Sygn. akt: KIO 2809/21
WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce NDI S.A. z siedzibg w Sopocie w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje

Slaskie S.A. z siedzibag w Chorzowie

przy udziale Przedsigbiorstwa Inzynieryjnych Robét Kolejowych ,,TOR-KRAK” sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu nr 4 odwotania tj. naruszenia art. 484 § 2
kodeksu cywilnego w zw. z art. 353* kodeksu cywilnego oraz w zw. z art. 58 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych — poprzez
ustalenie wysokosci kar umownych jako razgco wygorowanych;

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 431 ustawy
Prawo zamdwien publicznych oraz art. 647 Kodeksu cywilnego, art. 651 Kodeksu
cywilnego oraz art. 354 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 433 pkt 3) w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 353!
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i
nakazuje zamawiajgcemu Tramwajom Slaskim S.A. z siedzibg w Chorzowie zmiane
tresci zatgcznika nr 8 do specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ) — Wzoru umowy
poprzez:

- zmiang § 1 ust. 11 lit. a) w zakresie w jakim przenosi na wykonawce robot
budowlanych ryzyko zwigzane z oceng rzetelnosci i wystarczalnosci dostarczonej
przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowe;;

- wykreslenie § 1 ust. 11 lit. b),



- zmiane § 1 ust. 12 — w zakresie w jakim przenosi na wykonawce ryzyko finansowe,

zwigzane z niejednoznacznym i niewyczerpujgcym opisem przedmiotu zamowienia;

w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Tramwaje Slaskie S.A. z siedziba

w Chorzowie w czesci 2/3 i odwotujgcego NDI S.A. z siedzibg w Sopocie w czesci

1/31i:
4.1.

4.2.

4.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
poniesione przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, kwote 238 zt 00 gr (stownie: dwiescie trzydziesci osiem ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty dojazdu petnomocnika zamawiajgcego na
posiedzenie i rozprawe oraz kwote 34 zt 00 gr (stownie: trzydziesci cztery ziote
zero groszy) stanowigcag koszt optat skarbowych od ztozonych w postepowaniu
petnomocnictw,

zasgdza od zamawiajgcego Tramwaje Slaskie S.A. z siedziba w Chorzowie
na rzecz odwotujgcego NDI S.A. z siedzibg w Sopocie kwote 13 514 zt 67 gr
(stownie: trzynascie tysiecy pieCset czternascie ztotych szescdziesigt siedem

groszy).
koszty wynagrodzenia petnomocnikéw znosi sie wzajemnie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2809/21

Uzasadnienie

Zamawiajagcy Tramwaje Slgskie S.A. z siedzibg w Chorzowie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Wojska
Polskiego w Sosnowcu, od ul. Gen. Andersa do ul. Orlat Lwowskich (dobudowa drugiego
toru)” -zadanie nr 2.4 w ramach realizacji Projektu pn.: ,Zintegrowany Projekt modernizaciji i
rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slasko - Zagtebiowskiej wraz z zakupem
taboru tramwajowego — etap II”, nr ref.: UE/JRP/B/373/2021”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129, dalej ,ustawa
Pzp”).

W dniu 23 wrzesnia 2021 roku wykonawca NDI S.A. z siedzibg w Sopocie (dalej
,odwotujgcy”) wniost odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na niezgodnym z
przepisami prawa sporzgdzeniu tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej ,SWZ”), a
Scisle wobec tresci wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ (dalej ,Wzor umowy”)
w nastepujgcym zakresie:

1) § 1 ust. 11 pkt a)-b) Wzoru umowy w zakresie w jakim przerzuca na wykonawce robo6t
budowlanych ryzyko zwigzane z oceng rzetelnoéci i wystarczalnosci dostarczonej
przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowe;j;

2) § 1 ust. 12 Wzoru umowy o tresci: ,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 réwniez tych, ktorych konieczno$¢ ujawni sie w trakcie realizaciji
robét objetych Umowag, a ktére posiadajgcy odpowiednig wiedze i doswiadczenie
Wykonawca powinien byt przewidzie¢ na podstawie dokumentacji projektowe;j,
obowigzujgcych przepisow techniczno - budowlanych i administracyjnych, jak rowniez
wiedzy i doswiadczenia” — w zakresie w jakim przerzuca na wykonawce ryzyko, w
tym takze finansowe, niejednoznacznego, niewyczerpujgcego i utrudniajgcego
uczciwg konkurencje opisania przedmiotu zamowienia;

3) §8ust. 7i9wzw.z§ 5ust. 6 wzw. z § 10 ust. 2 Wzoru umowy w zakresie w jakim
uzaleznia dokonanie odbioru robdét, a takze dokonanie zaptaty wynagrodzenia

naleznego wykonawcy za zrealizowanie przedmiotu Umowy w catosci lub w czeéci,



4)

od zatwierdzenia przez Zamawiajgcego robot bez jakichkolwiek zastrzezen, tj. ,gdy
nie stwierdzi sie zadnych wad ani usterek w przedmiocie odbioru”;
§ 14 ust. 1 pkt a)- c) oraz k) Wzoru Umowy w zakresie w jakim postanowienia te

przewidujg razgco wygorowane kary umowne.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

art. 431 ustawy Pzp oraz art. 647 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny
(t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1740, dalej ,KC”), art. 651 KC oraz art. 354 § 1i 2 KC w zw.
z art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez sformutowanie
projektowanych postanowien Wzoru umowy w sposob sprzeczny z istotg umowy o
roboty budowlane, jak réwniez wbrew zasadom wspoétdziatania stron umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego i swobody kontraktowania poprzez nieuprawnione
przerzucanie na wykonawce robot budowlanych odpowiedzialnosci w zakresie
weryfikacji dostarczonej przez Zamawiajgcego dokumentaciji projektowej;

art. 433 pkt 3) w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz
art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez nieuprawnione przerzucanie
na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci lezgce wytgcznie po stronie
Zamawiajgcego, a zwigzane z niejednoznacznym, niewyczerpujgcym, naruszajgcym
regulty uczciwej konkurencji opisaniem przedmiotu zamdéwienia, co znalazio
odzwierciedlenie w natozonym na wykonawce obowigzku uwzglednienia w ramach
wynagrodzenia umownego ,wszelkich prac niezbednych do wykonania Przedmiotu
Umowy, jak rowniez tych, ktérych konieczno$¢ ujawni sie w trakcie realizacji robot
objetych Umowg”, co skutkuje niemozliwoscig oszacowania zakresu tychze prac, a w
konsekwenciji ich rzetelnej wyceny, prowadzgc do nieporéwnywalnosci ofert, godzac
tym samym w zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
wykraczajgc poza zasade swobody kontraktowania;

art. 431 ustawy Pzp oraz art. 647 KC oraz art. 354 § 2 KC w zw. z art. 353! KC w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez sformutowanie projektowanych postanowien
Wzoru umowy w sposdb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane, jak réwniez
wbrew zasadom wspotdziatania stron umowy w sprawie zamowienia publicznego i
swobody kontraktowania poprzez brak natozenia na Zamawiajgcego obowigzku
odbioru robdét ergo zaptaty za nie wynagrodzenia w sytuacji zaistnienia wad
nieistotnych mozliwych do usuniecia i umozliwiajgcych Zamawiajacemu uzytkowanie
Przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem;

art. 484 § 2 KC w zw. art. 353! KC oraz w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy

Pzp — poprzez ustalenie wysokosci kar umownych jako razgco wygorowanych.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i odpowiednio zmiane lub usuniecie

projektowanych postanowien Wzoru umowy:

1) odnos$nie do § 1 ust. 11 pkt a) Wzoru umowy — zmiane nadajgc mu nastepujgca tresc:
,Wykonawca, w ramach swojej najlepszej wiedzy w zakresie realizacji rob6t budowalnych,
oswiadcza ze:

a) zapoznat sie ze wszystkimi dokumentami stanowigcymi integralng czes¢ Umowy, a
w szczegolnosci z dokumentacjg projektowg, w sposob ktéry pozwala realizowaé roboty

zgodnie z ich zatozeniami oraz zasadami sztuki budowlanej”;

2) odnosnie do § 1 ust. 11 pkt b) Wzoru umowy — usuniecie;

3) odnosnie do § 1 ust. 12 Wzoru umowy — zmiane nadajgc mu nastepujgca 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, aktéw administracyjnych i zasad sztuki budowlanej”;

4) odnosnie do § 8 ust. 7i 9w zw. z§ 5 ust. 6 wzw. z § 10 ust. 2 Wzoru umowy —
zmiane nadajgc im nastepujgca tresé:

»8 8 ust. 7: Odbidér czesciowy lub koncowy robdt nastgpi, gdy nie stwierdzi sie wad lub
usterek istotnych w przedmiocie odbioru z zastrzezeniem ust. 8 i 9 niniejszego paragrafu”;
.3 8 ust. 9: Jesli w toku czynnoéci odbioru zostang stwierdzone wady nieistotne, to
Zamawiajacy:
a) jezeli wady mozna usung¢ i umozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu Umowy zgodnie z
przeznaczeniem, dokona odbioru wyznaczajgc termin usuniecia wad,;
b) jezeli wad nie mozna usung¢ i umozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z
przeznaczeniem i nie zagrazajg bezpieczenstwu zycia i zdrowia ludzi, Zamawiajgcy dokona
odbioru bedgc jednoczesnie uprawnionym do odpowiedniego obnizenia wynagrodzenia
Wykonawcy”.
.3 10 ust. 2: Podstawg do wystawienia faktury czesciowej przez Wykonawce za
wykonywanie Przedmiotu Umowy bedzie zatwierdzony przez Zamawiajgcego protokét
odbioru robdét budowlanych. Wykonawca zobowigzany jest do wystawienia faktury nie
pozniej niz 30 dni od daty zatwierdzenia przez Zamawiajgcego protokotu odbioru robot

budowlanych”.

5) odnosnie do § 14 ust. 1 pkt a)- ¢) oraz k) Wzoru umowy — zmiane poprzez

zrewidowanie wysokos$ci kar umownych w nastepujgcy sposéb:



,a) Za zwioke w przedtozeniu harmonogramu, o ktérym mowa w § 1 ust. 4 lub jego korekty
lub aktualizacji zgodnie z postanowieniami § 1 ust. 5 i ust. 6 — w wysokosci 0,05 %
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 9 ust. 1, za kazdy rozpoczety dzien zwitoki po uptywie
terminu okreslonego w § 1 ust. 4 lub odpowiednio w § 1 ust. 5 i ust. 6;

b) za zwtoke w wykonaniu catosci Przedmiotu Umowy — w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia
brutto okredlonego w § 9 ust. 1, za kazdy rozpoczety dzien zwioki, po uptywie terminu
okreslonego w § 5 ust. 5;

c) za zwioke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze, o ktérych mowa w § 8 ust. 9 lit a)
lub ujawnionych w okresie gwarancji lub rekojmi - w wysokos$ci 0,03 % wynagrodzenia brutto
okreslonego odpowiednio w § 9 ust. 1, za kazdy rozpoczety dzien zwitoki, po uptywie terminu
wyznaczonego na usuniecie wad;

k) za uchybienie przez Wykonawce wymaganiu zatrudnienia przez Wykonawce Ilub
Podwykonawce na podstawie umowy o prace pracownikéw fizycznych — bezposrednio
wykonujgcych roboty okreslone w SWZ — jezeli wykonanie tych czynnosci polega na
wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. —
Kodeks pracy (tekst jednolity Dz.U. z 2020 r. poz. 1320 ze zm.) - w wysokosci 0,5 % wartosci

wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 9 ust. 1 za kazdy taki stwierdzony przypadek”;

Ponadto odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu przekazania zmiany SWZ —
treSci Zatgcznika nr 8 tj. Wzoru umowy niezwitocznie wszystkim wykonawcom oraz
zamieszczenie jej na stronie internetowej oraz o0 obcigzenie w catosci zamawiajgcego
kosztami postepowania, tj. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt wraz z pozostatymi, uzasadnionymi kosztami
postepowania odwotawczego w tym kosztami dojazdu na rozprawe i wynagrodzeniem
petnomocnika w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt

sprawy na rozprawie.

W uzasadnieniu wniesionego odwofania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutéw

wskazat:

W dniu 15 wrzednia 2021 r. zamawiajgcy umiescit na swojej stronie internetowe;j
dokumenty zamowienia w tym Specyfikacje Warunkéw Zamowienia wraz z zatgcznikami
m.in. zatgcznikiem nr 8 tj. Wzorem umowy. Wobec rozpoznanych uchybien w tresci Wzoru
umowy, odwotujgcy pismem z dnia 21 wrzesnia 2021 r. zwrocit sie do zamawiajgcego o
zmiane postanowieh Wzoru umowy bedacych przedmiotem niniejszego odwotania.
Jednakowoz do czasu sporzadzenia niniejszego odwotania, zapytanie to pozostato bez

odpowiedzi.



|. Zarzut naruszenia art. 431 ustawy Pzp oraz art. 647 KC, art. 651 KC oraz art. 354§ 1i 2
KC w zw. 7 art. 353! KC w zw. 7 art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 433 pkt 3) w zw. 7 art.

99 ust. 1i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 353! KC w zw. z art. 8 ust.

1 ustawy Pzp (uzasadnienie zarzutu nr 1 oraz nr 2).

Odwotujgcy wskazat, iz w mysl art. 431 obowigzujgcej od dnia 1 stycznia 2021 roku ustawy
Pzp, Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia
obowigzani sg wspoétdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
zwanej dalej ,,umowg”, w celu nalezytej realizacji zamoéwienia. Przepis ten usankcjonowat
obowigzujgcg uprzednio na gruncie Kodeksu Cywilnego, a stosowang odpowiednio w
ramach zamowien publicznych, zasade wspoétdziatania stron w realizacji zobowigzan
zgodnie z ich trescig i w sposob odpowiadajacy ich celowi spoteczno-gospodarczemu oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze
w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom (art. 354 § 1i 2 KC).

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze wobec faktu, iz przedmiotowe zamodwienie realizowane
bedzie w formule ,wybuduj’, obejmujgc realizacje robét budowlanych na warunkach
okreslonych przez zamawiajgcego, w zakresie zobowigzan tego ostatniego lezy
sporzadzenie i dostarczenie wykonawcy dokumentacji projektowej prawidtowej, rzetelnej i
nadajgcej sie do wykonania przedmiotu umowy o roboty budowlane.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca robét budowlanych na etapie przetargu nie musi
dysponowac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania, a jedynie przygotowac oferte
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez samego zamawiajgcego; nie mozna twierdzic, ze
na wykonawcy cigzy obowigzek szczegotowego sprawdzenia projektu dostarczonego przez
zamawiajgcego. Poglad ten znajduje swoje uzasadnienie zaréwno w doktrynie, jak i
judykaturze. Odwotujgcy za punkt wyjscia swoich rozwazan przyjat, ze to na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek zorganizowania procesu budowlanego poprzez zapewnienie
opracowania dokumentacji projektowej przez osoby o odpowiednich kwalifikacjach
zawodowych (tak m.in. D. Okolski [w:] Umowa o roboty budowlane, rozdziat 1 pkt 1.2, wyd.
9, Warszawa 2018). Odwotujgcy przywotat orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 27 marca
2000 r., sygn. akt Ill CKN 629/98 oraz Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 22 listopada
2013 r. 0 sygn. akt V ACa 442/13. Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca robdt budowlanych
ma zatem obowigzek sprawdzi¢, czy dostarczone przez zamawiajgcego dokumenty sg
kompletne, czy sg zatwierdzone przez wiasciwe organy i czy nie zawierajg wad lub btedow
dajacych sie zauwazy¢ bez koniecznosci posiadania wiadomosci specjalnych (uprawnien
projektanta). Odwotujgcy powotat sig na uzasadnienie do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
29 kwietnia 2016 r., sygn. akt | CSK 306/15, wydanego w rezimie uprzednio obowigzujgce;j
ustawy — Prawo Zamowien Publicznych, lecz w ocenie odwotujgcego, w petnej mierze

zachowujgcy swa aktualnosc.



Majac na wzgledzie powyzsze, odwotujgcy wskazat, ze sformutowane przez zamawiajgcego
postanowienia § 1 ust. 11 oraz § 1 ust. 12 Wzoru umowy w zakresie w jakim w sposéb
nieuprawniony, wbrew istocie stosunku zobowigzaniowego, o ktérym mowa w art. 647 KC,
obarczajg wykonawce robdét budowlanych obowigzkami w zakresie szczegdtowej i
specjalistycznej weryfikacji dostarczonej przez zamawiajgcego dokumentaciji projektowej, a
nadto w zakresie w jakim przerzucajg na wykonawce obowigzek przewidzenia ,wszelkich
prac niezbednych do wykonania Przedmiotu Umowy, jak rowniez tych, ktorych koniecznosé
ujawni sie w trakcie realizacji robét objetych Umowg” bez mozliwosci zmiany wynagrodzenia
jawi sie jako sprzeczne z ww. przepisami zaréwno ustawy Pzp jak i KC.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze na mocy art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp zamawiajgcy
zobowigzany jest do opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, jak réwniez w sposob
nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze sytuacja, w ktérej wykonawca ponosi niczym nieskrepowane
ryzyko przewidzenia (czy braku przewidzenia), a nastepnie skalkulowania wszelkich
niedookreslonych przez zamawiajgcego prac godzi w powyzsze postulaty, naruszajgc takze
zasade przejrzystosci oraz rownego traktowania wykonawcow, o ktérych mowa w art. 16
ustawy Pzp. Co wiecej, kazdy z oferentow bedzie wyceniat nieznany zakres prac, a zatem
ocenie w ramach postepowania bedg podlegac oferty zupetnie nieporéwnywalne, w ktérych
jedni wykonawcy przejmag i wycenig wiekszy poziom ryzyka, inni za$ ograniczg owo ryzyko,
niejako sztucznie zanizajgc wartos¢ oferty.

Odwotujgcy nadmienit takze, iz zgodnie z wprowadzong do krajowego porzadku prawnego
na skutek implementacji Dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowienh publicznych (Ustawa o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw z dnia 22
czerwca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020)) zasadg przejrzystosci przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenia zamowienia publicznego — wymaog zachowania
przejrzystosci w dziataniach instytucji zamawiajgcej polega m.in. na upublicznieniu informacji
0 zamiarze udzielenia zamowienia oraz przekazywaniu uczestnikom postepowania
odpowiednich informacji o jego przebiegu i podejmowanych decyzjach. Odwotujacy
przywotat wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnial6.2.2012 r. w sprawach
potgczonych C-72/10 i C-77/10, Marcello Costa (C-72/10) i Ugo Cifone (C- 77/10),
www.curia.europa.eu, pkt 73; z 3.12.2007 r. w sprawie C-250/06, United Pan-Europe
Communications Belgium SA i inni v. panstwo belgijskie, Zb.Orz. 2007, s. 1-11135). Dalej
odwotujgcy wskazat, ze Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla przy tym, ze zasada
przejrzystosci jest Scisle zwigzana z zasadg pewnoséci prawa, ktéra w przypadku zamowien
publicznych wymaga, aby zaréwno przepisy prawa, jak i zapisy dokumentéw zamédwienia

byly jasne i precyzyjne, a ich skutki przewidywalne, zwtaszcza woéwczas, gdy pociggajg za



sobg niekorzystne konsekwencje dla wykonawcéw (wyr. TSUE: z 13.12.2007 r. w sprawie
C- 250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA i inni v. panstwo belgijskie,
Zb.Orz. 2007, s. 1-11135; z 16.2.2012 r. w sprawach potgczonych C-72/10 i C77/10,
Marcello Costa (C-72/10) i Ugo Cifone (C-77/10), www.curia.europa.eu, pkt 73) (tak W.
Hartung, komentarz do art. 18 Dyrektywy 2014/24/UE, Nb. 11 [w:]] W. H.,, M. B., T. M., M. W.,
J. K., K. K., Dyrektywa 2014/24/WE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 1,
2015).

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze na podstawie sformutowanego przez zamawiajgcego
postanowienia § 1 ust. 12 Wzoru umowy, ani on, ani zaden inny wykonawca, nie jest w
stanie wtasciwie okresli¢ zakresu prac do wykonania i ich nalezycie wycenié. Innymi stowy,
przedmiot zamowienia zostat przez zamawiajgcego opisany w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy, tym samym w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje (art. 99 ust. 4
ustawy Pzp), godzacy w zasady okreslone w art. 16 ustawy Pzp oraz prowadzacy do
nieporownywalnosci ofert. Odwotujgcy stwierdzit takze, ze wprowadzenie takich obowigzkow
do umowy o roboty budowlane (ij. niedookreslenie zakresu prac do wykonania i
uniemozliwienie ich wyceny) jest réwniez sprzeczne z istotg stosunku zobowigzaniowego
stron umowy o roboty budowlane (art. 647 KC). Na potwierdzenie swego stanowiska
odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 1 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1711/13 oraz wyrok
z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt KIO 897/15. Odwotujgcy podnidst rowniez, iz przytoczone
postanowienia Wzoru umowy stojg w sprzecznoéci do dyrektywy zawartej w art. 433 pkt 3)
ustawy Pzp zakazujgcej przerzucania na wykonawce petnej odpowiedzialnosci tj. bez
wzgledu na okolicznosci i przyczyny, naruszajgc jednoczesnie tres¢ art. 473 KC
regulujgcego ewentualne rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.
Odwotujgcy wskazat, iz jak wynika z powyzszych, za klauzule abuzywng uzna¢ nalezy
regulacje, na mocy ktorej wykonawca ponosi odpowiedzialnoS¢ za okolicznosci zalezne
wytgcznie od zamawiajgcego (a do tych niewatpliwie nalezy jednoznaczne i wyczerpujgce
okreslenie przedmiotu zamdwienia), jak rowniez za te ktére nie wynikajg z umowy (brak
doprecyzowania zakresu prac) i na ktére wykonawca nie ma wptywu. Skadingd przeciwny
wniosek prowadzitby do niemajgcego oparcia w zapisach umownych absolutnego
rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy, tj. odpowiedzialnosci za zdarzenia, za ktore nie
ponosi odpowiedzialno$ci na zasadach kodeksu cywilnego, w tym za zdarzenia, na ktore nie
ma jakiegokolwiek wptywu i co do ktérych nie ma prawnego obowigzku przeciwdziatania.
Odwotujgcy podkredlit, iz na mocy projektowanych postanowien umownych, wykonawca nie
przyjmuje wzgledem zamawiajgcego odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi. Wymagatoby to bowiem wyraznego sformutowania w umowie.

Powyzszy poglad znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego (por. np.



wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 27 wrzesnia 2013 roku, sygn. akt | CSK
748/12), jak i w doktrynie (por. np. M. G. w kom. do art. 473 kc w M. G. /red./, Kodeks
cywilny. Tom Il. Komentarz. Art. 353-626. Wyd. 2, Warszawa 2019).

Jednoczesnie wobec definitywnej tresci obowigzujgcego od dnia 1.01.2021 roku art. 433 pkt
3) ustawy Pzp, odwotujgcy uznat, iz umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci za
okolicznosci lezgce wytgcznie po stronie zamawiajgcego jest niedopuszczalne. W tym
zakresie na mocy art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3) ustawy Pzp stanowi lex specialis w
stosunku do art. 473 KC. Odwotujgcy zauwazyl, iz zakaz obcigzania wykonawcy
odpowiedzialnoscig za uchybienia Zamawiajgcego wyptywat takze z dotychczasowego
orzecznictwa, m.in. w wyroku z dnia 17 czerwca 2016 r. (sygn. akt IV CSK 674/15), w ktérym
Sad Najwyzszy uznat za niedopuszczalne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci
za btedy, zaniechania i opdznienia podjecia decyzji badz dostarczenia dokumentacii
wynikajgce z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego.

Dalej odwotujgcy przywotat treS¢ uzasadnienia do rzagdowego projektu nowej ustawy Pzp:
LW art. 433 projektu ustawy wyraznie wskazuje sie zasade zakazu ksztaltowania praw i
obowigzkow zamawiajgcego i wykonawcy w sposob razgco nieproporcjonalny do rodzaju
zamodwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. Dopetnieniem jest przyktadowy katalog
abuzywnych klauzul wskazany w ust. 2 tego artykutu. W dalszym ciggu do umoéw w sprawie
zamowienia publicznego, w zakresie nieuregulowanym niniejszg ustawg zastosowania
znajduje Kodeks cywilny. Jednak specyfika ksztattowania tresci umowy, ktora de facto
ksztattowana jest przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne
praktyki powodujg potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do
praw i obowigzkéw stron. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych,
aby postanowien umownych nie ksztattowa¢ w sposéb razgco nieproporcjonalny, a co za
tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce.
Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie zamawiajgcym takiego
uksztattowania tresci umowy, ktéry jest uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscia,
sprawng realizacja zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razgco
naruszajgcych  interesy  wykonawcéw. Wykonawcy majacy  zastrzezenia  do
zaproponowanych postanowien umownych bedg mogli je zweryfikowaé przez skorzystanie z
odwotania w tym zakresie.”

Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
wyroku z dnia 10.05.2019 r. (brak sygnatury), w ktorym lzba stwierdzita, ze ,ryzyko
zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Jednakze zasada
swobody zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowienn umownych nie jest nieograniczona.
Ustalenie przez zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz

zamawiajgcy nie moze naduzywaé swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy
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do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353 KC oraz klauzula generalna z art. 5 KC. O
naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna mowi¢ wéwczas, gdy dysproporcja wartosci
wzajemnych Swiadczen jest razgca. Postanowienia umowne podlegajg ocenie co do
sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, ktéry majg regulowac lub braku
zgodno$ci z zasadami wspotzycia spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujgce
odzwierciedlenia w realnych potrzebach zamawiajgcego, roztozenie ryzyk kontraktowych,
czy brak ekwiwalentnosci swiadczen.”. Odwotujgcy, mutatis mutandis podzielit poglad
zaprezentowany w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.11.2018 r., sygn. akt KIO
2358/18, KIO 2369/18. Odwotujgcy podkreslit, ze chociaz przywotane orzeczenie odnosi sie
do kwestii wykreslenia z tresci umowy przepisu art. 357 KC, to jednak wyrazona w jego
tresci idea moze w petni odnosi¢ sie do stanu faktycznego w niniejszym postepowaniu,
zwtaszcza do ryzyk, ktére sg niedookreslone w projekcie umowy i roziozone
nierbwnomierne.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o zmiane, wzglednie usuniecie kwestionowanych
postanowien Wzoru umowy jak wskazano powyzej, co w jego ocenie, uczyni zados¢ istocie
stosunku zobowigzaniowego stron umowy o roboty budowlane, a nadto doprowadzi, iz

sktadane w toku postepowania oferty bedg miarodajne i poréwnywalne.

1. Zarzut naruszenia art. art. 431 ustawy Pzp oraz art. 647 KC oraz art. 354 § 2 KC w zw.

z art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp (uzasadnienie zarzutu nr 3).

Odnos$nie uzasadnienia powyzszego zarzutu odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 647 KC
jednym z podstawowych obowigzkéw Inwestora w ramach umowy o roboty budowlane jest
dokonanie odbioru robét. Odbidér wykonanych robét jest kwestig kluczowg w relacjach
Inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia wystawiane przez Inwestora.

Odwotujgcy podnidst, iz zapis § 8 ust. 7 Wzoru umowy, ktéry przewiduje, ze odbidr
czesciowy lub korncowy robot moze nastgpic tylko wtedy, gdy nie stwierdzi sie zadnych wad
ani usterek w przedmiocie odbioru jest sprzeczny z prawem, w szczegolnosci z art. 647 KC,
jak réwniez ugruntowang linig orzeczniczg oraz wykracza poza dozwolone granice zasady
swobody umoéw. Podobnie pejoratywnie oceni¢ nalezy zapis § 10 ust. 2 zd. 1 w zakresie, w
jakim przewiduje mozliwos¢ wystawienia przez wykonawce faktury czesciowej za
wykonywanie Przedmiotu Umowy dopiero w momencie zatwierdzenia przez zamawiajgcego
bezusterkowego protokotu odbioru robét.

Odwotujgcy uznat za sprzeczne z prawem, w szczegolnoéci z art. 647 KC postanowienie § 8
ust. 9 Wzoru umowy w zakresie, w jakim przewiduje jedynie dla zamawiajgcego

dyskrecjonalne i arbitralne upowaznienie przemienne, tj. mozliwos¢ dokonania odbioru
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koncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych i nie przewiduje dla zamawiajgcego
obowigzku dokonania obioru korncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych.

W pierwszej kolejnosci, odwotujgcy wskazat, na poglad doktryny: ,do odmowy odbioru
czesciowego majg zastosowanie mutatis mutandis poglady wyrazone w doktrynie i
orzecznictwie odnoszgce sie do odmowy dokonania odbioru koncowego” (por. B. L. w kom.
do art. 654 KC w: K. O. (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2021). Dalej odwotujgcy
zacytowat: ,Roznice w zakresie przedmiotu, skutkdéw i funkcji kazdego z tych dwdch
rodzajéw odbioru powodujg, ze podejscie do okolicznosci majgcych uzasadniaé odmowe
odbioru czesciowego powinno byé bardziej restrykcyjne. Innymi stowy rzecz ujmujac, nie
wszystkie okolicznosci uzasadniajgce odmowe odbioru koncowego uzasadniajg odmowe
odbioru czesciowego.” (por. B. L. w kom. do art. 654 k.c. w: K. O. (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Legalis 2021). Odwotujgcy przywotat wyrok Sgdu Najwyzszego — Izba Cywilna z
dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12 oraz wyrok z dnia 12 marca 2021 r. w sprawie o sygn.
akt V CSKP 14/21, a takze wyrok KIO z dnia 19.01.2021 r., sygn. akt KIO 3440/20.
Odwotujgcy podkreslit, ze z ww. obowigzkiem odbioru robét przez zamawiajgcego
skorelowane jest S$ciSle uprawnienie wykonawcy do otrzymania naleznego mu
wynagrodzenia za zrealizowany (nawet wadliwie) zakres prac. Odwotujgcy wskazat, iz
judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, Zze strony nie mogg uzalezni¢ wyptaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek dzieta (por. m.in.
wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN 28/97, z dnia 30 pazdziernika
2002 r., V CKN, 1287/00, z dnia 22 czerwca 2007 r., V CSK 99/07, z dnia 23 sierpnia 2012
r., I CSK 21/12, z dnia 7 marca 2013 r., Il CSK 476/12 czy z dnia 27 listopada 2013 r., V
CSK 544/12). Odwotujacy wskazat ponadto, iz poglad powyzszy potwierdzony zostat takze
W najnowszym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, m.in. w wyroku z dnia 29 stycznia 2021 r.
w sprawie o sygn. akt V CSKP 10/21 V CSKP 10/21.

Odwotujgcy stwierdzit, ze majgc na wzgledzie postanowienie § 8 ust. 7 Wzoru umowy,
statuujgce iz ,0dbior czesciowy lub koncowy moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy nie stwierdzi sie
zadnych wad ani usterek w przedmiocie odbioru” pozostaje w sprzecznosci z art. 647
Kodeksu Cywilnego, ktéry odwotuje sie do ,odbioru robét”, nie zas do ,bezusterkowego
odbioru robdt”. Jak podniesiono powyzej, sgdy konsekwentnie podnosza, ze nawet jezeli
strony w umowie postanowig inaczej, Wykonawca moze skutecznie domagac¢ sie
wynagrodzenia, kiedy w protokole odbioru stwierdzono, Zze roboty dotkniete sg usterkami.
Postanowienie przeciwne skutkowatoby tym, ze kazde odstepstwo od stanu idealnego
dawatoby zamawiajgcemu prawo praktycznie nieograniczonej odmowy odbioru. Narusza to
rownowage miedzy zamawiajgcym, a wykonawca, pozostawiajgc tego ostatniego w
niepewnosci odnosnie do wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych wydatkéw.

Odwotujgcy wskazat, ze z orzecznictwa Sadu Najwyzszego (por. np. wyroki Sagdu
Najwyzszego z dnia 21 kwietnia 2017 roku, | CSK 333/16; z 7 marca 2013 roku, Il CSK
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476/12, oraz z dnia 22 czerwca 2007 roku, V CSK 99/07, OSP 2009, Nr 1, poz. 7)
jednoznacznie wynika, Zze umawianie sie na tzw. odbior bezusterkowy, czyli uzaleznianie
odebrania obiektu od braku jakichkolwiek wad, jest uznawane przez Sad Najwyzszy za
sprzeczne z wtasciwoscig (naturg) zobowigzania wynikajgcego z umowy o roboty budowlane
i naruszajgce rownowage miedzy inwestorem a wykonawcg, pozostawiajgc tego ostatniego
w niepewnos$ci odnosnie do naleznego wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych wydatkow.
Przyjecie takiego pogladu oznacza, ze postanowienia umow o roboty budowlane
przewidujgce, ze odebranie obiektu moze nastgpi¢ tylko w przypadku braku jakichkolwiek
wad, sg niewazne bezwzglednie jako wykraczajgce poza swobode uméw wyznaczong
witasciwoscig (naturg) zobowigzania (art. 353 KC w zw. z art. 647 KC).

Odwotujgcy zwrécit uwage na specyfike Przedmiotu Umowy — wykonawca realizuje ztozony
obiekt, z ktérego jedynie czes¢ moze byC¢ objeta wadg istotng lub nieistotng, a mimo to
wykonawca pozbawiony zostanie prawa do wynagrodzenia niejako sankcyjnie. Podkres$lenia
tu wymaga, iz wykonawca w istocie samodzielnie musi wylozy¢é srodki na realizacje
zamowienia publicznego i dopiero $rodki te zostang mu zwrécone w formie wynagrodzenia.
Uzaleznienie odzyskania zainwestowanych srodkéw od braku istnienia jakichkolwiek wad
stanowi razgce naruszenie rownowagi stron i de facto przerzucenie ciezaru i ryzyka
finansowania inwestycji publicznej na podmiot prywatny — wykonawce.

Dalej odwotujgcy wskazat, iz odwotanie w przedmiotowym § 8 ust. 7 Wzoru umowy do ust. 9
tegoz paragrafu nie tylko nie niweluje stanu niezgodnosci z prawem § 8 ust. 7, ale wrecz
potwierdza, iz § 8 ust. 7 Wzoru umowy jest sprzeczny z prawem — i tak samo w
sprzecznosci z prawem pozostajg zapisy § 8 ust. 9 Wzoru umowy.

Odwotujgcy podnidst, takze ze z kolei w § 8 ust. 9 zawarto catkowicie arbitralne i
dyskrecjonalne upowaznienie przemienne dla zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze w
przypadku wady nieistotnej, zamawiajgcy jedynie moze dokonaé¢ odbioru koncowego,
wyznaczajgc termin usuniecia wad. Nie wskazano przy tym zadnych kryteridw, ktérymi
zamawiajgcy miatby sie kierowa¢ podejmujgc decyzje o odbiorze lub odmowie odbioru w
przypadku wady nieistotnej.

W konsekwencji, odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy moze roéwnie dobrze arbitralnie i
dyskrecjonalnie nie dokonac¢ odbioru koncowego w przypadku zaistnienia wady nieistotnej,
pozbawiajgc tym samym wykonawce prawa do wynagrodzenia, ktére wszak jest uzaleznione
od odbioru ,bezusterkowego” nawet w przypadku, catkowicie nieistotnej, niewielkiej,
bagatelnej wady, nie majgcej zadnego znaczenia dla oceny nalezytego wykonania
Przedmiotu Umowy i mozliwosci korzystania z tego Przedmiotu Umowy przez
zamawiajgcego i innych uzytkownikow.

Majgc na wzgledzie powyzsze, odwotujgcy stwierdzit, iz zgodnie z zaprezentowanym
stanowiskiem orzecznictwa, nie jest uprawniona odmowa dokonania odbioru robdt

budowlanych przez Zamawiajgcego w przypadku gdy wykonane roboty majg wady, ktére
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majg charakter nieistotny. Tym samym za niezbedne uznac¢ nalezy zmodyfikowanie

kwestionowanych postanowien umownych i dostosowanie ich do tresci art. 647 KC.

1. Zarzut naruszenia art. 484 § 2 KC w zw. art. 353* KC oraz w zw. z art. 58 KC w zw.

z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp (uzasadnienie zarzutu nr 4).

W ocenie Odwotujgcego, sformutowane przez Zamawiajgcego zapisy § 14 ust. 1 lit. a)-c) i
k) Wzoru umowy w zakresie w jakim przedstawiajg wartosci razgco wygorowane, zadng
miarg nie przystajg do wyartykutowanych na gruncie nowo obowigzujgcej ustawy PZP
postulatéw m.in. w zakresie réwnowazenia interesow stron.

Odwotujgcy stwierdzit, iz nie powinno przy tym budzi¢ watpliwosci, iz kary umowne nie
powinny prowadzi¢ do nieuzasadnionego bogacenia sie zamawiajgcego. Podstawowymi
funkcjami kar umownych sg funkcje odszkodowawcza i dyscyplinujgca, motywujace
wykonawce do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy, wobec czego powinny by¢ one
Z nim zwigzane.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygérowanej,
odwotujgcy odwotat sie do pogladu zaprezentowanego w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 30 listopada 2017 r. w sprawie o sygn. KIO 2219/17. W tym kontekscie, odwotujgcy
stwierdzit, iz karanie wykonawcy niebagatelnymi karami za — de facto niewptywajace na
jakos¢ i terminowos¢ realizowanego przedmiotu umowy, jak réwniez niegenerujgce po
stronie Zamawiajgcego szkdéd — uchybienie wykonawcy w zakresie obowigzku zatrudniania
na podstawie umowy o pracy, czy przedktadania aktualizacji harmonogramu, jawi sie jako
sprzeczne z art. 484 § 2 KC wobec czego winno ulec zmianie zgodnie z Zgdaniem

Odwotujgcego zawartym w petitum odwotania.

Podsumowujgc odwotujgcy stwierdzit, iz przedstawiona argumentacja potwierdza stusznosc¢
zarzutow dotyczgcych nieprawidtowego sformutowania ww. postanowien dokumentow
zamowienia, tj. projektowanych postanowien Wzoru umowy w sposob arbitralny, sprzeczny
z przepisami ustawy Pzp i KC oraz wykraczajgcy poza swobode umoéw. W opinii
Odwotujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw wskazanych w petitum
niniejszego odwotania, co moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, iz kwestionowane postanowienia wzoru umowy o udzielenie
zamowienia publicznego naruszajg ratio legis obowigzujgcej od dnia 1 stycznia 2021 roku
ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zakresie wyrazonego w art. 431 oraz 433 ustawy Pzp
obowigzku zamawiajgcego do wspodtdziatania przy realizacji umowy, jak rowniez
zapewnienia wiekszej rownowagi stron. Odwotujgcy, majgc na wzgledzie zapisy Wzoru

umowy m.in.: przerzucajgce na wykonawce ryzyko zwigzane z nieprawidtowym {j.
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niewyczerpujgcym i niejednoznacznym opisem przedmiotu zamodwienia, obarczajgce
wykonawce odpowiedzialnoscig za okolicznosci od niego niezalezne i niemozliwe do
przewidzenia na etapie sporzadzania oferty, uznaniowo i dowolnie uprawniajgce
Zamawiajacego do odmowy dokonania odbioru robot pomimo zaistnienia wad usuwalnych o
charakterze nieistotnym, stwierdzit, iz zamawiajgcy nie sprostat postulatom zrownowazenia
stron w umowach w sprawie zamodwienia publicznego, czego konsekwencjg powinno byé
uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonanie

zawnioskowanych przez wykonawce korekt.

Zamawiajacy w dniu 12 pazdziernika 2021 r. wniost, przed otwarciem rozprawy, odpowiedz
na odwotanie w ktorej oswiadczyt, iz uznaje odwotanie w odniesieniu do zarzutu okreslonego
w pkt 4 Odwotania oraz wnosit o:
1) oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw zawartych w pkt 1-3 odwotania,
2) dopuszczenie dowodow powotanych w tresci odpowiedzi na odwotanie,
3) zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego
zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Zamawiajgcy przedstawit rdwniez swoje stanowisko odnosnie podnoszonych zarzutow.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdélnosci tresé
specyfikacji warunkéw zaméwienia, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostatla wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 wust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

W terminie wskazanym w art. 525 wust. 1 ustawy Pzp, do postepowania
odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie odwotujgcego wykonawca Przedsiebiorstwo
Inzynieryjnych Robét Kolejowych ,TOR-KRAK” Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. Izba uznata

zgtoszone przystgpienie za skuteczne.
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Zamawiajgcy oswiadczeniem ztozonym przed otwarciem rozprawy, uwzglednit
odwotanie w zakresie zarzutu nr 4 odwotania tj. naruszenia art. 484 § 2 kodeksu cywilnego w
zw. z art. 353! kodeksu cywilnego oraz w zw. z art. 58 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych — poprzez ustalenie wysokosci kar umownych jako
razgco wygorowanych. Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajac na
podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 3 ustawy Pzp postanowita umorzy¢
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej tego zarzutu.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢
postepowanie odwoftawcze w czeSci dotyczgcej tych zarzutéow, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwoftaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw. Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza
postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku o ktérym mowa w art. 522.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdéw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okredlajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W pozostatym zakresie, I1zba stosownie do art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, rozpoznata

odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Przebudowa
infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Wojska Polskiego w Sosnowcu, od ul. Gen. Andersa
do ul. Orlgt Lwowskich (dobudowa drugiego toru)” -zadanie nr 2.4 w ramach realizacji
Projektu pn.: ,Zintegrowany Projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w
Aglomeracji Slgsko - Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego — etap II”, nr ref.:
UE/JRP/B/373/2021.
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Na podstawie akt sprawy Izba ustalita, iz Wzér umowy stanowigcy zatgcznik nr 8 do
SWZ, w brzmieniu po zmianie z dn. 8 pazdziernika 2021 r., zawiera nastepujgce brzmienie
paragrafow, ktore sg istotne dla rozstrzygniecia sprawy:

§ 1. Przedmiot Umowy

1. Przedmiotem Umowy, zwanym takze Przedmiotem Zamdwienia, jest wykonanie robot
budowlanych dla zadania inwestycyjnego pn. ,Przebudowa infrastruktury
tramwajowej w ciggu ul. Wojska Polskiego w Sosnowcu, od ul. Gen. Andersa do ul.
Orlgt Lwowskich (dobudowa drugiego toru) , - zadanie nr 2.4 w ramach realizacji
Projektu pn.: ,Zintegrowany Projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej
w Aglomeraciji Slasko - Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego — etap
II” wspoétfinansowanego przez Unie Europejskg ze srodkéw Funduszu Spéjnosci w
ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko.

2. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania Przedmiotu Umowy zgodnie z trescig
Umowy, Specyfikacjig Warunkéw Zamowienia, a w szczegoélnosci dokumentacjg
projektowa, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru rob6t budowlanych, opisem
przedmiotu zamdédwienia, warunkami wynikajgcymi z decyzji o sSrodowiskowych
uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia nr W00S$.420.35.2020.JB.9 z dnia
25.01.2021 r., wydanej przez Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w
Katowicach, pozwoleniem na budowe nr 795/20 z dnia 05.10.2020 r. o znaku:
WAB.6740.1.448.2020.DK, pozwoleniem na budowe nr 953/20 z dnia 11.12.2020 r. o
znaku WAB.6740.1.896.2020.DK, decyzjg nr 265/21 z dnia 04.05.2021 o znaku
WAB.6740.1.206.2021.DK zmieniajgcg decyzje nr 795/2020 z dnia 05.10.2020 r.,
decyzjg nr 413/21 z dnia 24.06.2021 r. o znaku WAB.6740.1.378.2021.DK wydanymi
przez Prezydenta Miasta Sosnowca oraz decyzjg nr 31/21/K z dnia 08.07.2021 r. o
znaku IFXV.7840.7.18.2021 wydang przez Wojewode Slgskiego, harmonogramem, o
ktorym mowa w ust. 4 oraz zgodnie ze ztozong ofertg. Dokumenty te bedg uwazane
za integralng czesc¢ niniejszej Umowy oraz bedg odczytywane i interpretowane jako
czesci Umowy w nastepujgcym porzadku pierwszenstwa:

a) Umowa wraz z Zatgcznikami i Aneksami oraz wszelkie inne dokumenty powstate
w trakcie realizacji i uznane na pismie przez obie Strony za cze$¢ Umowy,

b) Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (SWZ), wraz z pytaniami do tresci SWZ i
udzielonymi na nie odpowiedziami oraz dokonane przez Zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia zmiany tresci SWZ (jezeli dotyczy),

c) Oferta datowana na dzien ..... wraz z Zatgcznikami do tej Oferty,

d) Harmonogram rzeczowo — finansowy, o ktérym mowa w ust. 4 ponizej.

3. Szczegoétowy zakres robot budowlanych stanowigcych Przedmiot Umowy zostat
okreslony w dokumentacji stanowigcej integralng czes¢ Specyfikacji Warunkow

Zamowienia, a w szczegolnosci:
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a) dokumentacji projektowej opracowanej przez firme WYG International Sp. z o.0.
po przeksztatceniu: Databout Sp. z o.0., ul. Bitwy Warszawskiej 1920 r nr 7, 02-
366 Warszawa,

b) specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych opracowanej
przez firme WYG International Sp. z 0.0. po przeksztatceniu: Databout Sp. z 0.0.,
ul. Bitwy Warszawskiej 1920 r nr 7, 02-366 Warszawa,

c) Opisie Przedmiotu Zamowienia (,OPZ”) (zatgcznik nr 2 do Umowy).

. Wykonawca zobowigzany jest do opracowania i przedtozenia Zamawiajgcemu w

terminie do 14 dni od daty podpisania Umowy szczegdtowego Harmonogramu

rzeczowo-finansowego.

Harmonogram rzeczowo — finansowy powinien sktada¢ sie z nastepujgcych czesci:

a) prace w ramach Robét oraz pozostate czynnosci niezbedne do wykonania
Przedmiotu Umowy, przedstawiajg kolejno$é, w jakiej Wykonawca zamierza
realizowa¢ zadania objete Umowag z wyrazng graficzng ilustracjg sciezki
krytycznej Robdt, tj.: kolejnos¢ i terminy wykonywania Robot, tak aby osiagngc
zakonczenie realizacji Przedmiotu Umowy w terminie okreslonym w Umowie,
oraz

b) zasoby ludzkie i sprzetowe, zawierajace szczegdtowe informacje przedstawiajgce
szacunek liczebnosci kazdej grupy personelu Wykonawcy oraz kazdego typu
sprzetu Wykonawcy wymaganych na Placu Budowy dla kazdego gtéwnego etapu
w kazdym miesigcu realizacji Umowy, niezbednych do realizacji Robot w terminie
Umowy, oraz

c) przeroby i ptatnosci zawierajgce wskazanie szacunkowych terminéw wystawienia
faktur za wykonanie danej czeéci Przedmiotu Umowy i ich szacunkowej wartosci.
Wskazane w harmonogramie rzeczowo-finansowym szacunkowe terminy
wystawienia faktur i ich wartosci nie majg wptywu na podstawy wystawiania
faktur okreslone w § 910 Umowy.

Harmonogram rzeczowo-finansowy podlega zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego.

. Wykonawca bedzie przedktadat aktualizacje Harmonogramu rzeczowo -

finansowego, kiedykolwiek poprzedni Harmonogram rzeczowo - finansowy stanie sie

niespojny z faktycznym postepem prac lub Robét w terminie 14 dni od otrzymania
zadania aktualizacji Harmonogramu rzeczowo-finansowego wystosowanego przez

Inzyniera lub Zamawiajgcego.

. Jezeli w ciggu 14 dni od dostarczenia Harmonogramu rzeczowo - finansowego lub

jakiejkolwiek jego aktualizacji do Zamawiajgcego i Inzyniera, Zamawiajgcy lub

Inzynier zgtosi do niego uwagi, to Wykonawca bedzie zobowigzany do ich

uwzglednienia lub odniesienia sie do nich, w terminie 7 dni i ponownie przedtozy

Harmonogram rzeczowo - finansowy Ilub jego aktualizacje Zamawiajgcemu i
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7.

9.

10.

11.

12.

Inzynierowi, ktory jest uprawniony do wniesienia dalszych uwag w terminie 14 dni od
dostarczenia Harmonogramu rzeczowo - finansowego lub jego aktualizacji.
Jakakolwiek aktualizacja Harmonogramu rzeczowo - finansowego nie zwalnia
Wykonawcy z odpowiedzialnoSci za nalezyte i terminowe wykonanie Przedmiotu
Umowy.

Nieprzestrzeganie Harmonogramu rzeczowo - finansowego, z przyczyn lezgcych po

stronie Wykonawcy, stanowi naruszenie Warunkow Kontraktu oraz przestanke do

wezwania Wykonawcy przez Zamawiajgcego do prawidtowej realizacji Przedmiotu

Umowy.

Wykonawca zobowigzany jest do opracowania i wdrozenia projektu tymczasowej i

docelowej organizacji ruchu drogowego oraz opracowania projektu organizacji ruchu

tramwajowego na czas prowadzenia robét, zgodnie z wymaganiami zawartymi w

Opisie Przedmiotu Zaméwienia oraz uzyskanie ich zatwierdzenia przez upowaznione

podmioty.

Na wypadek koniecznosci uzyskania wymaganych prawem wszelkich pozwolen,

zezwolen, decyzji, wykonania obowigzkéw informacyjnych, wzglednie dokonania

odpowiednich zgtoszen w zwigzku z realizacjag Umowy, wszelkich czynnosci w tym
zakresie dokona Wykonawca na wiasny koszt i ryzyko. Koszty wszelkich optat i kar
zwigzanych z realizacjg Inwestycji poniesie Wykonawca.

Wykonawca o$wiadcza, ze:

a) zapoznat sie ze wszystkimi dokumentami stanowigcymi integralng cze$¢ Umowy,
a w szczegdlnosci z dokumentacjg projektowag w sposoéb rzetelny (tj. zweryfikowat
jej kompletnos¢, wystarczalnosc i prawidtowosc), ktéry pozwala realizowaé roboty
zgodnie z projektem oraz zasadami sztuki budowlanej i nie wnosi do nich
zastrzezen ani zadnych uwag,

b) dokumentacja projektowa w petni nadaje sie do prawidtowego wykonania
Przedmiotu Umowy,

c) posiada odpowiednie przygotowanie techniczne oraz ma dostep do niezbednego
sprzetu oraz potencjatu finansowego i ludzkiego, ktéry pozwoli na zrealizowanie
robét objetych Umowg zgodnie z zasadami sztuki budowlanej oraz
obowigzujgcymi przepisami,

d) z nalezytg starannoscig wynikajgcg z zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej ocenit wszelkie warunki dla wykonania robdt objetych
Umowa i nie wnosi do nich zastrzezen.

Wykonawca zobowigzany jest do wykonania w ramach wynagrodzenia okre$lonego

w § 9 ust. 1, obowigzkéw spoczywajacych 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, ktorych
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koniecznos¢ ujawni sie w trakcie realizacji robét objetych Umowg, 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.

13. Oswiadczenie Wykonawcy zawarte w ust. 11 lit a i b powyzej nie wytgcza

uprawnienia Wykonawcy do zmiany Umowy na zasadach okre$lonych w § 17
Umowy, w tym w oparciu o przestanki okreslone w §17 ust. 2 Umowy pod warunkiem
wykazania przez Wykonawce, ze doswiadczony wykonawca zachowujgc nalezytg
starannos¢ (biorgc pod uwage koszt i czas) nie wykrytby btedu, nieprawidtowosci,
innej wady badajgc dokumenty stanowigce integralng cze$¢ Umowy, a w

szczegolnosci dokumentacije projektowg przed ztozeniem oferty.

14. Zobowigzanie Wykonawcy zawarte w ust. 12 powyzej nie wylgcza uprawnienia

Wykonawcy do zmiany Umowy na zasadach okreslonych w § 17 Umowy, w tym w
oparciu o przestanki okreslone w §17 ust. 2 Umowy pod warunkiem wykazania przez
Wykonawce, ze doswiadczony wykonawca zachowujgc nalezytg starannosé¢ (biorgc
pod uwage koszt i czas) nie wykrylby btedu, nieprawidtowosci, innej wady
stanowigcej podstawe do wykonania prac niezbednych do wykonania Przedmiotu
Umowy réwniez tych, ktorych koniecznos¢ ujawni sie w trakcie realizacji robot
objetych Umowg, badajgc dokumenty stanowigce integralng czes¢ Umowy, a w

szczegolnosci dokumentacije projektowg przed ztozeniem oferty.

§ 5. Rozpoczecie i zakonczenie Robo6t Budowlanych

6. Za termin wykonania przedmiotu umowy uwaza si¢ dzien pisemnego zgtoszenia

przez Wykonawce do Zamawiajgcego gotowosci do odbioru koncowego robdt tj. po
dokonaniu wpisu przez kierownika budowy w Dzienniku Budowy o gotowos$ci do
odbioru kohcowego roboét i potwierdzeniu przez wiasciwego inspektora nadzoru
Zamawiajgcego oraz spetnieniu obowigzkéw wynikajgcych z § 8 ust. 6, pod
warunkiem, iz odbiér korncowy zostanie zakonczony odebraniem Przedmiotu Umowy

przez Zamawiajgcego zgodnie z postanowieniami § 8 ust. 7i 9.

§ 8. Odbiory

1.

Strony ustalajg nastepujgce rodzaje odbiorow:

a) odbidr robot zanikajgcych lub ulegajacych zakryciu,

b) odbidr czesciowy,

c) odbidér techniczny z dopuszczeniem do ruchu,

d) odbidr kohcowy,

e) odbiér gwarancyjny w czasie obowigzywania gwarancji przynajmniej raz w roku
po okresie zimowym.

Z czynnoéci odbioru zostanie sporzadzony protokdt, ktory zawieraé bedzie wszystkie

ustalenia i zalecenia poczynione w trakcie odbioru.
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3a.

Odbiory robét zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu dokonywane bedg przez

Inzyniera Kontraktu w terminie 7 dni roboczych, liczac od daty ich pisemnego

zgtoszenia.

Odbidr techniczny z dopuszczeniem do ruchu przeprowadza sie po zgtoszeniu

Wykonawcy gotowosci do przywrdcenia ruchu tramwajowego po kazdoczesnym

wytaczeniu ruchu tramwajowego. Protokoét odbioru technicznego stanowi wytacznie

potwierdzenie gotowosci przywrdcenia ruchu tramwajowego po jego wytgczeniu i nie

potwierdza wykonania Przedmiotu Umowy.

Odbiodr koncowy robot zorganizowany bedzie przez Zamawiajgcego w terminie nie

dtuzszym niz 21 dni od daty pisemnego zgtoszenia robét do odbioru i potwierdzenia

przez Inzyniera Kontraktu gotowosci do odbioru wykonanych robaot.

Wraz ze zgtoszeniem odbioru czesciowego lub koncowego Wykonawca przekaze

Inzynierowi niezbedne dokumenty, a w szczegolnosci swiadectwa jakosci, certyfikaty,

dopuszczenia, aprobaty techniczne, swiadectwa wykonania préb, atesty dotyczgce

odbieranych roboét, pozwolenia i decyzje administracyjne (jesli okazg sie niezbedne)

oraz inne wynikajgce z przepiséw prawa.

Na dzien zgtoszenia odbioru koncowego Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu/

Inzynierowi Kontraktu wszystkie dokumenty pozwalajgce na ocene prawidtowosci

wykonania przedmiotu odbioru, w szczegdlnosci dokumenty, o ktérych mowa w ust. 5

oraz dziennik budowy.

Odbidr czesciowy lub koncowy rob6t moze nastgpic tylko wtedy, gdy nie stwierdzi sie

zadnych wad ani usterek w przedmiocie odbioru z zastrzezeniem ust. 8 i 9

niniejszego paragrafu.

Jedli w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone istotne wady, ktére

uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem, to

Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

a) jesli wady nadajg sie do usuniecia, moze on odméwi¢ odbioru do czasu ich
usuniecia,

b) jesli wady nie nadajg sie do usuniecia, moze zazadaé¢ wykonania przedmiotu

odbioru po raz drugi na koszt i ryzyko Wykonawcy lub odstgpi¢ od Umowy z winy

Wykonawcy,
- zachowujgc prawo do naliczenia Wykonawcy kar umownych i odszkodowania na zasadach
ogolnych.
9. Jesli w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone wady nieistotne, to

Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:
a) jezeli wady mozna usung¢ i umozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu Umowy
zgodnie z przeznaczeniem, moze dokonac¢ odbioru korhcowego wyznaczajgc

termin usuniecia wad;
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b) jezeli wad nie mozna usungC i umozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru

zgodnie z przeznaczeniem i nie zagrazajg bezpieczenstwu zycia i zdrowia ludzi,

Zamawiajacy moze obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie Wykonawcy.

10. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 9 lit a powyzej, po usunieciu wszystkich wad

nieistotnych wskazanych w Protokole Odbioru Koncowego Zamawiajgcy i
Wykonawca spisujg z udziatem Inzyniera Kontraktu Protokét Usuniecia Wad

Nieistotnych

§ 10 Zasady zaptaty

1.

2a.

3.

Rozliczenie wykonanych robot bedzie nastepowato etapami, zgodnie z podziatem w
tabeli elementéw kosztorysu ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do Umowy w
okresach miesiecznych, na podstawie faktur czesSciowych, do limitu 90%
wynagrodzenia netto okreslonego odpowiednio w § 9 ust. 1, dostarczonych
Zamawiajgcemu wraz z kompletem dokumentéw rozliczeniowych, w tym m. in.
protokotami odbioru robét czesciowych, obmiarami i kosztorysami z kazdego etapu
robdt, potwierdzonymi i zaakceptowanymi przez Inzyniera Kontraktu. Faktura
kohcowa moze zosta¢ wystawiona po dokonaniu odbioru koncowego i bedzie
wynosita réznice pomiedzy wyptaconym dotychczas wynagrodzeniem, a ostatecznym
wynagrodzeniem ustalonym zgodnie z zapisami § 9 ust. 2.
Podstawg do wystawienia faktury czesciowej przez Wykonawce za wykonywanie
Przedmiotu Umowy bedzie zatwierdzony przez Zamawiajgcego protokét odbioru
robét budowlanych (czesciowy lub Protokdt odbioru Korcowego) z zastrzezeniem ust.
2a. Wykonawca zobowigzany jest do wystawienia faktury nie p6zniej niz 30 dni od
daty zatwierdzenia przez Zamawiajgcego protokotu odbioru robét budowlanych.
Wynagrodzenie Wykonawcy powyzej limitu 90%, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej
wyptaca sie Wykonawcy po podpisaniu Protokotu Usuniecia Wad Nieistotnych.
Wykonawca zobowigzany jest do wystawienia faktury nie pézniej niz 30 dni od daty
zatwierdzenia przez Zamawiajgcego protokotu usuniecia wad Nieistotnych, o ktérym
mowa w § 8 ust. 10 powyze;j.

(...)

§ 17. Zmiana Umowy

1.

Zamawiajgcy zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy p.z.p. przewiduje mozliwosé
dokonania istotnych zmian postanowien zawartej Umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy. Zmiana mozliwa jest w przypadku
wystgpienia co najmniej jednej z okolicznosci wymienionych ponizej, z
uwzglednieniem podanych warunkéw ich wprowadzenia oraz warunkéw okreslonych
w art. 455 p.z.p.. Powyzsze nie wylgcza mozliwosci zmiany Umowy w pozostatych

przypadkach okreslonych w art. 455 p.z.p..
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2. W przypadku wystgpienia wad w dokumentacji projektowej, skutkujgcych
koniecznoscig dokonania zmian, poprawek lub uzupetnien, jezeli uniemozliwia to lub
istotnie utrudnia realizacje okreslonego zakresu robot lub zastosowanie
przewidzianych rozwigzan grozitoby niewykonaniem lub wykonaniem nienalezytym
przedmiotu Umowy, w tym majacych wptyw na dotrzymanie terminu realizaciji
okreslonego w § 5 ust. 5. W takim przypadku zmianie ulegnie:

e czas realizacji przedmiotu umowy okreslony w § 5 ust. 5. Umowy o okres
wynikajagcy z czasu niezbednego na dokonanie poprawek lub uzupetnien
dokumentaciji projektowej, w tym uzyskanie niezbednych decyzji, o ile okaze sie to
konieczne oraz, o ile wystgpi, wydluzonej realizacji objetych nimi robét, z
uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie Rzeczowo -
Finansowym, lub

e zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy w zakresie wynikajgcym ze zmian
dokumentacji projektowej wprowadzonych celem umozliwienia realizaciji
okreslonego zakresu robét zgodnie z zasadami sztuki budowlanej lub w celu
unikniecia zagrozenia niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy, lub

o wysokos$¢ wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1 Umowy o koszt
koniecznych do wykonania robdt w zwigzku z wprowadzonymi zmianami w
dokumentacji projektowej z uwzglednieniem postanowien ust. 12.

3. Zmiany spowodowane nastepujgcymi okolicznosciami:

a) odbiegajgcymi w sposéb istotny od przyjetych w dokumentacji projektowej
warunkami geologicznymi, ktére mogg skutkowac¢ niewykonaniem przedmiotu
Umowy w czesci lub/i w catosci, przy dotychczasowych zatozeniach,

b) istotnym brakiem zinwentaryzowania lub zinwentaryzowanie w sposob istotnie
wadliwy obiektow budowlanych lub sieci uzbrojenia terenu;

W takim przypadku zmianie ulegnie:

e czas realizacji przedmiotu umowy okre$lony w § 5 ust. 5. Umowy o okres
wynikajacy z czasu niezbednego na dokonanie poprawek lub uzupetnien
dokumentacji projektowej, w tym uzyskanie niezbednych decyzji, o ile okaze sie
to konieczne oraz, o ile wystgpi, wydtuzonej realizacji objetych nimi robét, z
uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie Rzeczowo -
Finansowym, lub

e zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy w zakresie wynikajgcym ze
zmian dokumentacji projektowej wprowadzonych celem umozliwienia realizacji
okreslonego zakresu robot na skutek wystgpienia okolicznosci opisanych
powyzej w szczegolnosci poprzez zmiane parametrow technicznych, materiatow i
technologii Robdt, lokalizacji obiektow budowlanych, urzadzeh Ilub sieci, w

zakresie pozwalajgcym na wykonanie Robo6t w sposéb nalezyty, lub
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wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1 Umowy o koszt
koniecznych do wykonania robét w zwigzku z wprowadzonymi zmianami w

dokumentacji projektowej z uwzglednieniem postanowien ust. 12.

4. Zmian bedacych nastepstwem dziatania organdw administracji niezaleznych od

Wykonawcy, w tym:

a)

b)

brak lub opdznienie wydania decyzji lub innego dokumentu w terminie
ustawowym lub 60 dni od daty wystgpienia Wykonawcy o wydanie stosownego
dokumentu niezbednego do prawidtowej realizacji Przedmiotu Umowy, mimo iz
wystgpienie Wykonawcy spetniato wszystkie warunki formalne;

odmowa lub opdznienie wydania przez wiasciwy organ administracji

wymaganych decyzji, zezwolen, uzgodnien itp.

W takim przypadku zmianie ulegnie:

czas realizacji przedmiotu umowy okreslony w § 5 ust. 5. Umowy o okres
wynikajacy z czasu trwania przeszkody/okolicznosci, o ktérych mowa powyzej a
ktére uniemozliwiajg realizacje przedmiotu Umowy z uwzglednieniem wptywu
powyzszych okolicznoéci na mozliwos¢ wykonania przedmiotu Umowy, z
uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie Rzeczowo -

Finansowym,

5. Zmiany spowodowane wyjgtkowo niesprzyjajgcymi warunkami atmosferycznymi

6.

uniemozliwiajgcymi prowadzenie robot, prowadzenie prob, sprawdzen, odbioréw.

Przez wyjatkowo niesprzyjajagce warunki atmosferyczne nalezy rozumiec¢ takie

warunki, ktore tgcznie:

a)

b)

biorgc pod uwage wymogi rezimow technologicznych determinujgcych
wykonanie poszczegolnych Robdét skutkujg wstrzymaniem prowadzenia tychze
Robdt,

ilos¢ dni wystepowania czynnikéw atmosferycznych lub intensywnos¢é opaddéw
skutkujgca przeszkodami, o ktérych mowa powyzej, jest wieksza od sSredniej
miesiecznej dla danego miesigca, z ostatniego pieciolecia, liczac od daty

skfadania ofert wstecz.

W takim przypadku zmianie ulegnie:

czas realizacji przedmiotu umowy okreslony w § 5 ust. 5. Umowy o okres
wynikajacy z czasu trwania przeszkody/okolicznosci, o ktérych mowa powyzej a
ktére uniemozliwiajg realizacje przedmiotu Umowy z uwzglednieniem wptywu
powyzszych okolicznosci na mozliwo$¢ wykonania przedmiotu Umowy, z
uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie Rzeczowo -

Finansowym,

Zmiany spowodowane wystgpieniem sity wyzszej uniemozliwiajgcej prowadzenie

robét, prowadzenie préb, sprawdzen, odbioréw.
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W takim przypadku zmianie ulegnie:

e czas realizacji przedmiotu umowy okreslony w § 5 ust. 5. Umowy o okres
wynikajgcy z czasu trwania przeszkody/okolicznosci, o ktérych mowa powyzej a
ktore uniemozliwiajg realizacje przedmiotu Umowy z uwzglednieniem wptywu
powyzszych okolicznodci na mozliwos¢ wykonania przedmiotu Umowy, z
uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie Rzeczowo -
Finansowym,

e zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy w zakresie wynikajacym ze
zmian dokumentacji projektowej wprowadzonych celem umozliwienia realizaciji
okreslonego zakresu robot w celu przezwyciezenia okolicznosci opisanych
powyzej w szczegolnosci poprzez zmiane parametrow technicznych, materiatéw i
technologii Robét, lokalizacji obiektéw budowlanych, urzadzeh lub sieci, w
zakresie pozwalajgcym na wykonanie Robdt w sposob nalezyty, lub

e wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1 Umowy o koszt
koniecznych do wykonania robét w zwigzku z wprowadzonymi zmianami w
dokumentac;ji projektowej z uwzglednieniem postanowien ust. 12

. Zmiany spowodowane zmiang sposobu rozliczania Umowy Ilub dokonywania

ptatnosci na rzecz Wykonawcy na skutek zmian zawartej przez Zamawiajgcego

Umowy o dofinansowanie Projektu lub wytycznych dotyczgcych realizacji Projektu:

W takim przypadku zmianie ulegnie:

e sposdb rozliczen lub ptatnosci zgodnie z wymogami zmienionej umowy o
dofinansowanie Projektu lub nowych wytycznych dotyczacych realizacji Projektu.

. W przypadku, gdy ze wzgledu na nowe okolicznosci zewnetrzne niemozliwe do

przewidzenia w dacie zawierania Umowy realizacja czesci Przedmiotu Umowy

utracita zasadno$¢ lub powodowatyby zagrozenie realizacji celow projektu, mozliwa
jest uzasadniona tymi okoliczno$ciami zmiana odpowiednio zakresu rzeczowego

przedmiotu Umowy, zmiana wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1

Umowy ustalonego w oparciu o kosztorys ofertowy Wykonawcy w oparciu o pozycje

odpowiadajgce ograniczonemu zakresowi rzeczowemu przedmiotu Umowy oraz

skrécenie terminu okreslonego w § 5 ust. 5. o okres odpowiadajgcy okresowi
skréconej realizacji przedmiotu Umowy.

. Zmiany spowodowane kolizjg robét wchodzacych w zakres Przedmiotu Umowy z

planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi przez inne podmioty lub Zamawiajgcego

robotami i inwestycjami.

W takim wypadku zmianie ulegnie:

e czas realizacji przedmiotu umowy okreslony w § 5 ust. 5. Umowy o okres, w

ktorym niemozliwe lub znacznie utrudnione byto prowadzenie Robét w zwigzku z
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wystgpieniem kolizji, z uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie
Rzeczowo — Finansowym, lub

zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy w zakresie wynikajgcym z
zaistniatej kolizji, o ile zmiany te sg niezbedne dla wykonania przedmiotu Umowy
W sposob nalezyty, w szczegolnosci poprzez zmiane parametrow technicznych,
materiatow i technologii Robét, lokalizacji obiektéw budowlanych, urzgdzen lub
sieci, w zakresie pozwalajgcym na wykonanie Robo6t w sposdb nalezyty, lub
wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1 Umowy o koszt
koniecznych do wykonania robot w zwigzku z wprowadzonymi zmianami w

sposobie wykonania Przedmiotu Umowy z uwzglednieniem postanowien ust. 12.

10. Wszystkie powyzsze postanowienia stanowig katalog zmian, na ktére Zamawiajgcy

moze wyrazi¢ zgode. Nie stanowig one jednoczesnie zobowigzania do wyrazenia

takiej zgody.

11. Nie stanowi zmiany Umowy i nie wymaga podpisania Aneksu:

1)
2)

3)

4)

zmiana danych teleadresowych,

zmiana danych zwigzanych z obstugg administracyjno - organizacyjng Umowy (np.
zmiana nr rachunku bankowego),

zmiana Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego w zakresie termindw wykonania
etapow Umowy, z zastrzezeniem ust. 13 niniejszego paragrafu,

zmiana osob, przy pomocy ktérych Wykonawca i Zamawiajgcy realizuje Przedmiot
Umowy na inne spetniajgce warunki okreslone w SWZ, np. oséb z uprawnieniami
budowlanymi. Dla skutecznej zmiany danej osoby niezbedne jest uzyskanie zgody
Zamawiajgcego na zaproponowang osobe, przedmiotowa zmiana nie wymaga
aneksu do Umowy, przy czym w przypadku zmiany osoby, na ktérg Wykonawca
powotywat sie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, Wykonawca jest obowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze
proponowana inna osoba samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
osoba, na ktorg Wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania o udzielenie

zamowienia.

12. Strona, ktéra wystepuje z propozycjg zmiany Umowy, w oparciu o przedstawiony

powyzej katalog zmian Umowy zobowigzana jest do sporzgdzenia i uzasadnienia

wniosku o takg zmiane oraz przedstawienia wszelkich dowodéw na poparcie swojego

stanowiska. Wszelkie zmiany Umowy dla swej waznosci bedg wymagaty formy

pisemnej w postaci aneksu do Umowy pod rygorem niewaznosci. Propozycja zmiany

Umowy w zakresie zmiany wynagrodzenia okreslonego w § 9 ust. 1 Umowy, w tym w

zwigzku z koniecznoscig wykonania robdt zamiennych, powinna zawiera¢ réwniez

specyfikacje oraz cene dla kazdego elementu robdt w wysokosci zatwierdzonej w

kosztorysie ofertowym, a jezeli taki element nie zostat wskazany w Umowie, cena
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powinna zosta¢ ustalona na podstawie szczego6towej kalkulacji dokonanej w oparciu

o dostepne krajowe dane statystyczne oraz informacje zawarte w biuletynach

krajowych profesjonalnych doradcéw analizujgcych rynkowe ceny rob6t budowlanych

i inzynieryjnych, aktualnych w dacie ustalenia wartosci tej zmiany. Zamawiajgcy

uprawniony jest do weryfikacji propozycji zmiany wynagrodzenia i zgtoszenia

zastrzezen.

W przypadku, gdy proponowana cena nie jest przewidziana w ww. katalogu zostanie

ona ustalona w oparciu o uzasadniony koszt takiej roboty, przy uwzglednieniu

wszystkich okolicznosci towarzyszacych w szczegolnosci sredniej ceny rynkowej dla
takiej roboty na obszarze prowadzenia robdét.

13. Do zmiany Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego w zakresie wydtuzenia terminow
wykonania etapéw Umowy uprawniony bedzie:

a) Zamawiajgcy poprzez pisemne powiadomienie Wykonawcy co najmniej z 3
dniowym wyprzedzeniem przed uptywem terminu do wykonania danego etapu
Umowy;

b) Wykonawca poprzez pisemne powiadomienie Zamawiajgcego co najmniej z 7
dniowym wyprzedzeniem przed uptywem terminu wykonania danego etapu
Umowy, pod warunkiem wyrazenia przez Zamawiajgcego pisemnej zgody na
dokonanie tej zmiany w terminie 5 dni od dnia otrzymania powiadomienia od
Wykonawcy.

Kazde z wyzej wymienionych powiadomien powinno zawiera¢ uzasadnienie oraz

wskazanie wnioskowanej zmiany terminu. Zmiana termindw wykonania etapow

wskazanych w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym nie moze naruszac¢ terminu
zakonczenia Umowy, jak rowniez nie uprawnia Wykonawcy do Zzgdania zmiany

wysokosci wynagrodzenia za wykonanie Umowy.

Ponadto Izba ustalita, iz Rozdziat Il SWZ pn. Krétka charakterystyka przedmiotu zamdwienia
otrzymat nastepujgce brzmienie:

1. Przedmiotem zamodwienia jest wykonanie robo6t budowlanych dla zadania pn.:
.Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Wojska Polskiego w Sosnowcu, od ul.
Gen. Andersa do ul. Orlat Lwowskich (dobudowa drugiego toru)” - zadanie nr 2.4 w ramach
realizacji Projektu pn.: ,Zintegrowany Projekt modernizacji i rozwoju infrastruktury
tramwajowej w Aglomeracji Slgsko - Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru tramwajowego —
etap II” wspoffinansowanego przez Unie Europejska ze srodkéw Funduszu Spoéjnosci w
ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko — szczegdtowy opis przedmiotu
zamodwienia zawiera zatgcznik nr 1.

2. Kod CPV:

45234121-0 - Roboty w zakresie kolei tramwajowej
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3. Roboty budowlane bedg realizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
wspotczesnej wiedzy technicznej przy zastosowaniu obowigzujgcych przepisow, norm i
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét, w oparciu o dokumentacje projektowg
opracowang przez WYG International Sp. z 0.0. po przeksztatceniu: Databout Sp. z 0.0., ul.
Bitwy Warszawskiej 1920 r. nr 7, 02-366 Warszawa

Zgodnie z pkt 4 zatgcznika nr 1 do SWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” Roboty nalezy
wykonywac wedtug dokumentacji projektowej wykonanej przez:

4.1. WYG International Sp. z 0.0. po przeksztatceniu: Databout Sp. z o0.0., ul. Bitwy
Warszawskiej 1920 r. nr 7, 02-366 Warszawa

oraz zgodnie z :

4.2. Decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia nr
WO003$.420.35.2020.JB.9 z dnia 25.01.2021 r., wydang przez Regionalnego Dyrektora
Ochrony Srodowiska w Katowicach,

4.3. Pozwoleniem na budowe nr 79520 2z dnia 05.10.2020 r. o znaku
WAB.6740.1.448.2020.DK wydane przez Prezydenta Miasta Soshowca,

4.4. Pozwoleniem na budowe nr 953/20 2z dnia 11.12.2020 r. o znaku
WAB.6740.1.896.2020.DK wydane przez Prezydenta Miasta Sosnowca,

4.5. Decyzjg nr 265/21 z dnia 04.05.2021r o znaku WAB.6740.1.206.2021.DK wydang przez
Prezydenta Miasta Sosnowca, zmieniajgca decyzje nr 795/20 z dnia 05.10.2020r,

4.6. Decyzjg nr 413/21 z dnia 24.06.2021r o znaku WAB.6740.1.378.2021.DK wydang przez
Prezydenta Miasta Sosnowiec,

4.7. Decyzjg nr 31/21/K z dnia 08.07.2021r o znaku IFXV.7840.7.18.2021 wydang przez
Wojewode Slgskiego.

stanowigcych integralng czesé SWZ, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i wspotczesnej
wiedzy technicznej przy zastosowaniu obowigzujgcych przepiséw, norm i specyfikaciji

technicznych wykonania i odbioru robét. (...)

Zgodnie z Rozdziatem XIV ,Opis sposobu obliczenia ceny” SWZ
1. Formg wynagrodzenia za roboty stanowigce przedmiot zamowienia zgodnie z projektem

umowy jest wynagrodzenie kosztorysowe.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp tj. Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do uméw w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i

2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej;
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10.

11.

art. 16 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob: (1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow; (2) przejrzysty; (3) proporcjonalny;

art. 99 ust. 1 ustawy Pzp tj. 1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty;

art. 99 ust. 4 ustawy Pzp tj. Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob,
ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie
znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu,
ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcéw lub produktow;

art. 431 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia obowigzani sg wspotdziataé przy wykonaniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, zwanej dalej ,,umowg", w celu nalezytej realizaciji
zamowienia;

art. 433 pkt 3 ustawy Pzp tj. Projektowane postanowienia umowy nie mogag
przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy;

art. 351 § 1 KC tj. § 1. Dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig
i w sposoéb odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w
sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom;

art. 351 § 2 KC tj. W taki sam sposéb powinien wspodtdziataé przy wykonaniu
zobowigzania wierzyciel,

art. 353! KC Strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego;

art. 647 KC tj. Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z
zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych
przez wilasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robdt, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do
odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia;

art. 651 KC tj. Jezeli dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren budowy,

maszyny lub urzgdzenia nie nadajg sie do prawidlowego wykonania robét albo jezeli
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zajdg inne okolicznoéci, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robot,

wykonawca powinien niezwtocznie zawiadomic¢ o tym inwestora;

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Wydajac wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba, rozpoznata zarzuty odwotania, pomimo zmiany w toku postepowania
odwotawczego przez zamawiajgcego czesci postanowien wzoru umowy, gdyz stwierdzita, ze
w czesci dokonana zmiana nie zmienita istoty kwestionowanych przez odwotujgcego

postanowien.

Izba stwierdzita, iz zasadne sg zarzuty oznaczone nr 1 i 2 odwotania tj. dotyczgce
naruszenia przez zamawiajgcego art. 431 ustawy Pzp oraz art. 647 KC, art. 651 KC oraz art.
354§ 1i2KCw zw. z art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez sformutowanie
projektowanych postanowieh Wzoru umowy w sposéb sprzeczny z istotg umowy o roboty
budowlane, jak rowniez wbrew zasadom wspodtdziatania stron umowy w sprawie zamdwienia
publicznego i swobody kontraktowania poprzez nieuprawnione przerzucanie na wykonawce
robot budowlanych odpowiedzialnosci w zakresie weryfikacji dostarczonej przez
Zamawiajgcego dokumentaciji projektowej, a takze naruszenia art. 433 pkt 3) w zw. z art. 99
ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 353' KC w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp — poprzez nieuprawnione przerzucanie na wykonawce odpowiedzialnosci za
okolicznosci lezgce wytgcznie po stronie Zamawiajgcego, a zwigzane z niejednoznacznym,
niewyczerpujgcym, naruszajgcym reguly uczciwej konkurencji opisaniem przedmiotu
zamowienia, co znalazio odzwierciedlenie w natozonym na wykonawce obowigzku
uwzglednienia w ramach wynagrodzenia umownego ,wszelkich prac niezbednych do
wykonania Przedmiotu Umowy, jak rowniez tych, ktdrych koniecznoSc ujawni sie w trakcie
realizacji rob6t objetych Umowg”, co skutkuje niemozliwoscig oszacowania zakresu tychze
prac, a w konsekwencji ich rzetelnej wyceny, prowadzgc do nieporéwnywalnosci ofert,
godzagc tym samym w zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz
wykraczajgc poza zasade swobody kontraktowania.

W ramach uwag wstepnych Izba wskazuje, Zze swoboda zamawiajgcego w
ksztattowaniu postanowienn umownych podlega zawsze badaniu pod wzgledem zgodnosci
nie tylko z przepisami ustawy Pzp ale rowniez z postanowieniami kodeksu cywilnego
regulujgcego stosunki zobowigzaniowe. Ponadto, oczywistym jest, iz rowniez do zaméwien
na roboty budowlane zastosowanie znajdujg ogodlne zasady dot. opisu przedmiotu
zamowienia wyrazone w art. 99 ustawy Pzp. Dla przypomnienia wskazaé nalezy, iz art. 99

ust. 1i 2 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamdéwienia w sposéb

30



jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz do
okreslenia w opisie przedmiotu zamdwienia wymaganych cech m.in. robot budowlanych.
Ponadto stosownie do art. 103 ustawy Pzp zamdwienie na roboty budowlane opisuje sie za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdét.
Roéwniez na gruncie kodeksu cywilnego dostarczenie projektu i odpowiedzialnos¢ za niego
spoczywa na zamawiajgcym.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba wyzej wskazane zarzuty odwotania uwzglednita,
wychodzgc z zatozenia, zgodnego z przywotanymi przepisami ustawy Pzp, iz w formule w
jakiej prowadzone jest postepowanie tj. ,wybuduj” odpowiedzialnos¢ za sporzgdzenie opisu
przedmiotu zamowienia spoczywa na zamawiajgcym. Zamawiajgcy aby sprostaé¢ natozonym
na niego obowigzkom korzystat w celu sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia z ustug
profesjonalnego wykonawcy sporzgdzajgcego niezbedng dokumentacje, i to na
zamawiajgcym spoczywa odpowiedzialnosé za prawidtowosc¢ i rzetelnosci tej dokumentaciji.
Oczywiscie na zasadach kodeksu cywilnego (art. 651 KC) wykonawca robét budowlanych
zobowigzany jest do zgtaszania zamawiajgcemu dostrzezonych uchybien dokumentacii
zagrazajgcych prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia, lecz obowigzek ten
materializuje sie¢ w trakcie prowadzenia prac i nie jest nieograniczony. Jak wskazuje
orzecznictwo np. Sad Najwyzszy w wyroku z dn. 25 listopada 2016 r. w sprawie 0 sygn. akt
V CSK 138/16 ,Wykonawca nie ma obowigzku bada¢ szczegdtowo projektu, zatem art. 651
KC ma zastosowanie jedynie w razie pozytywnej wiedzy wykonawcy o wadzie. Jednakze
uzyskanie tej wiedzy w trakcie realizacji prac powoduje natychmiastowg aktualizacje
obowigzku notyfikacji przewidzianego w tym przepisie.” Podobnie Sad Apelacyjny w
Warszawie w wyroku z dn. 24 stycznia 2018 r. w sprawie o sygn. akt VIl AGa 53/18 ,Z
brzmienia art. 651 KC nie sposéb wyprowadzi¢ wniosku, iz wykonawca ma obowigzek
dokonywa¢ w kazdym przypadku szczegoOtowego sprawdzenia dostarczonego projektu w
celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robét budowlanych nie musi bowiem
dysponowac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania. Musi jedynie umieé¢ odczytac
projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlanej.
Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 KC nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
musi on niezwtocznie zawiadomi¢ inwestora o niemozliwosci realizacji inwestycji na
podstawie otrzymanego projekiu lub tez o tym, Ze realizacja dostarczonego projektu
spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim przypadku chodzi jednak tylko o
sytuacje, w ktorych stwierdzenie nieprawidtowosci dostarczonej dokumentacji nie wymaga
specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Powyzszg linie potwierdza réwniez
orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z dn. 26 listopada 2019 r. w sprawie o0 sygn.
akt | Aga 13/19 ,Przepis art. 651 KC nie moze byé podstawg do kreowania po stronie

wykonawcy obowigzku szczegétowego merytorycznego sprawdzenia przedstawionego mu
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projektu w sytuacji, gdy wymaga to specjalistycznych obliczen oraz wiedzy z zakresu
projektowania. Nie jest zadaniem wykonawcy drobiazgowa analiza projektu w celu jego
sprawdzenia i wykrycia jego ewentualnych wad.” Jednoczesnie Izba w petni podziela
stanowisko, wyrazone w przywotanym przez odwotujgcego wyroku Sgdu Apelacyjnego w
Katowicach w sprawie o sygn. akt V Aca 442/13 z dn. 22 listopada 2013 r., odnoszgce sie
wprost do postepowania przetargowego, zgodnie z ktérym ,Przepis ten [przyp. art. 651 KC]
nie moze by¢ nadto odczytywany w sposob naktadajgcy na wykonawce obowigzek
dokonywania w momencie przystgpienia do przetargu, czy podpisywania umowy,
szczegolowego merytorycznego sprawdzenia przedstawionego mu projektu, wymagajgcego
specjalistycznych obliczen, wiedzy z zakresu projektowania, w celu wykrycia ewentualnych
wad. Do obowigzkéw wykonawcy nie nalezy bowiem specjalistyczne badanie projektu, a
jedynie musi on umie¢ odczytac projekt i realizowaé inwestycje zgodnie z jego zatozeniami
oraz zasadami sztuki budowlanej.”

Dlatego tez w ocenie Izby zbyt daleko idace sg oswiadczenia wykonawcy, ktérych ztozenia
zamawiajgcy zada przy podpisaniu umowy, a okreslone w § 1 ust. 11 lit. ai b wzoru umowy,
oraz zwigzane z tymi oswiadczeniami skutki i obowigzki natozone na wykonawcéw, a
wigzgce sie z koniecznoscig weryfikacji i notyfikacjg uchybienn dokumentacji przed terminem
sktadania ofert oraz powigzanie ich ze swoistym odwrdéceniem ciezaru dowodu w zakresie
ustalenia momentu w ktérym btad, nieprawidtowos¢ czy tez wade wykonawca mogt wykry¢.
Uwzgledniajgc zmiany dokonane przez zamawiajgcego, w toku postepowania
odwotawczego, Izba uznata, iz zarzuty w tym zakresie w dalszym ciggu sg aktualne. W
zwigzku z tym konieczne jest dokonanie zmiany § 1 ust. 11 lit. a) np. poprzez nadanie mu
brzmienia zaproponowanego przez wykonawce i zrownowazanie obowigzkéw stron w mys$l
zasady wspoétdziatania przy wykonywaniu umowy wyrazonej w art. 431 ustawy Pzp, a takze
wykreslenie §1 ust. 11 lit. b) wzoru umowy.

Ponadto Izba podzielita argumentacje odwotujgcego, iz naruszajgcym zasady i przywotane w
odwotaniu przepisy jest wymaganie zamawiajgcego okreslone w § 1 ust. 12 wzoru umowy, w
zakresie w jakim przenosi na wykonawce ryzyko finansowe, zwigzane z niejednoznacznym i
niewyczerpujgcym opisem przedmiotu zamoéwienia. Co do opisu przedmiotu zamowienia
znajdujg zastosowanie rozwazania ujete powyzej w stanowisku Izby. Podsumowujgc
ponownie stwierdzi¢ nalezy, iz to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek prawidtowego
przygotowania dokumentacji w oparciu o ktérg wykonawca ma realizowa¢ zamowienie. W
tym kontekscie, jako naduzycie zasady swobody umow nalezy odczytywacC obowigzek
natozony na wykonawcéw w § 1 ust. 12 wzoru umowy odnoszgcy sie do koniecznosci
wykonania w ramach wynagrodzenia wszelkich praz niezbednych do wykonania Przedmiotu
Umowy, rowniez tych, ktdérych koniecznosé ujawni sie w trakcie realizacji robét objetych
Umowa, a ktére posiadajgcy odpowiednig wiedze i doswiadczenie wykonawca powinien byt

przewidzie¢ na podstawie dokumentacji projektowej, obowigzujgcych przepiséw techniczno —
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budowalnych i administracyjnych, jak rowniez wiedzy i doswiadczenia”. Podkresli¢ nalezy, iz
aktualne pozostaje stanowisko co do obowigzkéw wykonawcy w zakresie weryfikacji
dokumentacji na etapie sktadania ofert. Ponadto zauwazenia wymaga, iz w niniejszym
postepowaniu mamy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym i w ocenie Izby,
zobowigzanie okreslone w § 1 ust. 12 w zakresie przytoczonym powyzej jest sprzeczne z
przyjetym sposobem wynagradzania. W ocenie Izby, ewentualne zlecenie prac, ktorych
konieczno$¢ wykonania ujawni sie trakcie realizacji robo6t, moze nastgpi¢ poprzez zmiane
umowy i wprowadzenie np. robét dodatkowych czy zamiennych. W ocenie Izby nadmiernie
restrykcyjnym i nie znajdujgcym oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa jest ww.
zobowigzanie natozone na wykonawce robot. Ponadto w ocenie Izby, nie zasadne jest
przeniesienie na wykonawce ryzyk wykazania stosownych okolicznosci uprawniajgcych go
do wprowadzenia zmian i otrzymania wynagrodzenia. Teza ta jest zgodna roéwniez z
wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dn. 31 stycznia 2020 r. w sprawie o sygn. akt |
ACa 752/17, ktory podkreslit, ,ze wykonawca nie moze by¢ obcigzony ryzykiem wad
dokumentac;ji projektowej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2013 r., IV CSK
354/12) ani ryzykiem wykonania prac koniecznych do realizacji zamowienia, w dokumentacji
tej nieprzewidzianych, a wigzgcych sie ze znacznymi kosztami.” Dlatego tez konieczne jest
usuniecie kwestionowanego zobowigzania lub jego przeformutowanie w taki sposéb aby
wykonawcy przystugiwato nalezne wynagrodzenie za wykonane roboty oraz aby nie byt on
obcigzony ryzykiem zwigzanym z niewtasciwym/ niepetnym opisem przedmiotu zamdwienia.

Ponadto, w ocenie Izby nie Swiadczyty o zasadnosci twierdzen zamawiajgcego
przedstawione przez niego przy odpowiedzi na odwotanie dowody, w szczegdlnosci w
postaci dotychczasowych uméw czy tez zawartych anekséw do nich. Dokumenty te mogty
tylko $wiadczy¢ o ich tresci, ktéra dla niniejszej sprawy byta irrelewantna. Podobnie rzecz ma
sie z wynikiem kontroli ex-ante Instytucji posredniczgcej. Ocena tam zawarta jest
stanowiskiem tej instytucji i w swietle obowigzujgcych regulacji prawnych nie ma znaczenia
dla rozstrzygniecia Izby.

Izba zauwaza réwniez, ze istotnym elementem przy odwotaniach na element SWZ w
postaci wzoru umowy, majgcym wptyw na sformutowanie tre$ci sentencji orzeczenia, jest
przepis art. 554 ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze nakaza¢ zawarcia

umowy lub wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslonej tresci.

Natomiast, w ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut oznaczony nr 3 w odwotaniu, a
dotyczacy naruszenia art. 431 ustawy Pzp oraz art. 647 KC oraz art. 354 § 2 KC w zw. z art.
3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez sformutowanie projektowanych
postanowien Wzoru umowy w sposéb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane, jak
rowniez wbrew zasadom wspotdziatania stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego i

swobody kontraktowania poprzez brak natozenia na Zamawiajgcego obowigzku odbioru
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robot ergo zaptaty za nie wynagrodzenia w sytuacji zaistnienia wad nieistotnych mozliwych
do usuniecia i umozliwiajgcych Zamawiajgcemu uzytkowanie Przedmiotu Umowy zgodnie z
przeznaczeniem.

Izba w tym zakresie podzielita argumentacje Zamawiajgcego, przedstawiong w odpowiedzi
na odwotanie. Odnosnie elementu tego zarzutu kierowanego wobec § 10 ust. 2 wzoru
umowy, Izba wskazuje, na dwa aspekty. Pierwszym, z nich jest szczagtkowe uzasadnienie co
do podstaw kwestionowania tego postanowienia, ktére nalezy zakwalifikowaé jako wadliwe
skonstruowanie zarzutu poprzez brak wskazania podstaw faktycznych i prawnych
podnoszonego zarzutu. Drugi aspekt stanowi podstawa wyrokowania. Za podstawe
orzekania Izba bierze stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego (art. 552 ust.
1 ustawy Pzp). W toku postepowania odwotawczego zamawiajgcy zmienit brzmienie § 10
ust. 2 wzoru umowy, w stopniu, ktéry spowodowat wystgpienie braku substratu zaskarzenia
w tym zakresie. Wobec powyzszego ten element zarzutu nie mogt zostaé uwzgledniony przy
rozpatrywaniu zarzut nr 3 odwotania.

Co do koniecznosci dokonania odbioru robdt przez inwestora, Izba co do zasady
podziela stanowisko odwotujgcego, bedgce odzwierciedleniem doktryny i orzecznictwa. W
tym miejscu nalezy przywota¢ wyrok Sgdu najwyzszego z 12 marca 2021 r. w sprawie o
sygn. akt VCSKP 14/21, w ktérym Sad potwierdzit, iz ,Inwestor jest uprawniony do odmowy
odbioru obiektu tylko wéwczas, gdy jest on dotkniety wadg istotng, tj. taka, ktdéra czyni go
niezdatnym do umoéwionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania
robét w sposob wyraznie sprzeciwiajgcy sie umowie. Jezeli natomiast wady nie sg istothe w
powyzszym znaczeniu, to inwestor nie moze odméwi¢ jego odbioru, natomiast moze
skorzystac z uprawnien z tytutu rekojmi, ewentualnie gwarancji. W takiej sytuacji w protokole
odbioru robdt powinny sie znalezé ustalenia co do jakosci wykonanych robét, w tym
ewentualny wykaz ujawnionych wad wraz z ustalonymi terminami ich usuniecia albo
oSwiadczenia inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialno$ci wykonawcy za ujawnione przy odbiorze wady)’. Na gruncie niniejszej
sprawy, lzba wskazuje, iz w jej ocenie postanowienia § 8 wzoru umowy, nie stojg na
przeszkodzie aby interpretowac je w taki sposoéb jak uczynit to zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie tj. ze brzmienie § 8 ust. 9 wskazuje jasno, iz wystgpienie wad nieistotnych nie
wytgcza mozliwosci dokonania odbioru, a jedynie przewiduje dla zamawiajgcego
uprawnienie do zgdania usuniecia wad Ilub obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy
(odpowiednio § 8 ust. 9 lit. a lub § 8 ust. 9 lit b wzoru umowy). § 8 ust. 7 wzoru umowy
przewiduje mozliwos¢ odbioru gdy nie stwierdzi sie zadnych wad ani usterek, jednakze z
zastrzezeniem ust. 8 i 9 tego paragrafu, ktére to precyzujg uprawnienia zamawiajgcego w
sytuacji gdy wystgpig wady istotne lub nieistotne przedmiotu umowy. Uzyte w ust. 7 § 8
sformutowanie z zastrzezeniem nalezy odczytywac jako ,z uwzglednieniem” regulacji na

okolicznos¢ wystgpienia wad istotnych i nieistotnych w przedmiocie umowy. W efekcie
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uwzglednienia postanowien modyfikujacych (§ 8 ust. 8 i 9) powstanie sytuacja zwezenia
zakresu uprawnien zawartych w przepisie centralnym tj. w § 8 ust. 7 wzoru umowy.
Powyzsze powoduje w ocenie Izby, iz zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania odbioru
w sytuacji wystgpienia wad nieistotnych, a owa ,dyskrecjonalno$¢” na ktérg wskazuje
odwotujgcy dotyczy tylko opcji okreslajgcej z jakich uprawnien istniejgcych po jego stronie

zamawiajgcy skorzysta.

Izba uznata, ze odwotanie podlega czesciowemu uwzglednieniu i na podstawie art. 553

zdanie pierwsze Pzp orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt1i2lit. aib)wzw. z § 7 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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