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WYROK
2 dnia 18 pazdziernika 2021 r.

Krajowa lzba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2021 r. przez

wykonawce: |  ostepowaniu prowadzonym przez [N

przy udziale |
I -oios2ajaceg0 przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie odwolujacego

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 wysokasci kar umownych jako razgco wygdérowanych;

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 431 ustawy
Prawo zamoéwien 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 zamowien publicznych oraz zarzutu dotyczacego
naruszenia art. 433 pkt 3) w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 353'
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych i
nakazuje zamawiajacemu [ IEGNGNGEGEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE - -
tresci zatgcznika nr 8 do specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ) — Wzoru umowy
poprzez:

- zmiane § 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 projektowej;

- wykreslenie § 1 ust. 11 lit. b),



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

zwigzane z niejednoznacznym i niewyczerpujacym opisem przedmiotu zaméwienia;

w pozostalym zakresie oddala odwolanie,

kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — || EGTcTcNGNGEGEGEGEEEEE
I - czqsci 2/3 i odwotujacego I v czcsci

1/3 i

4.1.

4.2.

4.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zilotych =zero groszy) uiszczong przez
odwolujacego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysiace szescset ztotych zero groszy) stanowiacg koszty postepowania
poniesione przez odwolujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowiacg
koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomaocnika, kwote 238 zt 00 gr (stownie: dwiescie trzydziesci osiem ziotych
zero groszy) stanowiaca koszty dojazdu petnomocnika zamawiajgcego na
posiedzenie i rozprawe oraz kwote 34 zt 00 gr (stownie: trzydziesci cztery ztote
zero groszy) stanowigcg koszt optat skarbowych od ztozonych w postepowaniu

petnomaocnictw,

zasadza od zamawiajacego [ RN
na rzecz odwotujacego [ GGG < otc 13 514 zt 67 gr

(stownie: trzynascie tysiecy piecset czternascie ziotych szescdziesiat siedem
groszy).

koszty wynagrodzenia petnomocnikow znosi sie wzajemnie.

Stosownie do art. 579 ust. 11 580 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

Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2809/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy [ IEG@z@zgGGE sS2 z siedzba w [ - prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Wojska
Polskiego w [l 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 Aglomeracii | GG 2z z zakupem
taboru tramwajowego — etap II", nr ref.: UE/JRP/B/373/2021".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (fj. Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129, dalej ,ustawa
Pzp”).

W dniu 23 wrzesnia 2021 roku wykonawca [ GG -
,odwotujacy”) wniost odwotanie od czynnosci zamawiajacego polegajgcej na niezgodnym z
przepisami prawa sporzadzeniu tresci specyfikacji warunkéw zamaowienia (dalej ,SWZ”), a
scisle wobec tresci wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 8 do SWZ (dalej ,Wzdr umowy”)
w nastepujacym zakresie:

1) § 1 ust. 11 pkt a)-b) Wzoru umowy w zakresie w jakim przerzuca na wykonawce robot
budowlanych ryzyko zwigzane z oceng rzetelnosci 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 spoczywajacych na
nim, w tym wynikajgcych z Umowy, przepisow prawa, aktéw administracyjnych i
zasad sztuki budowlanej, a takze wszelkich prac niezbednych do wykonania
Przedmiotu Umowy réwniez tych, ktérych koniecznos¢ ujawni sie w trakcie realizacji
robot objetych Umowa, a ktdre posiadajgcy odpowiednia wiedze i doswiadczenie
Wykonawca powinien byt przewidzie¢ na podstawie dokumentacji projekiowej,
obowigzujgcych przepisow techniczno - budowlanych i administracyjnych, jak rowniez
wiedzy i doswiadczenia” — w zakresie w jakim przerzuca na wykonawce ryzyko, w
tym takZze finansowe, niejednoznacznego, niewyczerpujgcego i utrudniajgcego
uczciwg konkurencje opisania przedmiotu zamowienia;

3) §8ust. 7i9wzw.z§ Sust. 6w zw. z § 10 ust. 2 Wzoru umowy w zakresie w jakim
uzaleznia dokonanie odbioru robot, a takze dokonanie zapfaty wynagrodzenia

naleznego wykonawcy za zrealizowanie przedmiotu Umowy w calosci lub w czesci,



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)- ¢) oraz k) Wzoru Umowy w zakresie w jakim postanowienia te

przewidujg razaco wygorowane kary umowne.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

art. 431 ustawy Pzp oraz art. 647 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny
(tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 1740, dalej ,KC"), art. 651 KC oraz art. 354 § 1 i 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 roéwniez wbrew zasadom wspofdziatania stron umowy w
sprawie zamdwienia publicznego i swobody kontraktowania poprzez nieuprawnione
przerzucanie na wykonawce robot budowlanych odpowiedzialnosci w zakresie
weryfikacji dostarczonej przez Zamawiajacego dokumentacji 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. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez nieuprawnione przerzucanie
na wykonawce odpowiedzialnosci za oKolicznosci lezace wylacznie po stronie
Zamawiajgcego, a zwigzane z niejednoznacznym, hiewyczerpujgcym, naruszajgcym
reguly uczciwej konkurencji opisaniem przedmiotu zamowienia, co znalazio
aodzwierciedlenie w nalozonym na wykonawce obowigzku uwzglednienia w ramach
wynagrodzenia umownego ,wszelkich prac niezbednych do wykonania Przedmiotu
Umowy, jak réwniez tych, ktérych konieczno$c ujawni sie w trakcie realizacji robét
objetych Umowg”, co skutkuje niemozliwoscig oszacowania zakresu tychze prac, a w
konsekwencji ich rzetelnej wyceny, prowadzac do nieporownywalnosci ofert, godzac
tym samym w zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow 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 sformulowanie projektowanych postanowien
Wzoru umowy w sposéb 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 robét ergo zaplaty za nie wynagrodzenia w sytuacji zaistnienia wad
nieistotnych mozliwych do usuniecia i umozliwiajacych 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 wygérowanych.



Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwolania i odpowiednio zmiane lub usuniecie

projektowanych pastanowien Wzoru umowy:

1) odnosnie do § 1 ust. 11 pkt a) Wzoru umowy — zmiane nadajgc mu nastepujgca tresé:
Wykonawca, w ramach swojej najlepszej wiedzy w zakresie realizacji robot budowalnych,
oswiadcza ze:

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

zgodnie z ich zatozeniami oraz zasadami sztuki budowlanej”;

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

3) odnosnie do § 1 ust. 12 Wzoru umowy — zmiane nadajgc mu nastepujgcg tresé:
~Wykonawca zobowigzany jest do wykonania w ramach wynagrodzenia okreslonego w § 9
ust. 1, obowigzkéw spoczywajacych na nim, w tym wynikajacych z Umowy, przepisow

prawa, aktow administracyjnych i zasad sztuki budowlanej”;

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

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

budowlanych”.

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

zrewidowanie wysaokosci kar umownych w nastepujacy sposab:



,a) za zwloke w przedfozeniu harmonogramu, o ktorym 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 dzienn zwloki po uplywie
terminu okreslonego w § 1 ust. 4 lub odpowiednio w § 1 ust. 5 i ust. 6;

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

c) za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze, o ktérych mowa w § 8 ust. 9 lit a)
lub ujawnionych w okresie gwaranc;ji lub rekojmi - w wysakaosci 0,03 % wynagrodzenia brutto
okreslonego odpowiednio w § 9 ust. 1, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki, po uptywie terminu
wyznaczonego na usuniecie wad;

k) za uchybienie przez Wykonawce wymaganiu zatrudnienia przez Wykonawce Ilub
Podwykonawce na podstawie umowy o prace pracownikow 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 odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu przekazania zmiany SWZ —
tresci Zatgcznika nr 8 tj. Wzoru umowy niezwlocznie wszystkim wykonawcom oraz
zamieszczenie jej na stronie internetowej oraz o obcigzenie w catoSci zamawiajacego
kosztami postepowania, tj. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow
wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt wraz z pozostalymi, uzasadnionymi kosztami
postepowania odwotawczego w tym kosztami dojazdu na rozprawe i wynagrodzeniem
petnomocnika w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przediozonych do akt
sprawy na rozprawie.

W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujacy odnosnie podniesionych zarzutow

wskazat:

W dniu 15 wrzesnia 2021 r. zamawiajacy umiescit na swojej stronie internetowej
dokumenty zaméwienia w tym Specyfikacje Warunkéw Zaméwienia wraz z zalacznikami
m.in. zatgcznikiem nr 8 tj. Wzorem umowy. Wobec rozpoznanych uchybien w tresci Wzoru
umowy, odwotlujgcy pismem z dnia 21 wrzesnia 2021 r. zwrdcit sie do zamawiajgcego o
zmiane postanowien Wzoru umowy bedacych przedmiotem niniejszego odwolania.
Jednakowoz do czasu sporzgdzenia niniejszego odwolania, 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. z art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 433 pkt 3) w zw. z art.

99 ust. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 353' KC w zw. z ari. 8 ust.

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

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

Ponadto odwotujacy wskazat, ze wobec faktu, iz przedmiotowe zamowienie realizowane
bedzie w formule ,wybuduj’, obejmujgc realizacje rob6t 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.

Odwolujgcy zauwazyl, ze wykonawca robo6t 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 zamawiajacym
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 1ll CKN 629/98 oraz Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 22 listopada
2013 r. 0 sygn. akt V ACa 442/13. Odwolujgcy podnidst, ze wykonawca robét budowlanych
ma zatem obowigzek sprawdzi¢, czy dostarczone przez zamawiajgcego dokumenty sg
kompletne, czy sg zatwierdzone przez wtasciwe organy i czy nie zawierajg wad lub btedow
dajacych sie zauwazyC bez koniecznosci posiadania wiadomosci specjalnych (uprawnien
projektanta). Odwolujgcy powolat sig na uzasadnienie do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
29 kwietnia 2016 r., sygn. akt | CSK 306/15, wydanego w rezimie uprzednio obowigzujace;j



ustawy — Prawo Zamoéwienn Publicznych, lecz w ocenie odwotujgcego, w peinej mierze
zachowujgcy swa aktualnosc.

Majac na wzgledzie powyzsze, odwoltujacy 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 robot budowlanych obowiazkami w zakresie szczegotowej i
specjalistycznej weryfikacji dostarczonej przez zamawiajgcego dokumentacji projektowej, a
nadto w zakresie w jakim przerzucaja na wykonawce obowiazek przewidzenia ,wszelkich
prac niezbednych do wykonania Przedmiotu Umowy, jak rowniez tych, ktérych koniecznosé
ujawni sie w trakcie realizacji robot objetych Umowa” bez mozliwosci zmiany wynagrodzenia
jawi sie jako sprzeczne z ww. przepisami zaréwno ustawy Pzp jak i KC.

Dalej odwotujacy 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, uwzgledniajac
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, jak rowniez w sposob
nieutrudniajacy uczciwej konkurencji.

Odwolujgcy stwierdzit, ze sytuacja, w ktorej 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 ktorych mowa w art. 16
ustawy Pzp. Co wiecej, kazdy z oferentdw bedzie wyceniat nieznany zakres prac, a zatem
ocenie w ramach postepowania bedg podlega¢ oferty zupetnie nieporéwnywalne, w ktérych
jedni wykonawcy przejma i wycenig wiekszy poziom ryzyka, inni zas ograniczg owo ryzyko,
niejako sztucznie zanizajgc wartosc¢ oferty.

Odwolujgcy nadmienit takze, iz zgodnie z wprowadzong do krajowego porzadku prawnego
na skutek implementacji Dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych (Ustawa o
zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw z dnia 22
czerwca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020)) zasada 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 zaméwienia oraz przekazywaniu uczestnikom postepowania
odpowiednich informacji o jego przebiegu i podejmowanych decyzjach. Odwolujgcy
przywotat wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia16.2.2012 r. w sprawach
potaczonych 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
odwolujacy wskazal, ze Trybunat Sprawiedliwosci UE podkresla przy tym, Zze zasada

przejrzystosci jest scisle zwigzana z zasada pewnosci prawa, ktéra w przypadku zamowien



publicznych wymaga, aby zaréwno przepisy prawa, jak i zapisy dokumentéw zamdwienia
byly jasne i precyzyjne, a ich skutki przewidywalne, zwtaszcza wowczas, gdy pociggaja za
sobg niekorzystne konsekwencje dla wykonawcow (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. Hartung, M. Bagtaj, T.
Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/WE w sprawie
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 1, 2015).

Reasumujac, odwolujgcy 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 wycenic. Innymi stowy,
przedmiot zamdwienia zostat przez zamawiajgcego opisany w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, tym samym w sposob utrudniajgcy uczciwag konkurencje (art. 99 ust. 4
ustawy Pzp), godzacy w zasady okreslone w art. 16 ustawy Pzp oraz prowadzacy do
nieporéwnywalnosci ofert. Odwolujgcy stwierdzit takze, ze wprowadzenie takich obowigzkéw
do umowy o roboty budowlane (tj. 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 réwniez, iz przytoczone
postanowienia Wzoru umowy stojg w sprzecznosci do dyrektywy zawartej w art. 433 pkt 3)
ustawy Pzp zakazujgcej przerzucania na wykonawce peinej odpowiedzialnosci tj. bez
wzgledu na okolicznosci i przyczyny, naruszajac jednoczesnie tres¢ art. 473 KC
regulujgcego ewentualne rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy z powodu
oznaczonych okolicznoéci, za ktére nha mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.
Odwolujacy wskazal, iz jak wynika z powyzszych, za klauzule abuzywng uznaé¢ nalezy
regulacje, na mocy ktoérej wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za okolicznosci zalezne
wytacznie od zamawiajgcego (a do tych niewatpliwie nalezy jednoznaczne i wyczerpujgce
okreslenie przedmiotu zamowienia), jak rowniez za te ktore nie wynikajg z umowy (brak
doprecyzowania zakresu prac) i na ktére wykonawca nie ma wplywu. Skadingd przeciwny
wniosek prowadzilby do niemajgcego oparcia w zapisach umownych absolutnego
rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy, tj. odpowiedzialno$ci za zdarzenia, za ktore nie
ponosi odpowiedzialnosci na zasadach kodeksu cywilnego, w tym za zdarzenia, na ktore nie
ma jakiegokolwiek wptywu i co do ktérych nie ma prawnego obowigzku przeciwdziatania.
Odwolujacy podkreslit, iz na mocy projektowanych postanowien umownych, wykonawca nie
przyjmuje wzgledem zamawiajgcego odpowiedzialnosci 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 Sgadu 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. Gutowski w kom. do art. 473 k¢ w M. Gutowski /red./,
Kodeks cywilny. Tom Il. Komentarz. Art. 353-626. Wyd. 2, Warszawa 2019).

Jednoczesnie wobec definitywnej tresci obowigzujacego od dnia 1.01.2021 roku art. 433 pkt
3) ustawy Pzp, odwolujgcy uznat, iz umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci za
okolicznosci lezace wylagcznie po stronie zamawiajacego 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. Odwolujgcy zauwazyt, 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 dokumentacji
wynikajgce z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego.

Dalej odwolujacy przywolat tres¢ uzasadnienia do rzgdowego projektu nowej ustawy Pzp:
W art. 433 projektu ustawy wyraznie wskazuje sie zasade zakazu ksztattowania praw i
obowigzkdw zamawiajacego i wykonawcy w sposob razaco nieproporcjonalny do rodzaju
zamoéwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. Dopeinieniem jest przyktadowy katalog
abuzywnych klauzul wskazany w ust. 2 tego artykutu. W dalszym ciagu do umow w sprawie
zamowienia publicznego, w zakresie nieuregulowanym niniejsza ustawg zastosowania
znajduje Kodeks cywilny. Jednak specyfika ksztaltowania tresci umowy, ktdra de facto
ksztaltowana jest przez zamawiajgcego, co powoduje w wielu przypadkach ww. negatywne
praktyki powodujg potrzebe wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do
praw i obowigzkow stron. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajacych,
aby postanowienn umownych nie ksztaltowaé¢ w sposéb razgco nieproporcjonalny, a co za
tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zaméwienia na wykonawce.
Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienie zamawiajgcym takiego
uksztattowania tresci umowy, kitory jest uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscia,
sprawng realizacjg zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razgaco
naruszajgcych  interesy  wykonawcéw. Wykonawcy majgcy  zastrzezenia  do
zaproponowanych pastanowienn umownych bedg mogli je zweryfikowac przez skorzystanie z
odwolania w tym zakresie.”

Odwolujacy zwrocit rowniez uwage na stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej wyrazone w
wyroku z dnia 10.05.2019 r. (brak sygnatury), w ktérym Izba stwierdzita, ze ,ryzyko
Zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dzialalnosci
gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Jednakze zasada

swobody zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowienn umownych nie jest nieograniczona.
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Ustalenie przez zamawiajgcego warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
zamawiajgcy nie moze naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy
do takiego naduzycia doszlo jest przepis art. 353' KC oraz klauzula generalna z art. 5 KC. O
naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna mowi¢ wowczas, gdy dysproporcja wartosci
wzajemnych $wiadczen jest razgca. Postanowienia umowne podlegaja ocenie co do
sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, ktory majg regulowac lub braku
zgodnosci z zasadami wspofzycia spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujgce
odzwierciedlenia w realnych potrzebach zamawiajacego, roziozenie ryzyk kontraktowych,
czy brak ekwiwalentnosci swiadczen.”. Odwolujgcy, mutatis mutandis podzielit poglad
zaprezentowany w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 30.11.2018 r., sygn. akt KIO
2358/18, KIO 2369/18. Odwotujgcy podkreslit, Zze chociaz przywotane orzeczenie odnosi sie
do kwestii wykreslenia z treSci umowy przepisu art. 357 KC, to jednak wyrazona w jego
tresci idea moze w peini odnosi¢ sie do stanu faktycznego w niniejszym postepowaniu,
zwlaszcza do ryzyk, ktére sa niedookreslone w projekcie umowy i roziozone
nierdbwnomierne.

Wabec powyzszego, Odwotujacy wnidst o zmiane, wzglednie usuniecie kwestionowanych
postanowienh Wzoru umowy jak wskazano powyzZej, co w jego ocenie, uczyni zados¢ istocie
stosunku zobowigzaniowego stron umowy o roboty budowlane, a nadto doprowadzi, iz

skfadane w toku postepowania oferty bedg miarodajne i poréwnywalne.

Il 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).

Odnosnie 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. Odbiér wykonanych robét jest kwestig kluczowg w relacjach
Inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi pokwitowanie spetnienia
swiadczenia wystawiane przez Inwestora.

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

Odwolujgcy uznat za sprzeczne z prawem, w szczegdlnoéci z art. 647 KC postanowienie § 8

ust. 9 Wzoru umowy w zakresie, w jakim przewiduje jedynie dla zamawiajgcego

11



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

W pierwszej kolejnosci, odwotujgcy wskazal, 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.
Lackoroniski w kom. do art. 654 KC w: K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis
2021). Dalej odwotujacy zacytowat: ,Réznice w zakresie przedmiotu, skutkow i funkgji
kazdego z tych dwoch rodzajow odbioru powodujg, ze podejscie do okolicznosci majgcych
uzasadnia¢ odmowe odbioru czgsciowego powinno by¢ bardziej restrykcyjne. Innymi stowy
rzecz ujmujgc, nie wszystkie oKolicznosci uzasadniajgce odmowe odbioru korcowego
uzasadniajg odmowe odbioru czesciowego.” (por. B. Lackoronski w kom. do art. 654 k.c. w:
K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2021). Odwotujgcy przywotat wyrok
Sadu 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.

Odwolujgcy podkreslit, ze z ww. obowigzkiem odbioru robét przez zamawiajgcego
skorelowane jest $cisle uprawnienie wykonawcy do ofrzymania naleznego mu
wynagrodzenia za zrealizowany (nawet wadliwie) zakres prac. Odwolujgcy wskazal, iz
judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze strony nie moga uzalezni¢ wyptaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek dzieta (por. m.in.
wyroki Sadu 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). Odwolujgcy 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.

Odwolujacy stwierdzit, Ze majgc na wzgledzie postanowienie § 8 ust. 7 Wzoru umowy,
statuujace iz ,odbior czesciowy lub koncowy moze nastapic tylko wtedy, gdy nie stwierdzi sie
zadnych wad ani usterek w przedmiocie odbioru” pozostaje w sprzecznosci z art. 647
Kodeksu Cywilnego, ktory odwotuje sie do ,odbioru robot’, nie zas do ,bezusterkowego
odbioru robot”. Jak podniesiono powyzej, sgdy konsekwentnie podnoszg, ze nawet jezeli
strony w umowie postanowig inaczej, Wykonawca moze skutecznie domagac sie
wynagrodzenia, kiedy w protokole odbioru stwierdzono, ze roboty dotkniete sg usterkami.
Postanowienie przeciwne skutkowaloby tym, ze kazde odstepstwo od stanu idealnego
dawaloby zamawiajgcemu prawo praktycznie nieograniczonej odmowy odbioru. Narusza to
rownowage miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg, pozostawiajgc tego ostatniego w

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

Odwolujacy zwrdcit uwage na specyfike Przedmiotu Umowy — wykonawca realizuje ztoZzony
obiekt, z kiérego jedynie czes¢ moze by¢ objeta wada istotng lub nieistotng, a mimo to
wykonawca pozbawiony zostanie prawa do wynagrodzenia niejako sankcyjnie. Podkreslenia
tu wymaga, iz wykonawca w istocie samodzielnie musi wytozy¢ Srodki na realizacje
zamowienia publicznego i dopiero érodki te zostang mu zwrécone w formie wynagrodzenia.
Uzaleznienie odzyskania zainwestowanych srodkéw od braku istnienia jakichkolwiek wad
stanowi razace naruszenie réownowagi stron i de facto przerzucenie ciezaru i ryzyka
finansowania inwestycji publicznej na podmiot prywatny — wykonawce.

Dalej odwotujacy 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.

Odwolujgcy podniést, takze Zze 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 dokona¢ odbioru korcowego,
wyznaczajgc termin usuniecia wad. Nie wskazano przy tym zadnych kryteriéw, ktérymi
zamawiajgcy miatby sig kierowa¢ podejmujac decyzje o odbiorze lub odmowie odbioru w
przypadku wady nieistotnej.

W konsekwencji, odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy moze rownie dobrze arbitralnie i
dyskrecjonalnie nie dokona¢ odbioru kofcowego w przypadku zaistnienia wady nieistotnej,
pozbawiajgc tym samym wykonawce prawa do wynagrodzenia, ktore wszak jest uzaleznione
od odbioru ,bezusterkowego” nawet w przypadku, catkowicie nieistotnej, niewielkiej,
bagatelnej wady, nie majgce] zadnego znaczenia dla oceny nalezytego wykonania
Przedmiotu Umowy i mozliwosci Korzystania z tego Przedmiotu Umowy przez

zamawiajgcego i innych uzytkownikow.
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Majac 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, ktore
maja charakter nieistotny. Tym samym za niezbedne uzna¢ nalezy zmodyfikowanie

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

. 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 razaco wygoérowane, zadng
miarg nie przystaja do wyartykulowanych na gruncie nowo obowigzujgcej ustawy PZP
postulatéw m.in. w zakresie rGwnowazenia intereséw stron.

Odwolujacy 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, motywujgce
wykonawce do prawidlowego wykonania przedmiotu umowy, wobec czego powinny by¢ one
Z nim zwigzane.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razaco wygorowanej,
odwotujgcy odwotat sie do pogladu zaprezentowanego w wyroku Krajowej [zby 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
jakosc¢ i terminowos¢ realizowanego przedmiotu umowy, jak rowniez niegenerujgce po
stronie Zamawiajacego szkodd — uchybienie wykonawcy w zakresie obowigzku zatrudniania
na podstawie umowy o pracy, czy przedkfadania aktualizacji harmonogramu, jawi sie jako
sprzeczne z art. 484 § 2 KC wobec czego winno ulec zmianie zgodnie z Zgdaniem

Odwolujgcego zawartym w petitum odwotania.

Podsumowujgc odwotujacy stwierdzit, iz przedstawiona argumentacja potwierdza stusznosc
zarzutow dotyczacych nieprawidlowego sformutowania ww. postanowien dokumentow
zamowienia, tj. projektowanych postanowien Wzoru umowy w sposob arbitralny, sprzeczny
z przepisami ustawy Pzp i KC oraz wykraczajgcy poza swobode umow. W opinii
Odwolujgcego, Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepiséw wskazanych w petitum
niniejszego odwotania, co moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Odwolujgcy podnidst, iz kwestionowane postanowienia wzoru umowy o udzielenie
zamowienia publicznego naruszajg ratio legis obowigzujgcej od dnia 1 stycznia 2021 roku

ustawy Pzp, w szczegolnosci w zakresie wyrazonego w art. 431 oraz 433 ustawy Pzp
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obowigzku zamawiajgcego do wspotdziatania przy realizacji umowy, jak réwniez
zapewnienia wigkszej rownowagi stron. Odwolujgcy, majgc na wzgledzie zapisy Wzoru
umowy m.in.: przerzucajgce na wykonawce ryzyko zwigzane z nieprawidlowym tj.
niewyczerpujgcym i niejednoznacznym opisem przedmiotu zamdwienia, obarczajace
wykonawce odpowiedzialnoscig za okolicznosci od niego niezalezne i niemozliwe do
przewidzenia na etapie sporzadzania oferty, uznaniowo i dowolnie uprawniajgce
Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru robét pomimo zaistnienia wad usuwalnych o
charakterze nieistotnym, stwierdzit, iz zamawiajacy nie sprostat postulatom zréwnowazenia
stron w umowach w sprawie zamoéwienia publicznego, czego konsekwencjg powinno by¢
uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajacemu dokonanie

zawnioskowanych przez wykonawce korekt.

Zamawiajgcy w dniu 12 pazdziermnika 2021 r. wniost, przed otwarciem rozprawy, odpowiedz
na odwotanie w ktorej oswiadczyl, iz uznaje odwofanie w odniesieniu do zarzutu okreslonego
w pkt 4 Odwolania oraz wnosit o:
1) oddalenie odwotania w zakresie zarzutow zawartych w pkt 1-3 odwotania,
2) dopuszczenie dowodow powotanych w tresci odpowiedzi na odwotanie,
3) zasadzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwolawczego
zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Zamawiajgcy przedstawit rowniez swoje stanowisko odnosnie podnoszonych zarzutow.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tresé
specyfikacji warunkéw zamowienia, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie a takze wyrazone

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

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

Przystepujac do rozpoznania odwotania, |zba ustalita wystapienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwolujgcego szkody w  wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajacego.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania
odwotawczego zglosit przystapienie po stronie odwotujgcego wykonawca [ GGG
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T, (zba uznala

zgtoszone przystapienie za skuteczne.

Zamawiajgcy oswiadczeniem zlozonym 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
razagco wygorowanych. Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dzialajgc na
podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 3 ustawy Pzp postanowita umorzy¢
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tego zarzutu.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzyc¢
postepowanie odwofawcze w czesci dotyczgcej tych zarzutow, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystagpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwofania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zgdaniem zawarftym w odwofaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutow. Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza
postepowanie odwolawcze, w formie postanowienia, w przypadku o ktorym mowa w art. 522.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, kiore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy treSci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W pozostatym zakresie, Izba stosownie do art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, rozpoznala

odwotanie.
Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa
infrastruktury tramwajowej w ciggu ul. Wojska Polskiego w |l 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 [ NG ./ 2: - zakupem taboru tramwajowego — etap II”, || Il
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Na podstawie akt sprawy Izba ustalita, iz Wz6r umowy stanowigcy zatgcznik nr 8 do

SWZ, w brzmieniu po zmianie z dn. 8 pazdziernika 2021 r., zawiera nastepujgce brzmienie

paragraféw, ktére 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 [ llll. 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 tramwajowe;j
w Aglomeracii || GGG 2z z zakupem taboru tramwajowego — etap
II"” wspdéifinansowanego przez Unie Europejskg ze $rodkéw Funduszu Spéjnosci w
ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko.

. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania Przedmiotu Umowy zgodnie z trescig

Umowy, Specyfikacja Warunkéw Zamowienia, a w szczegdlnosci dokumentacjg
projektowa, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych, opisem
przedmiotu zaméwienia, warunkami wynikajgcymi z decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia nr || |} -z o=
25.01.2021 r., wydanej przez Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w
I oozvoleniem na budowe nr [l z dnia 05.10.2020 r. o znaku:
I o volcniem na budowe nr [l z dnia 11.12.2020 r. o
znaku |GGG c<c/zic nr  z dnia 04.05.2021 o znaku
I - icnicjaca decyzie nr [ z dnia 05.10.2020 r.,
decyzja nr [l z dnia 24.06.2021 r. 0 znaku [ /o onymi
przez | GG B o2z decyzia nr I z dnia 08.07.2021 r. o
znaku NG //d2na przez [ . harmonogramem, o

ktérym mowa w ust. 4 oraz zgodnie ze zlozong ofertg. Dokumenty te bedg uwazane

za integralng cze$c¢ niniejszej Umowy oraz bedg odczytywane i interpretowane jako

czesci Umowy w nastepujacym 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 czgs¢ Umowy,

b) Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (SWZ), wraz z pytaniami do tresci SWZ i
udzielonymi na nie odpowiedziami oraz dokonane przez Zamawiajagcego w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia 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.

Szczegdlowy zakres robdét 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 | EGcGcCcNGGEEEEEE
1

I

b) specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych opracowanej
przez firme |
!

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

. Wykonawca zobowigzany jest do opracowania i przediozenia Zamawiajacemu w

terminie do 14 dni od daty podpisania Umowy szczegdtowego Harmonogramu

rzeczowo-finansowego.

Harmonogram rzeczowo — finansowy powinien sktadac sie z nastepujgcych czesci:

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

b) zasoby ludzkie i sprzetowe, zawierajgce szczegotowe 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 Robét w terminie
Umowy, oraz

c) przeroby i ptatno$ci zawierajgce wskazanie szacunkowych terminéw wystawienia
faktur za wykonanie danej czes$ci Przedmiotu Umowy i ich szacunkowej wartosci.
Wskazane w harmonogramie rzeczowo-finansowym szacunkowe terminy
wystawienia faktur i ich wartodci nie majg wplywu na podstawy wystawiania
faktur okreslone w § 910 Umowy.

Harmonogram rzeczowo-finansowy podlega zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego.

. Wykonawca bedzie przedktadat aktualizacije Harmonogramu rzeczowo -

finansowego, kiedykolwiek poprzedni Harmonogram rzeczowo - finansowy stanie sie

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

Inzyniera lub Zamawiajgcego.

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

jakiejkolwiek jego aktualizacji do Zamawiajgcego i Inzyniera, Zamawiajgcy lub

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

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

Harmonogram rzeczowo - finansowy lub jego aktualizacje Zamawiajgcemu i
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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 robdt, zgodnie z wymaganiami zawartymi w
Opisie Przedmiotu Zamowienia oraz uzyskanie ich zatwierdzenia przez upowaznione
podmioty.

Na wypadek koniecznosci uzyskania wymaganych prawem wszelkich pozwolen,
zezwolen, decyzji, wykonania obowigzkow informacyjnych, wzglednie dokonania
odpowiednich zgloszen w zwigzku z realizacjg Umowy, wszelkich czynnosci w tym
zakresie dokona Wykonawca na wiasny koszt i ryzyko. Koszty wszelkich opfat i kar

zwigzanych z realizacjg Inwestycji poniesie Wykonawca.

. Wykonawca oswiadcza, ze:

a) zapoznat sie ze wszystkimi dokumentami stanowigcymi integralng czes¢ Umowy,
a w szczegolnosci z dokumentacjg projektowa w sposéb rzetelny (ij. zweryfikowat
jej kompletnosé, wystarczalnosc¢ i prawidtowos¢), ktéry pozwala realizowac raoboty
zgodnie z projektem oraz zasadami sztuki budowlanej i nie wnosi do nich
zastrzezen ani zadnych uwag,

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

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

d) z nalezytg starannoscig wynikajacg z zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej ocenit wszelkie warunki dla wykonania robét objetych
Umowg i nie wnosi do nich zastrzezen.

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, a takze

wszelkich prac niezbednych do wykonania Przedmiotu Umowy rowniez tych, ktérych
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koniecznos¢ ujawni sie w trakcie realizacji robot objetych Umowg, a ktore
posiadajgcy odpowiednia wiedze | doswiadczenie Wykonawca powinien byt
przewidzie¢ na podstawie dokumentacji projektowej, obowigzujgcych przepisow

techniczno - budowlanych i administracyjnych, jak réowniez wiedzy i doswiadczenia.

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

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
starannos¢ (biorac pod uwage koszt i czas) nie wykrytby bledu, nieprawidtowosci,
innej wady badajgc dokumenty stanowigce integralng czes¢ Umowy, a w

szczegolnosci dokumentacje projektowg przed ztozeniem oferty.

14. Zobowigzanie Wykonawcy zawarte w ust. 12 powyzej nie wytgcza 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 zachowujac nalezytg starannosc (biorac
pod uwage koszt i czas) nie wykrylby bledu, nieprawidtowosci, innej wady
stanowigcej podstawe do wykonania prac niezbednych do wykonania Przedmiotu
Umowy rowniez tych, ktorych koniecznos¢ ujawni sie w trakcie realizacji robot
objetych Umowa, badajac dokumenty stanowigce integralng czes¢ Umowy, a w

szczegolnosci dokumentacje projektowa przed ztozeniem oferty.

§ 5. Rozpoczecie i zakonczenie Robét Budowlanych

6. Za termin wykonania przedmiotu umowy uwaza sie dzien pisemnego zgloszenia

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

przez Zamawiajacego zgodnie z postanowieniami § 8 ust. 71 9.

§ 8. Odbiory

1.

Strony ustalajg nastepujgce rodzaje odbiorow:

a) odbidr robét zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu,

b) odbidr czesciowy,

¢) odbidr techniczny z dopuszczeniem do ruchu,

d) odbior koncowy,

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

Z czynnosci odbioru zostanie sporzgdzony protokdl, ktory zawiera¢ bedzie wszystkie

ustalenia i zalecenia poczynione w trakcie odbioru.
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3. Odbiory robdt zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu dokonywane bedg przez
Inzyniera Kontraktu w terminie 7 dni roboczych, liczac od daty ich pisemnego
zgtoszenia.

3a. Odbior techniczny z dopuszczeniem do ruchu przeprowadza sie po zgtoszeniu
Wykonawcy gotowosci do przywrécenia ruchu tramwajowego po kazdoczesnym
wytaczeniu ruchu tramwajowego. Protokét odbioru technicznego stanowi wytgcznie
potwierdzenie gotowosci przywrocenia ruchu tramwajowego po jego wylgczeniu i nie
potwierdza wykonania Przedmiotu Umowy.

4. QOdbidr koncowy robot zorganizowany bedzie przez Zamawiajgcego w terminie nie
dtuzszym niz 21 dni od daty pisemnego zgtoszenia robot do odbioru i potwierdzenia
przez Inzyniera Kontraktu gotowosci do odbioru wykonanych robét.

5. Wraz ze zgtoszeniem odbioru czesciowego lub koncowego Wykonawca przekaze
Inzynierowi niezbedne dokumenty, a w szczegdlnosci swiadectwa jakosci, certyfikaty,
dopuszczenia, aprobaty techniczne, swiadectwa wykonania prob, atesty dotyczgce
odbieranych robot, pozwolenia i decyzje administracyjne (jesli okazg sie niezbedne)
oraz inne wynikajgce z przepisow prawa.

6. Na dzien zgloszenia odbioru koncowego Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu/
Inzynierowi Kontraktu wszystkie dokumenty pozwalajgce na ocene prawidlowosci
wykaonania przedmiotu odbioru, w szczegdlnosci dokumenty, o ktérych mowa w ust. 5
oraz dziennik budowy.

7. Odbidr czesciowy lub koncowy robét moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy nie stwierdzi sie
zadnych wad ani usterek w przedmiocie odbioru z zastrzeZeniem ust. 8 i 9
niniejszego paragrafu.

8. Jesli w toku czynnosci odbioru zostang stwierdzone istotne wady, ktdre
uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem, to
Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

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

b) jesli wady nie nadaja sie do usunigcia, moze zazgada¢ 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
Zamawiajacemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

a) jezeli wady mozna usungé¢ i umozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu Umowy
zgodnie z przeznaczeniem, moze dokonac¢ odbioru koncowego wyznaczajgc

termin usunigcia wad;
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b) jezeli wad nie mozna usunac i umozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru
zgodnie z przeznaczeniem i nie zagrazaja bezpieczenstwu zycia i zdrowia ludzi,

Zamawiajgcy 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 Zamawiajacy i
Wykonawca spisujg z udziatem Inzyniera Kontraktu Protokét Usuniecia Wad

Nieistotnych

§ 10 Zasady zapfaty

1.

2a.

3.

Rozliczenie wykonanych robét bedzie nastepowato etapami, zgodnie z podziatem w
tabeli elementow kosztorysu ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do Umowy w
okresach miesiecznych, na podstawie faktur czesciowych, do limitu 90%
wynagrodzenia netto okreslonego odpowiednio w § 9 ust. 1, dostarczonych
Zamawiajgcemu wraz z kompletem dokumentéw rozliczeniowych, w tym m. in.
protokotami odbioru robot czesciowych, obmiarami i kosztorysami z kazdego etapu
robot, potwierdzonymi i zaakceptowanymi przez Inzyniera Kontraktu. Faktura
koncowa moze zostaC wystawiona po dokonaniu odbioru koncowego i bedzie
wynosila réznice pomiedzy wyplaconym 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 protokot odbioru
robét budowlanych (czesciowy lub Protokoét odbioru Koncowego) z zastrzezeniem ust.
2a. Wykonawca zobowigzany jest do wystawienia faktury nie pézniej niz 30 dni od
daty zatwierdzenia przez Zamawiajgcego protokolu 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 pdézniej niz 30 dni od daty
zatwierdzenia przez Zamawiajgcego protokotu usunigcia wad Nieistotnych, o ktérym
mowa w § 8 ust. 10 powyzej.

(.-

§ 17. Zmiana Umowy

1.

Zamawiajgcy zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy p.z.p. przewiduje mozliwos¢
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 robét Iub zastosowanie
przewidzianych rozwigzan grozitoby niewykonaniem lub wykonaniem nienalezytym
przedmiotu Umowy, w tym majgcych wplyw na dotrzymanie terminu realizacji
okreslonego w § 5 ust. 5. W takim przypadku zmianie ulegnie:

e czas realizacji przedmiotu umowy okreslony 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, wydluzonej realizacji objetych nimi robdt, z
uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie Rzeczowo -
Finansowym, lub

e Zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy w zakresie wynikajgcym ze zmian
dokumentacji projekiowej wprowadzonych celem umozliwienia realizacji
okreslonego zakresu robot zgodnie z zasadami sztuki budowlanej lub w celu
unikniecia zagrozenia niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy, lub

¢ 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.

3. Zmiany spowodowane nastepujgcymi okolicznosciami:

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

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

W takim przypadku zmianie ulegnie:

e czas realizacji przedmiotu umowy okreslony 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, wydiluzonej realizacji objetych nimi roboét, z
uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie Rzeczowo -
Finansowym, lub

e zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy w zakresie wynikajgcym ze
zmian dokumentacji projektowej wprowadzonych celem umoZzliwienia realizaciji
okreslonego zakresu robot na skutek wystapienia okolicznosci opisanych

powyzej w szczegolnosci poprzez zmiang parametrow technicznych, materiatow i
technologii Robot, lokalizacji obiektow budowlanych, urzadzen Ilub sieci, w
zakresie pozwalajacym na wykonanie Robot w sposob nalezyty, lub
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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.

4. Zmian bedgcych 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 wystapienia Wykonawcy o wydanie stosownego
dokumentu niezbednego do prawidtowej realizacji Przedmiotu Umowy, mimo iz
wystapienie Wykonawcy spetniato wszystkie warunki formalne;

odmowa Ilub opdznienie wydania przez wlasciwy 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 okolicznosci na mozliwos¢ wykonania przedmiotu Umowy, z
uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie Rzeczowo -

Finansowym,

5. Zmiany spowodowane wyjgtkowo niesprzyjajacymi warunkami atmosferycznymi

uniemozliwiajacymi prowadzenie robot, prowadzenie prob, sprawdzen, odbiorow.

Przez wyjatkowo niesprzyjajgce warunki atmosferyczne nalezy rozumieC takie

warunki, ktore tgcznie:

a)

b)

biorac pod uwage wymogi rezimow technologicznych determinujgcych
wykonanie poszczegodlnych Robét skutkujg wstrzymaniem prowadzenia tychze
Rob6t,

ilos¢ dni wystepowania czynnikow atmosferycznych lub intensywnos¢ opadéw
skutkujgca przeszkodami, o ktérych mowa powyzej, jest wieksza od $rednigj
miesiecznej dla danego miesigca, z ostatniego pieciolecia, liczac od daty

skiadania 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 ktorych mowa powyzej a
ktére uniemozliwiajg realizacje przedmiotu Umowy z uwzglednieniem wplywu
powyzszych okolicznosci na mozliwosé wykonania przedmiotu Umowy, z
uwzglednieniem odpowiednich zmian w Harmonogramie Rzeczowo -

Finansowym,

6. Zmiany spowodowane wystgpieniem sity wyzszej uniemozliwiajgcej prowadzenie

robot, prowadzenie prob, sprawdzen, odbiorow.
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W takim przypadku zmianie ulegnie:

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

¢ zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy w zakresie wynikajagcym ze
zmian dokumentacji projektowej wprowadzonych celem umozliwienia realizaciji
okreslonego zakresu robot w celu przezwyciezenia okolicznosci opisanych
powyzej w szczegolnosci poprzez zmiang parametrow technicznych, materiatow i
technologii Robot, lokalizacji obiektéw budowlanych, urzadzen Ilub sieci, w
zakresie pozwalajgcym na wykonanie Robot w sposéb nalezyty, lub

e wysokosc¢ wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 9 ust. 1 Umowy o koszt
koniecznych do wykonania robot w zwigzku z wprowadzonymi zmianami w
dokumentacji 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 sposob rozliczen lub pfatnosci 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 zasadnos¢ lub powodowatyby zagrozenie realizacji celow projektu, mozliwa
jest uzasadniona tymi okolicznosciami zmiana odpowiednio zakresu rzeczowego

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

Umowy ustalonego w oparciu o kosztorys ofertowy Wykonawcy w oparciu 0 pozycje

odpowiadajgce ograniczonemu zakresowi rzeczowemu przedmiotu Umowy oraz

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

. Zmiany spowodowane kolizjg robot wchodzacych w zakres Przedmiotu Umowy z

planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi przez inne podmioty lub Zamawiajacego

robotami i inwestycjami.

W takim wypadku zmianie ulegnie:

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

ktérym 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

e zmiana sposobu wykonania przedmiotu Umowy w zakresie wynikajgcym z
zaistniatej kolizji, o ile zmiany te sg niezbedne dla wykonania przedmiotu Umowy
W sposdb nalezyty, w szczegdlnosci poprzez zmiane parametréw technicznych,
materialow i technologii Robdt, lokalizacji obiektow budowlanych, urzadzen lub
sieci, w zakresie pozwalajgcym na wykonanie Robot w sposob nalezyty, lub

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

10. Wszystkie powyzsze postanowienia stanowig katalog zmian, na ktére Zamawiajgacy
moze wyrazi¢ zgode. Nie stanowig one jednocze$nie zobowigzania do wyrazenia
takiej zgody.

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

1) zmiana danych teleadresowych,

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

3) zmiana Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego w zakresie terminéw wykonania
etapéw Umowy, z zastrzezeniem ust. 13 niniejszego paragrafu,

4) zmiana osob, przy pomocy ktorych Wykonawca i Zamawiajgcy realizuje Przedmiot
Umowy na inne spetniajgce warunki okreslone w SWZ, np. os6b 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 wykazaé Zamawiajgcemu, ze
proponowana inna osoba samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
osoba, na ktorg Wykonawca powolywat sie w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia.

12. Strona, kitora wystepuje z propozycjg zmiany Umowy, w oparciu o przedstawiony
powyzej katalog zmian Umowy zobowigzana jest do sporzadzenia i uzasadnienia
whniosku o takg zmiane oraz przedstawienia wszelkich dowoddow na poparcie swojego
stanowiska. Wszelkie zmiany Umowy dla swej waznosci bedg wymagaly 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 rob6t zamiennych, powinna zawieraé¢ rowniez
specyfikacje oraz cene dla kazdego elementu rob6t 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 szczegdfowej kalkulacji dokonanej w oparciu

o dostepne krajowe dane statystyczne oraz informacje zawarte w biuletynach

krajowych profesjonalnych doradcow analizujgcych rynkowe ceny robét budowlanych

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

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 towarzyszgcych w szczegolnosci sredniej ceny rynkowej dla
takiej roboty na obszarze prowadzenia robot.

13. Do zmiany Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego w zakresie wydtuzenia terminéw
wyKkonania 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 uplywem 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 powiadomienn powinno zawiera¢ uzasadnienie oraz

wskazanie wnioskowanej zmiany terminu. Zmiana terminéw wykonania etapow

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

wysokosci wynagrodzenia za wykonanie Umowy.

Ponadto Izba ustalita, iz Rozdziat 11l SWZ pn. Krétka charakterystyka przedmiotu zaméwienia
otrzymat nastepujgce brzmienie:

1. Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie robot budowlanych dla zadania pn.:
Przebudowa infrastruktury tramwajowej w ciagu ul. Wojska Polskiego w | . od u.
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 Aglomeracii || | | I 2z z zakupem taboru tramwajowego —
etap II” wspoffinansowanego przez Unie Europejskg ze srodkdéw Funduszu Spojnosci w
ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko — szczeg6lowy opis przedmiotu
zamowienia zawiera zalgcznik nr 1.

2. Kod CPV:

45234121-0 - Roboty w zakresie kolei tramwajowej
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3. Roboty budowlane beda realizowane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
wspotczesne] wiedzy technicznej przy zastosowaniu obowigzujgcych przepisow, norm |

specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét, w oparciu o dokumentacje projektowg

opracowana przez |

Zgodnie z pkt 4 zatacznika nr 1 do SWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” Roboty nalezy

wykonywac wedlug dokumentacji projektowej wykonanej przez:

4.1. |
N

oraz zgodnie z :

4.2. Decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach realizacji przedsiewziecia nr

B - o2 25.01.2021 r., wydang przez Regionalnego Dyrektora
Ochrony Srodowiska w [ .

43. Pozwoleniem na budowe nr [l z dnia 05102020 r. o znaku

I ) o=ne przez N
4.4. Pozwoleniem na budowe | z dnia 11.122020 r. o znaku
I/ c=ne przez [
4.5. Decyzjg nr | z dnia 04.05.2021r o znaku |GGG . d 23 przez
I -ichicjaca decyzie nr I z dnia 05.10.2020r,

4.6. Decyzjg nr [l z dnia 24.06.2021r o znaku [ GGG /y0:ana przez
I

|

stanowigcych integralng cze$s¢ SWZ, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i wspotczesnej

wiedzy technicznej przy zastosowaniu obowigzujacych przepiséw, norm i specyfikacji

technicznych wykonania i odbioru robot. (...)

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

umowy jest wynagrodzenie kosztorysowe.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp tj. Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcéw oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i
konkursie oraz do umow 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. Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zaméwienia w sposéb: (1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow; (2) przejrzysty; (3) proporcjonalny;

art. 99 ust. 1 ustawy Pzp . 1. Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty;

art. 99 ust. 4 ustawy Pzp tj. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob,
ktory maoglby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie
znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zrodta lub szczegolnego procesu,
ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych
wykonawcow lub produktow;

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

art. 433 pkt 3 ustawy Pzp tj. Projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za okaolicznosci, za ktore wylgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy;

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

art. 351 § 2 KC tj. W taki sam sposéb powinien wspéitdziata¢ przy wykonaniu
zobowigzania wierzyciel;

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

art. 647 KC tj. Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiekiu, wykonanego zgodnie z projektem i z
zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych
przez wlasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robdt, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projekiu, 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 okolicznosci, ktore mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robét,
wykonawca powinien niezwlocznie 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
postanowieh.

Izba stwierdzita, iz zasadne sg zarzuty oznaczone nr 1 i 2 odwotania tj. dotyczace
naruszenia przez zamawiajgcego art. 431 ustawy Pzp oraz art. 647 KC, art. 651 KC oraz art.
354 §1i2KCwzw. z art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez sformutowanie
projektowanych postanowien Wzoru umowy w spasdb sprzeczny z istotg umowy o roboty
budowlane, jak réwniez wbrew zasadom wspétdziatania stron umowy w sprawie zamodwienia
publicznego i swobody kontraktowania poprzez nieuprawnione przerzucanie na wykonawce
robot budowlanych odpowiedzialnosci w zakresie weryfikacji dostarczone] przez
Zamawiajgcego dokumentacji projektowej, a takze naruszenia art. 433 pkt 3) w zw. z 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 — poprzez nieuprawnione przerzucanie na wykonawce odpowiedzialnosci za
okolicznosci lezgce wytgcznie po stronie Zamawiajgcego, a zwigzane z niejednoznacznym,
niewyczerpujgcym, naruszajacym reguly uczciwej konkurencji opisaniem przedmiotu
zamowienia, co znalazlo odzwierciedlenie w nalozonym na wykonawce obowigzku
uwzglednienia w ramach wynagrodzenia umownego ,wszelkich prac niezbednych do
wykonania Przedmiotu Umowy, jak rowniez tych, ktorych koniecznos¢ ujawni sie w trakcie
realizacji robot objetych Umowa", co skutkuje niemozliwoscig oszacowania zakresu tychze
prac, a w konsekwencji ich rzetelnej wyceny, prowadzac do nieporéwnywalnosci ofert,
godzac tym samym w zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
wykraczajgc poza zasade swobody kontraktowania.

W ramach uwag wstepnych Izba wskazuje, Ze 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 réwniez do zamdéwien
na roboty budowlane =zastosowanie znajdujg ogolne zasady dot. opisu przedmiotu

zamowienia wyrazone w art. 99 ustawy Pzp. Dla przypomnienia wskaza¢ nalezy, iz art. 99
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ust. 1i 2 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty oraz do
okreslenia w opisie przedmiotu zamoéwienia wymaganych cech m.in. robét budowlanych.
Ponadto stosownie do art. 103 ustawy Pzp zamdwienie na roboty budowlane opisuje sie za
pomocg dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét.
Rdowniez na gruncie kodeksu cywilnego dostarczenie projektu i odpowiedzialnos¢ za niego
spoczywa na zamawiajgcym.

Majac 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” odpowiedzialno$¢ za sporzadzenie opisu
przedmiotu zamowienia spoczywa na zamawiajgcym. Zamawiajacy aby sprostac natozonym
na niego obowigzkom korzystat w celu sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia z ustug
profesjonalnego wykonawcy sporzadzajgcego niezbedng dokumentacje, i to na
zamawiajgcym spoczywa odpowiedzialnos¢ za prawidiowosc i rzetelnosci tej dokumentacii.
Oczywiscie na zasadach kodeksu cywilnego (art. 651 KC) wykonawca robét budowlanych
zobowigzany jest do zgtaszania zamawiajgcemu dostrzeZzonych uchybien dokumentacji
zagrazajgcych prawidiowej realizacji przedmiotu zamowienia, 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 o 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 VII AGa 53/18 ,Z
brzmienia art. 651 KC nie spos6b wyprowadzi¢ wniosku, iz wykonawca ma obowigzek
dokonywaé¢ w kazdym przypadku szczegdlowego sprawdzenia dostarczonego projektu w
celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca rob6t budowlanych nie musi bowiem
dysponowac specjalistyczng wiedza z zakresu projektowania. Musi jedynie umie¢ odczytac
projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlane;.
Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 KC nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
musi on niezwlocznie zawiadomi¢ inwestora o niemozZliwosci 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 nieprawidiowosci dostarczonej dokumentacji nie wymaga
specjalistycznej wiedzy z =zakresu projektowania. PowyZzszg linie potwierdza rowniez
orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z dn. 26 listopada 2019 r. w sprawie o sygn.
akt | Aga 13/19 ,Przepis art. 651 KC nie moze by¢ podstawg do kreowania po stronie
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wykonawcy obowigzku szczegotowego merytorycznego sprawdzenia przedstawionego mu
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 peini podziela
stanowisko, wyrazone w przywotanym przez odwofujgcego wyroku Sadu Apelacyjnego w
Katowicach w sprawie o sygn. akt V Aca 442/13 z dn. 22 listopada 2013 r., odnoszace sie
wprost do postepowania przetargowego, zgodnie z ktérym ,Przepis ten [przyp. art. 651 KC]
nie moze by¢ nadto odczytywany w sposdb nakladajacy na wykonawce obowigzek
dokonywania w momencie przystapienia do przetargu, czy podpisywania umowy,
szczegotowego merytorycznego sprawdzenia przedstawionego mu projektu, wymagajacego
specjalistycznych obliczen, wiedzy z zakresu projektowania, w celu wykrycia ewentualnych
wad. Do obowigzkéow wykonawcy nie nalezy bowiem specjalistyczne badanie projektu, a
jedynie musi on umie¢ odczyta¢ projekt i realizowac inwestycje zgodnie z jego zatoZzeniami
oraz zasadami sztuki budowlanej.”

Dlatego tez w ocenie Izby zbyt daleko idgce sg oswiadczenia wykonawcy, ktorych zlozenia
zamawiajacy zada przy podpisaniu umowy, a okreslone w § 1 ust. 11 lit. a i b wzoru umowy,
oraz zwigzane z tymi oswiadczeniami skutki i obowigzki nalozone na wykonawcow, a
wigzace sie z koniecznoscig weryfikacji i notyfikacjg uchybien dokumentacji przed terminem
sktadania ofert oraz powigzanie ich ze swoistym odwrdceniem cigzaru dowodu w zakresie
ustalenia momentu w ktoérym biad, nieprawidiowosc czy tez wade wykonawca mogt wykryc.
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 mysl|
zasady wspotdziatania przy wykonywaniu umowy wyrazonej w art. 431 ustawy Pzp, a takze
wykreslenie §1 ust. 11 lit. b) wzoru umowy.

Ponadto Izba podzielita argumentacje odwolujgcego, iz naruszajgcym zasady i przywolane 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 zamowienia. Co do opisu przedmiotu zamoéwienia
znajdujg zastosowanie rozwazania ujete powyzej w stanowisku |zby. 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 odczytywaC obowigzek
natozony na wykonawcow w § 1 ust. 12 wzoru umowy odnoszgcy sie do koniecznosci
wykonania w ramach wynagrodzenia wszelkich praz niezbednych do wykonania Przedmiotu
Umowy, rowniez tych, ktdrych koniecznos¢ ujawni sie w trakcie realizacji robot objetych

Umowa, a ktére posiadajacy odpowiednia wiedze i doswiadczenie wykonawca powinien byt
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przewidzie¢ na podstawie dokumentacji projektowej, obowigzujacych przepiséw techniczno —
budowalnych i administracyjnych, jak rowniez wiedzy i doswiadczenia”. Podkreslic nalezy, iz
aktualne pozostaje stanowisko co do obowigzkow wykonawcy w zakresie weryfikacii
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 lzby, ewentualne zlecenie prac, ktorych
koniecznos¢ wykonania ujawni sie trakcie realizacji robdt, moze nastgpi¢ poprzez zmiane
umowy i wprowadzenie np. robot dodatkowych czy zamiennych. W ocenie |zby nadmiernie
restrykcyjnym i nie znajdujgcym oparcia w obowigzujgcych przepisach prawa jest ww.
zobowigzanie nalozone na wykonawce robo6t. 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 réwniez z
wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dn. 31 stycznia 2020 r. w sprawie o sygn. akt |
ACa 752/17, ktory podkreslit, ,ze wykonawca nie moze byé obcigzony ryzykiem wad
dokumentacji projektowej (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2013 r., IV CSK
354/12) ani ryzykiem wykonania prac koniecznych do realizacji zamowienia, w dokumentaciji
tej nieprzewidzianych, a wigzacych 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 zamaéwienia.

Ponadto, w ocenie Izby nie swiadczyly o zasadnosci twierdzen zamawiajgcego
przedstawione przez niego przy odpowiedzi na odwotanie dowody, w szczegolnosci w
postaci dotychczasowych umoéw czy tez zawartych aneksow do nich. Dokumenty te mogty
tylko swiadczyc 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 |zby.

Izba zauwaza rowniez, ze istotnym elementem przy odwotaniach na element SWZ w
postaci wzoru umowy, majgcym wptyw na sformufowanie tresci sentencji orzeczenia, jest
przepis art. 554 ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Izba nie moze nakazaC zawarcia

umowy lub wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslongj 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.
353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez sformutowanie projektowanych
postanowienr Wzoru umowy w sposob sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane, jak

rowniez wbrew zasadom wspoldziatania stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego i
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swobody kontraktowania poprzez brak natozenia na Zamawiajgcego obowigzku odbioru
robét 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 odwofanie. Odnosnie elementu tego zarzutu kierowanego wobec § 10 ust. 2 wzoru
umowy, Izba wskazuje, na dwa aspekty. Pierwszym, z nich jest szczgtkowe uzasadnienie co
do podstaw kwestionowania tego postanowienia, kiére nalezy zakwalifikowac 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 powyZzszego ten element zarzutu nie mégt zosta¢ uwzgledniony przy
rozpatrywaniu zarzut nr 3 odwotania.

Co do koniecznosci dokonania odbioru robdt przez inwestora, Izba co do zasady
podziela stanowisko odwotujgcego, bedace odzwierciedleniem doktryny i orzecznictwa. W
tym miejscu nalezy przywota¢ wyrok Sadu najwyzszego z 12 marca 2021 r. w sprawie o
sygn. akt VCSKP 14/21, w ktéorym Sad potwierdzit, iz ,Inwestor jest uprawniony do odmowy
odbioru obiektu tylko wowczas, gdy jest on dotkniety wadg istotna, tj. taka, ktdra czyni go
niezdatnym do umoéwionego uzytku zgodnie z przeznaczeniem |lub prowadzi do wykonania
robot w sposob wyraznie sprzeciwiajgcy sie umowie. Jezeli natomiast wady nie sg istotne w
powyzszym znaczeniu, to inwestor nie moze odmowi¢ jego odbioru, natomiast moze
skorzystac z uprawnien z tytutu rekojmi, ewentualnie gwarancji. W takiej sytuaciji w protokole
odbioru robét powinny sie znalez€ ustalenia co do jakosci wykonanych robdt, w tym
ewentualny wykaz ujawnionych wad wraz z ustalonymi terminami ich usuniecia albo
oéwiadczenia inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytulu
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 sposob jak uczynit to zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie tj. ze brzmienie § 8 ust. 9 wskazuje jasno, iz wystgpienie wad nieistotnych nie
wylgcza 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, ktdre 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
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okolicznos¢ wystapienia wad istotnych i nieistotnych w przedmiocie umowy. W efekcie
uwzglednienia postanowien modyfikujgcych (§ 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 ,dyskrecjonalnos¢” na kitérg wskazuje
odwotujgcy dotyczy tylko opcji okreslajacej z jakich uprawnien istniejgcych po jego stronie

zamawiajgcy skorzysta.

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

zdanie pierwsze Pzp orzekla jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § S pkt1i2lit. aib)wzw. z § 7 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajéow kosztéw
postepowania odwotlawczego, 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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