Sygn. akt: KIO 2807/21

WYROK

z dnia 25 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 20 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 wrzesnia 2021 roku przez odwotujgcego NDI
spotke akcyjng z siedzibg w Sopocie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Tramwaje Slagskie spotke akcyjng z siedziba w Chorzowie, przy udziale wykonawcy
Przedsiebiorstwa Inzynieryjnych Robot Kolejowych ,TOR-KRAK” spotki z ograniczong
odpowiedzialnosScig z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwolujgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez
Zamawiajgcego oraz przez Odwolujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

2.2. zasgdza od odwolujgcego NDI spotki akeyjnej z siedzibg w Sopocie na rzecz
zamawiajgcego Tramwajow Slgskich spdtki akcyjnej z siedzibg w Chorzowie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych, zero groszy),
stanowigcg koszt poniesiony przez Zamawiajgcego z tytulu zastepstwa przed
Izba.

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

Przewodniczacy: .....ccccceveeeviieeiinns

Sygn. akt: KIO 2807/21



UZASADNIENIE

Tramwaije Slaskie spétka akcyjna z siedziba w Chorzowie, (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamdowienia publicznego pn.:
~Budowa linii tramwajowej wzdtuz ul. Grundmanna w Katowicach. Potgczenie dwéch
magistralnych linii tramwajowych funkcjonujgcych w uktadzie wschéd zachod biegngcych ul.
Chorzowska i ul. Gliwickg™ zadanie nr 9, w ramach Projektu pn.: ,Zintegrowany Projekt
modernizacji i rozwoju infrastruktury tramwajowej w Aglomeracji Slasko Zagtebiowskiej wraz
z zakupem taboru tramwajowego etap I’, nr postepowania: UE/JRP/B/428/20 21.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 15 wrzesnia 2021 r. nr 2021/S 179-467012.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019
r. poz. 2019 ze zm.), tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej jako ,ustawa
Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca NDI spotka akcyjna z siedzibg w Sopocie (dalej:
»Odwolujacy”’) 23 wrzesnia 2021 roku ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec tresci Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej: ,SWZ’), w tym wobec
tre$ci wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ, z6r 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 rzetelnosci i wystarczalno$ci dostarczonej
przez Zamawiajgcego dokumentacii projektowej;

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 wynikajacych z Umowy, przepiséw prawa, aktow administracyjnych i zasad sztuki
budowlanej, a takze wszelkich prac niezbednych do wykonania Przedmiotu Umowy réwniez
tych, ktérych koniecznos¢ ujawni sie w trakcie realizacji robét objetych Umowa, a ktére
posiadajacy odpowiednig wiedze i doswiadczenie Wykonawca powinien byt przewidzie¢ na
podstawie dokumentacji projektowej, obowigzujgcych przepiséw 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 zamodwienia;

3.8§8ust. 7i9wzw.z §5ust. 6 w zw. z § 10 ust. 2 Wzoru umowy w zakresie w
jakim uzaleznia dokonanie odbioru robét, a takze dokonanie zaptaty wynagrodzenia
naleznego wykonawcy za zrealizowanie przedmiotu Umowy w catosci lub w czesci, od
zatwierdzenia przez Zamawiajgcego robot bez jakichkolwiek zastrzezen, tj. ,gdy nie stwierdzi
sie zadnych wad ani usterek w przedmiocie odbioru”;

4. § 14 ust. 1 pkt a)- ¢) oraz k) Wzoru Umowy w zakresie w jakim postanowienia te
przewidujg razgco wygorowane kary umowne.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 431 PZP oraz art. 647 KC, art. 651 KC oraz art. 354 § 1i 2 KC w zw. z art. 3531

KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP - poprzez sformutowanie projektowanych postanowien
Wzoru umowy w sposoéb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane, jak rowniez
wbrew zasadom wspotdziatania stron umowy w sprawie zamowienia publicznego i
swobody kontraktowania poprzez nieuprawnione przerzucanie na wykonawce robot
budowlanych odpowiedzialnosci w zakresie weryfikacji dostarczonej przez
Zamawiajgcego dokumentaciji projektowe;;

2) art. 433 pkt 3) w zw. z art. 99 ust. 1i4 PZP w zw. z art. 16 PZP oraz art. 3531 KC w
zw. z art. 8 ust. 1 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

réwniez tych, ktorych konieczno$¢ ujawni sie w trakcie realizacji robét objetych



Umowg”, co skutkuje niemozliwo$cig oszacowania zakresu tychze prac, aw
konsekwenciji ich rzetelnej wyceny, prowadzgc do nieporownywalnosci ofert, godzac
tym samym w zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz
wykraczajac poza zasade swobody kontraktowania;

3) art. 431 PZP oraz art. 647 KC oraz art. 354 § 2 KC w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 8
ust. 1 PZP - poprzez sformutowanie projektowanych postanowien Wzoru umowy w
sposob sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane, jak rowniez wbrew zasadom
wspotdziatania stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i swobody
kontraktowania poprzez brak natozenia na Zamawiajgcego obowigzku odbioru robot

ergo zaptaty za nie wynagrodzenia w sytuacji zaistnienia wad nieistotnych mozliwych

do usuniecia i umozliwiajgcych Zamawiajgcemu uzytkowanie Przedmiotu Umowy

zgodnie z przeznaczeniem;

4) art. 484 § 2 KC w zw. art. 3531 KC oraz w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP -
poprzez ustalenie wysokosci kar umownych jako razgco wygérowanych.

W zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) odno$nie do § 1 ust. 11 pkt a) Wzoru umowy - zmiane nadajgc mu nastepujgcy tresé:
~Wykonawca, w ramach swojej najlepszej wiedzy w zakresie realizacji rob6t budowalnych,
oswiadcza ze:

a) zapoznat si¢ ze wszystkimi dokumentami stanowigcymi integralng cze$¢ Umowy, a w
szczegolnosci z dokumentacja projektowg, w sposob ktory pozwala realizowaé roboty
zgodnie z ich zatozeniami oraz zasadami sztuki budowlanej’;

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

3) odnos$nie do § 1 ust. 12 Wzoru umowy - zmiane nadajac mu nastepujgca tres¢:
~Wykonawca zobowigzany jest do wykonania w ramach wynagrodzenia okreslonego w § 9
ust. 1, obowigzkéw spoczywajgcych na nim, w tym wynikajacych z Umowy, przepiséw
prawa, aktéw administracyjnych i zasad sztuki budowlanej”.

4) odno$niedo§8ust. 7i9wzw.z §5ust. 6 wzw. z § 10 ust. 2 Wzoru umowy -
zmiane nadajgc im nastepujaca tresé:

»8 8 ust. 7: Odbidr czeSciowy lub koncowy robot 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) jezeliwady mozna usung¢ i umozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu Umowy zgodnie z
przeznaczeniem, dokona odbioru wyznaczajgc termin usuniecia wad,;

b) jezeli wad nie mozna usuna¢ i umozliwiajg uzytkowanie przedmiotu odbioru zgodnie z
przeznaczeniem i nie zagrazajg bezpieczenstwu zycia i zdrowia ludzi, Zamawiajgcy dokona
odbioru bedac jednocze$nie 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 protokét
odbioru robét 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
wysokosci kar umownych w nastepujacy sposob:

»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 wysokoéci 0,05 %
wynagrodzenia brutto okreSlonego w § 9 ust. 1, za kazdy rozpoczety dzien zwioki po uptywie
terminu okreslonego w § 1 ust. 4 lub odpowiednio w § 1 ust. 5i ust. 6;

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



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

k) za uchybienie przez Wykonawce wymaganiu zatrudnienia przez Wykonawce lub
Podwykonawce na podstawie umowy o prace pracownikéw fizycznych - bezposrednio
wykonujgcych roboty okreslone w SWZ - jezeli wykonanie tych czynno$ci polega na
wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. -
Kodeks pracy (tekst jednolity Dz.U. z 2020 r. poz. 1320 ze zm.) - w wysoko$ci 0,5 % wartosci
wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 9 ust. 1 za kazdy taki stwierdzony przypadek”;

a ponadto Odwolujacy wniost o:

5) nakazanie Zamawiajgcemu przekazania zmiany SWZ - tresci Zatgcznika nr 8 {j.
Wzoru umowy niezwiocznie wszystkim wykonawcom oraz zamieszczenie jej na
stronie internetowe;;

6) obcigzenie w catosci Zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. zasgadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow wpisu od odwotania w wysoko$ci
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 odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego

odwotania. Odwotujgcy jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku budownictwa
infrastrukturalnego oraz potencjalnym wykonawca niniejszego zamowienia. W przypadku
zatem ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i jakoSciowym oferty ma realng
mozliwos¢ uzyskania niniejszego zamowienia publicznego. Na skutek niezgodnych z wyzej
wskazanymi przepisami ustawy PZP dziatan Zamawiajgcego, Odwolujgcy moze poniesc
szkode w postaci braku mozliwo$ci ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Zdaniem
Odwolujgcego zamawiajgcy opracowat postanowienia Wzoru umowy w sposéb przeczacy
zasadom réwnowazenia interesdw stron, zachowania uczciwej konkurenciji, rownego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci, uniemozliwiajgc w istocie rzetelne
przygotowanie i ztozenie poréwnywalnych ofert.

Odwotlujgcy wskazat, ze postanowienia Wzoru umowy stanowigce przedmiot tego
odwotania, majg charakter uniwersalny, pojawiajgc sie w wiekszosci wzoréw umow
sporzgdzonych w toku innych postepowan o udzielenie zaméwieh publicznych
prowadzonych przez Zamawiajgcego. Pomimo kierowania analogicznych wnioskéw o ich
zmiane lub usuniecie, takze w innych postepowaniach postawa Zamawiajgcego jawi sie jako
nieprzejednana, w istocie czynigc wniesienie odwotania jako konieczne i w petni
uzasadnione.

Ad zarzutu 1i 2

Odwolujgcy wskazat, ze w my$l art. 431 ustawy Pzp, Zamawiajacy i wykonawca
wybrany w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia obowigzani sg wspotdziata¢ przy
wykonaniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w celu nalezytej realizaciji
zamowienia. Przepis ten usankcjonowat obowigzujgca uprzednio na gruncie Kodeksu
Cywilnego, a stosowang odpowiednio w ramach zaméwien publicznych, zasade
wspotdziatania stron w realizacji zobowigzan zgodnie z ich treScig i w spos6b odpowiadajgcy
ich celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspétzycia spotecznego, a jezeli istniejg
w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob odpowiadajacy tym zwyczajom (art. 354
§1i2KC).

Odwolujgcy wskazat, ze wobec faktu iz przedmiotowe Zamoéwienie realizowane
bedzie w formule ,wybuduj”’, obejmujgc realizacje robo6t 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 zwrécit uwage, ze wykonawca robot 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
twierdzi¢, ze na wykonawcy cigzy obowigzek szczeg6towego sprawdzenia projektu
dostarczonego przez zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze poglad ten znajduje swoje
uzasadnienie zarébwno w doktrynie, jak i judykaturze. Jak wskazat Odwotujgcy punktem
wyjScia dla rozwazan jest przyjecie, ze to na Zamawiajagcym spoczywa obowigzek
zorganizowania procesu budowlanego przez 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). Nastepnie
Odwolujgcy przywolat stanowisko judykatury wskazujgc m.in. na to wyrazone przez Sad

Najwyzszy w wyroku z dnia 27 marca 2000 r. (sygn. akt lll CKN 629/98) a takze przez Sad
Apelacyjny w Katowicach wyroku z dnia 22 listopada 2013 r. (sygn. akt V ACa 442/13)

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca rob6t budowlanych ma zatem obowigzek sprawdzi¢, czy
dostarczone przez zamawiajgcego dokumenty sg kompletne, czy sg zatwierdzone przez
wiasciwy organy i czy nie zawierajg wad lub btedéw dajacych sie zauwazy¢ bez koniecznosci
posiadania wiadomosci specjalnych (uprawnien projektanta). Odwotujgcy przywotat
stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 29 kwietnia 2016 r. (sygn. akt |
CSK 306/15), wyrok Sgdu Najwyzszego z 27 marca 2000 r., lll CKN 629/98, OSNC 2000, nr
9, poz. 173. Majac na wzgledzie powyzsze, 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 ktbrym mowa w art. 647 KC,
obarczajg wykonawce robo6t budowlanych obowigzkami w zakresie szczegbtowe;j 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 réwniez tych, ktérych koniecznos¢
ujawni sie w trakcie realizacji rob6t objetych Umowg” bez mozliwosci zmiany wynagrodzenia
jawi sie, zdaniem Odwotujgcego, jako sprzeczne z ww. przepisami zarowno ustawy Pzp jak i
KC.

Odwotujgcy wskazat, ze na mocy art. 99 ust. 1i4 Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest
do opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, jak rowniez w sposob nieutrudniajgcy uczciwej
konkurenciji. Sytuacja, w ktérej wykonawca ponosi niczym nieskrepowane ryzyko
przewidzenia (czy braku przewidzenia), a nastepnie skalkulowania wszelkich
niedookreslonych przez Zamawiajgcego prac godzi zdaniem Odwotujgcego w powyzsze
postulaty, naruszajgc takze zasade przejrzystosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw, o
ktérych mowa w art. 16 Pzp. Co wiecej, kazdy z oferentow bedzie wyceniat nieznany zakres
prac, a zatem ocenie w ramach postepowania bedg podlega¢ oferty zupetnie
nieporownywalne, w ktérych jedni wykonawcy przejmg i wycenig wigkszy poziom ryzyka, inni
zas ograniczg owo ryzyko, niejako sztucznie zanizajagc wartos¢ oferty. Odwotujacy wskazat
takze, iz zgodnie z wprowadzong do krajowego porzadku prawnego na skutek implementaciji
Dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych (Ustawa o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw z dnia 22 czerwca 2016 r. (Dz.U. z 2016
r. poz. 1020)) zasadg przejrzystosci przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenia zamdwienia publicznego - wymog zachowania przejrzystosci w dziataniach
instytucji zamawiajgcej polega m.in. na upublicznieniu informacji o zamiarze udzielenia
zamowienia oraz przekazywaniu uczestnikom postepowania odpowiednich informacji o jego
przebiegu i podejmowanych decyzjach. Odwotujacy przywotat stanowisko TSUE wyrazone w
wyroku z dnia16.2.2012 r. w sprawach potagczonych C-72/10 i C-77/10, Marcello Costa (C-
72/10) i Ugo Cifone (C- 77/10), , 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 oraz w wyroku TSUE z 13.12.2007 r. w sprawie C-250/06, United Pan-
Europe Communications Belgium SAi inni v. panstwo belgijskie, Zb.Orz. 2007, s. 1-11135; z
16.2.2012 r. w sprawach potgczonych C-72/10 i C-77/10, Marcello Costa (C-72/10) i Ugo
Cifone (C-77/10), , pkt 73). Zdaniem Odwotujgcego na podstawie

sformutowanego przez Zamawiajgcego postanowienia § 1 ust. 12 Wzoru umowy, ani
Odwolujgcy, ani zaden inny wykonawca, nie jest w stanie wiasciwie okresli¢ zakresu prac do
wykonania i ich nalezycie wyceni¢. Innymi stowy, przedmiot zamowienia zostat przez
Zamawiajgcego opisany w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, tym samym w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje (art. 99 ust. 4 Pzp), godzacy w zasady okreslone
w art. 16 Pzp oraz prowadzacy do nieporéwnywalnosci ofert. Jak wskazat Odwotujgcy,
wprowadzenie takich obowigzkéw do umowy o roboty budowlane (tj. niedookreslenie
zakresu prac do wykonania i uniemozliwienie ich wyceny) jest rowniez sprzeczne z istotg
stosunku zobowigzaniowego stron umowy o roboty budowlane (art. 647 KC). Odwotujacy
wskazat, ze podobny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 1 sierpnia
2013 r. (sygn. akt KIO 1711/13) oraz w wyroku z dnia 18 maja 2015 r. (sygn. akt KIO
897/15). Odwotujgcy podnibst rowniez, iz przytoczone postanowienia Wzoru umowne stojg w
sprzecznosci do dyrektywy zawartej w art. 433 pkt 3) Pzp zakazujgcej przerzucania na



wykonawce petnej odpowiedzialnosci tj. bez wzgledu na okolicznosci i przyczyny, naruszajgc
jednoczes$nie tres¢ art. 473 KC regulujgcego ewentualne rozszerzenie odpowiedzialnosci
wykonawcy z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi. Odwolujacy wskazat, ze za klauzule abuzywng uznaé¢ nalezy
regulacje, na mocy ktorej Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za okolicznos$ci zalezne
wylgcznie od Zamawiajgcego (a do tych niewatpliwie nalezy jednoznaczne i wyczerpujgce
okreslenie przedmiotu zamowienia), jak rowniez za te ktore nie wynikajg z umowy (brak
doprecyzowania zakresu prac) i na ktére Wykonawca nie ma wptywu. Przeciwny wniosek
prowadzitby, zdaniem Odwotujgcego, do niemajgcego oparcia w zapisach umownych
absolutnego rozszerzenia odpowiedzialno$ci wykonawcy, tj. odpowiedzialno$ci za zdarzenia,
za ktdre 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. Odwotujgcy 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. Jak wskazat

Odwolujgcy wymagatoby to wyraznego sformutowania w umowie. Powyzszy poglad znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego (por. np. wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba
Cywilna z dnia 27 wrzesnia 2013roku, sygn. akt | CSK 748/12), jak i w doktrynie (por. np. M.

Gutowski w kom. do art. 473 kc w M. Gutowski /red./, Kodeks cywilny. Tom Il. Komentarz.
Art. 353-626. Wyd. 2, Warszawa 2019). Zdaniem Odwolujgcego wobec definitywnej treci
obowigzujgcego od dnia 1.01.2021 roku art. 433 pkt 3) Pzp uzna¢ nalezy, iz umowne
rozszerzenie odpowiedzialno$ci za okolicznosci lezgce wylgcznie po stronie Zamawiajgcego
jest niedopuszczalne. W tym zakresie na mocy art. 8 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 3) PZP stanowi
lex specialis w stosunku do art. 473 KC. Odwolujgcy wskazat, ze zakaz obcigzania
wykonawcy odpowiedzialnoscig za uchybienia Zamawiajgcego wyptywat takze z
dotychczasowego orzecznictwa, m.in. w wyroku z dnia 17 czerwca 2016 r. (sygn. akt IV CSK
674/15), w ktorym Sad Najwyzszy uznat za niedopuszczalne przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za btedy, zaniechania i op6znienia podjecia decyzji bgdz dostarczenia
dokumentaciji wynikajgce z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego. Odwotujgcy
wskazat tez na poglad zaprezentowany w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
30.11.2018 r., sygn. akt KIO 2358/18, KIO 2369/18. Odwolujacy wskazat, ze mimo, ze
przywotane orzeczenie odnosi sie do kwestii wykre$lenia 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 niedookre$lone w projekcie umowy i
roztfozone nierbwnomierne.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane, wzglednie usuniecie
kwestionowanych postanowien Wzoru umowy jak wskazano powyzej, co uczyni zados¢
istocie stosunku zobowigzaniowego stron umowy o roboty budowlane, a nadto doprowadzi,
iz sktadane w toku postepowania oferty bedg miarodajne i poréwnywalne.

Ad zarzutu 3.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 647 KC jednym z podstawowych obowigzkow
Inwestora w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbidr
wykonanych robot jest kwestig kluczowa w relacjach Inwestor (Zamawiajacy) - wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi pokwitowanie spetnienia $wiadczenia wystawiane przez
Inwestora. Odwotujgcy podnidst, iz zapis § 8 ust. 7 Wzoru umowy, ktory przewiduje, ze
odbidr czesciowy lub koncowy robdt moze nastgpi¢ 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 oceni¢ nalezy, zdaniem Odwotujgcego, 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 rob6t. Za sprzeczne z prawem, w
szczegolnosci z art. 647 KC w ocenie Odwotujgcego uzna¢ nalezy ponadto postanowienie §
8 ust. 9 Wzoru umowy w zakresie, w jakim przewiduje jedynie dla Zamawiajgcego
dyskrecjonalne i arbitralne upowaznienie przemienne, tj. mozliwo$¢ dokonania odbioru
koncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych i nie przewiduje dla Zamawiajacego
obowigzku dokonania obioru koncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych.
Odwotujgcy przywotat stanowisko doktryny i judykatury. Odwolujgcy wskazat m.in. na poglad
wyrazony w wyroku Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. | CSK 476/12
oraz z dnia 12 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt V CSKP 14/21, a takze stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 19.01.2021 r., sygn. akt KIO 3440/20.
Odwotujgcy wskazat, ze z ww. obowigzkiem odbioru rob6t przez Zamawiajgcego
skorelowane jest Scisle uprawnienie wykonawcy do otrzymania naleznego mu



wynagrodzenia za zrealizowany (nawet wadliwie) zakres prac. Odwotujgcy wskazat, ze
jednolicie przyjmuje sie w judykaturze, strony nie mogg uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia
naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek dzieta. Poglad powyzszy potwierdzony
zostat takze w najnowszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego, m.in. w wyroku z dnia 29
stycznia 2021 r. w sprawie o sygn. akt V CSKP 10/21 V CSKP 10/21. Majac na wzgledzie
powyzsze postanowienie § 8 ust. 7 Wzoru umowy, statuujgce iz ,,odbior 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, ktory
odwotuje sie do ,odbioru robét”, nie zas do ,,bezusterkowego odbioru robét”. Odwotujacy
podkreslit, ze sady konsekwentnie podnoszg, ze nawet jezeli strony w umowie postanowig
inaczej, Wykonawca moze skutecznie domaga¢ sie wynagrodzenia, kiedy w protokole
odbioru stwierdzono, Ze roboty dotkniete sg usterkami. Postanowienie przeciwne
skutkowatoby tym, ze kazde odstepstwo od stanu idealnego dawatoby Zamawiajgcemu
prawo praktycznie nieograniczonej odmowy odbioru. Odwotujgcy wskazat, ze narusza to
réwnowage miedzy Zamawiajgcym, a wykonawcg, pozostawiajgc tego ostatniego w
niepewno$ci odnosnie do wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych wydatkdéw. Nie bez
znaczenia zdaniem Odwotujgcego jest tez specyfika Przedmiotu Umowy - wykonawca
realizuje ztozony obiekt, z ktérego jedynie cze$¢ moze by¢ objeta wadg istotng lub nieistotng,
a mimo to wykonawca pozbawiony zostanie prawa do wynagrodzenia niejako sankcyjnie.
Odwotujgcy podkreslit, iz wykonawca w istocie samodzielnie musi wytozy¢ $rodki na
realizacje zaméwienia publicznego i dopiero $rodki te zostang mu zwrocone w formie
wynagrodzenia. Uzaleznienie odzyskania zainwestowanych srodkéw od braku istnienia
jakichkolwiek wad stanowi razgce naruszenie rbwnowagi stron i de facto przerzucenie
ciezaru i ryzyka finansowania inwestycji publicznej na podmiot prywatny - wykonawce.
Odwolujgcy wskazat, ze odwotanie w przedmiotowym § 8 ust. 7 Wzoru umowy do ust. 9
tegoz paragrafu nie tylko nie niweluje stanu niezgodnosci z prawem § 8 ust. 7, ale wrecz
potwierdza, iz § 8 ust. 7 Wzoru umowy jest sprzeczny z prawem - i tak samo w sprzecznosci
z prawem pozostajg zapisy § 8 ust. 9 Wzoru umowy. Z kolei w § 8 ust. 9 zawarto, zdaniem
Odwolujgcego, catkowicie arbitralne i dyskrecjonalne upowaznienie przemienne dla
Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze w przypadku wady nieistotnej, Zamawiajgcy jedynie
moze dokonac¢ odbioru koncowego, wyznaczajgc termin usuniecia wad. Nie wskazano przy
tym zadnych kryteriéw, ktérymi Zamawiajgcy miatby sie kierowa¢ podejmujac decyzje o
odbiorze lub odmowie odbioru w przypadku wady nieistotnej. W konsekwencji, w ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy moze arbitralnie i dyskrecjonalnie nie dokonaé odbioru
koncowego w przypadku zaistnienia wady nieistotnej, pozbawiajgc tym samym wykonawce
prawa do wynagrodzenia, ktére jest uzaleznione od odbioru ,bezusterkowego” nawet w
przypadku, catkowicie nieistotnej, niewielkiej, bagatelnej wady, nie majgcej zadnego
znaczenia dla oceny nalezytego wykonania Przedmiotu Umowy i mozliwo$ci korzystania z
tego Przedmiotu Umowy przez Zamawiajgcego i innych uzytkownikow.

Odwolujgcy podkreslit, zgodnie z powyzej zaprezentowanym stanowiskiem
orzecznictwa, Ze nie jest uprawniona odmowa dokonania odbioru rob6t budowlanych przez
Zamawiajgcego w przypadku gdy wykonane roboty majg wady, ktére majg charakter
nieistotny. Tym samym za niezbedne, w ocenie Odwotujgcego, uznaé nalezy
zmodyfikowanie kwestionowanych postanowiert umownych i dostosowanie ich do tresci art.
647 KC.

Ad zarzutu 4.
W ocenie Odwotujacego, sformutowane przez Zamawiajgcego zapisy § 14 ust. 1 lit.

a)-c) i k) Wzoru umowy w zakresie w jakim przedstawiajg wartosci razgco wygoérowane,
zadng miarg nie przystajg do wyartykutowanych na gruncie nowo obowigzujgcej ustawy Pzp
postulatébw m.in. w zakresie rownowazenia interesow stron. Odwotujgcy wskazat, ze nie
powinno budzi¢ watpliwosci, iz kary umowne nie powinny prowadzi¢ do nieuzasadnionego
bogacenia sie zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze podstawowymi funkcjami kar
umownych s3 funkcje odszkodowawcza i dyscyplinujgca, motywujgce wykonawce do
prawidtowego wykonania przedmiotu umowy, wobec czego powinny by¢ one z nim
zwigzane.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygorowanej
Odwolujgcy przywotat stanowisko Izby w wyroku z dnia 30 listopada 2017 r. w sprawie o

sygn. KIO 2219/17. Zdaniem Odwotujgcego karanie wykonawcy niebagatelnymi karami za -
de facto niewptywajgce na jakosc¢ i terminowos¢ realizowanego przedmiotu umowy, jak
roéwniez niegenerujgce po stronie Zamawiajgcego szkody - 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.



Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty wskazane w pkt 1, 2 i 4 petitum odwotania oraz wnosi o oddalenie odwotania w
zakresie zarzutu wskazane w pkt 3 petitum odwotania. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w wyroku z
dnia 18 pazdziernika 2021 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2809/21 Izba oddalita
analogiczny zarzut wskazujgc w motywach ustnych rozstrzygniecia, ze stanowisko
odwolujacego jest bezzasadne, gdyz postanowienia §8 wzoru umowy nalezy czyta¢ w
catosci. Z uwagi na tozsamos¢ zaskarzonych postanowien w obu postepowaniach, w ocenie
Zamawiajacego wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 2809/21 odnie$¢ nalezy réwniez do
przedmiotowej sprawy.

Pismem z 19 wrze$nia 2021 r. Zamawiajacy wniost odpowiedZ na odwofanie, w tresci
ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty wskazane w pkt 1-2 i 4 petitum odwofania, a w
pozostatym zakresie, tj. co do zarzutu wskazanego w pkt 3 petitum odwotania, Zamawiajgcy
wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu

rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujgcemu zgodnie z treScig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg Srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest zainteresowany ubieganiem sie o to zamowienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnika postepowania, po stronie Odwotujgcego 27 wrzesnia 2021 r. skutecznie zgtosit
wykonawca Przedsigbiorstwo Inzynieryjnych Robot Kolejowych ,TOR-KRAK” spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie.

W zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutow wskazanych w pkt 1-2
i 4 petitum odwotania, Izba dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp umorzy¢
postepowanie odwotawcze w tym zakresie. W tym miejscu lzba wskazuje, Ze stosownie do
treSci ww. przepisu zdanie ostatnie zamawiajgcy wykonuje, powtarza, lub uniewaznia
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w
odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 3 petitum odwotania, wobec jego
podtrzymania przez Odwotujgcego, Izba skierowania sprawe do rozpoznania na rozprawie.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajac przedmiotowe odwotanie
Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwolan przez Krajowg Izbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453).

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Na podstawie akt sprawy Izba ustalita, iz Wz6r umowy stanowigcy zatgcznik nr 8 do
SWZ, ulegt modyfikaciji 8 pazdziernika 2021 r. i w zwigzku z tym, projektowane
postanowienia umowy istotne dla rozstrzygniecia sprawy zawierajg nastepujgce brzmienie:

.. Rozpoczecie i zakonczenie Robét Budowlanych

6. Za termin wykonania przedmiotu umowy uwaza sie dzien pisemnego zgloszenia
przez Wykonawce do Zamawiajgcego gotowosci do odbioru koncowego robét tj. po
dokonaniu wpisu przez kierownika budowy w Dzienniku Budowy o gotowos$ci do odbioru



koncowego robét i potwierdzeniu przez wiasciwego inspektora nadzoru Zamawiajgcego oraz
spetnieniu obowigzkéw wynikajacych z § 8 ust. 6, pod warunkiem, iz odbiér koncowy
zostanie zakonczony odebraniem Przedmiotu Umowy przez Zamawiajgcego zgodnie z
postanowieniami § 8 ust. 7 9.

§ 8. Odbiory

1. Strony ustalajg nastepujgce rodzaje odbiorow:

a) odbior robot zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu,
b) odbiér czesciowy,

c) odbior techniczny z dopuszczeniem do ruchu,

d) odbiér koncowy,

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

2. Zczynnosci odbioru zostanie sporzgdzony protokot, ktory zawiera¢ bedzie wszystkie
ustalenia i zalecenia poczynione w trakcie odbioru.

3. Odbiory robot zanikajagcych lub ulegajacych zakryciu dokonywane bedg przez
Inzyniera Kontraktu w terminie 7 dni roboczych, liczgc od daty ich pisemnego zgtoszenia.

3a. Odbiér techniczny z dopuszczeniem do ruchu przeprowadza sie po zgtoszeniu
Wykonawcy gotowosci do przywrocenia ruchu tramwajowego po kazdoczesnym wylgczeniu
ruchu tramwajowego. Protokét odbioru technicznego stanowi wytacznie potwierdzenie
gotowosci przywrdcenia ruchu tramwajowego po jego wytgczeniu i nie potwierdza wykonania
Przedmiotu Umowy.

4. Odbidr koncowy robdt zorganizowany bedzie przez Zamawiajgcego w terminie nie
dtuzszym niz 21 dni od daty pisemnego zgtoszenia robo6t do odbioru i potwierdzenia przez
Inzyniera Kontraktu gotowo$ci do odbioru wykonanych robét.

5. Wraz ze zgloszeniem odbioru czesciowego lub koncowego Wykonawca przekaze
Inzynierowi niezbedne dokumenty, a w szczegolnosci $wiadectwa jakosci, certyfikaty,
dopuszczenia, aprobaty techniczne, Swiadectwa wykonania préb, atesty dotyczace
odbieranych rob6t, pozwolenia i decyzje administracyjne (jesli okazg sie niezbedne) oraz
inne wynikajgce z przepis6w prawa.

6. Na dzien zgloszenia 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.

7. Odbidr czesciowy lub koricowy robdt moze nastgpic 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, ktore
uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu Umowy zgodnie z przeznaczeniem, to
Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia:

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

b) jesli wady nie nadajg sie do usuniecia, moze zazada¢ wykonania przedmiotu odbioru
po raz drugi na koszt i ryzyko Wykonawcy lub odstgpi¢ od Umowy z winy Wykonawcy,

- zachowujac 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) jezeliwady mozna usung¢ i umozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu Umowy zgodnie z
przeznaczeniem, moze dokona¢ odbioru koncowego wyznaczajac termin usuniecia wad;

b) jezeli wad nie mozna usuna¢ 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 kiérym mowa w ust. 9 lit a powyzej, po usunieciu wszystkich wad
nieistotnych wskazanych w Protokole Odbioru Koricowego Zamawiajgcy i Wykonawca
spisujg z udziatem Inzyniera Kontraktu Protokét Usuniecia Wad Nieistotnych

§ 10 Zasady zaptaty

1. Rozliczenie wykonanych robét bedzie nastepowato etapami, zgodnie z podziatem w
tabeli elementéw kosztorysu ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do Umowy w okresach
miesigcznych, na podstawie faktur czesciowych, do limitu 90% wynagrodzenia netto
okreslonego odpowiednio w § 9 ust. 1, dostarczonych Zamawiajgcemu wraz z kompletem
dokumentow rozliczeniowych, w tym m. in. protokotami odbioru rob6t czesciowych,
obmiarami i kosztorysami z kazdego etapu robdt, potwierdzonymi i zaakceptowanymi przez
Inzyniera Kontraktu. Faktura koncowa 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.

2. Podstawg do wystawienia faktury czesciowej przez Wykonawce za wykonywanie
Przedmiotu Umowy bedzie zatwierdzony przez Zamawiajgcego protokét odbioru robot
budowlanych (czesciowy lub Protokét odbioru Koncowego) z zastrzezeniem ust. 2a.
Wykonawca zobowigzany jest do wystawienia faktury nie pdzniej niz 30 dni od daty
zatwierdzenia przez Zamawiajgcego protokotu odbioru robét budowlanych.

2a. 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 p6zniej niz 30 dni od daty zatwierdzenia przez
Zamawiajgcego protokotu usuniecia wad Nieistotnych, o ktbrym mowa w § 8 ust. 10

powyzej.(...)".

Izba zwazyta co nastepuje.

W ocenie Izby odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, z nastepujgcych
powodow.

W pierwszej kolejno$ci Izba wskazuje, Ze nie podwaza prawidtowo$ci stanowiska
Odwolujgcego w zakresie obowigzku odbioru robét budowlanych w przypadku wystgpienia
wad nieistnych. Nalezato jednak odpowiedzie¢ sobie na pytanie czy obawy Odwolujgcego sa
zasadne w Swietle postanowien wzoru umowy. W ocenie Izby odpowiedz na to pytanie jest
negatywna. Jak bowiem wprost wynika z tre$ci §3 wzoru umowy, obowigzkiem
Zamawiajgcego jest dokonanie odbioru robét budowlanych zatem i sam Zamawiajacy nie
kwestionuje tego obowigzku. Po drugie, w ocenie Izby brzmienie § 8 ust. 9 pozwala na
whniosek, ze wystgpienie wad nieistotnych nie wytacza mozliwosci dokonania odbioru, a
jedynie przewiduje dla zamawiajgcego uprawnienie do Zgdania usunigcia wad lub obnizenia
wynagrodzenia Wykonawcy (odpowiednio § 8 ust. 9 lit. a lub § 8 ust. 9 lit b wzoru umowy). §
8 ust. 7 wzoru umowy przewiduje mozliwos¢ odbioru gdy nie stwierdzi sie zadnych wad ani
usterek, jednakze z zastrzezeniem ust. 8 i 9 tego paragrafu, ktdre to precyzujg uprawnienia
zamawiajgcego w sytuacji, gdy wystapig wady istotne lub nieistotne przedmiotu umowy.
Uzyte w ust. 7 § 8 sformutowanie ,z zastrzezeniem” nalezy wiec odczytywac jako ,z
uwzglednieniem” regulacji na okolicznos¢ wystgpienia wad istotnych i nieistotnych w
przedmiocie umowy. W efekcie uwzglednienia postanowien modyfikujgcych (§ 8 ust. 8 9)
powstanie sytuacja zawezenia zakresu uprawnien zawartych w przepisie centralnym tj. w § 8
ust. 7 wzoru umowy. Innymi stowy, ,mozliwo$¢” o ktérej mowa w § 8 ust. 9 wzoru umowy
odnie$¢ nalezy nie do samego odbioru bgdz jego odmowy ale do dokonania odbioru z
zastrzezeniem w zakresie terminu na usuniecie wad nieistotnych, o czym mowa w pkt lit a)
albo co do obnizenia ceny o czym stanowi pkt lit. b).

Reasumujac, w ocenie Izby zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania odbioru w
sytuacji wystgpienia wad nieistotnych, a owa ,dyskrecjonalnos¢” na ktérg wskazuje
odwolujacy dotyczy tylko wskazania z jakich uprawnien istniejgcych po jego stronie
zamawiajacy skorzysta. Tym samym w ocenie Izby nie istnieje ryzyko odmowy odbioru robét
w przypadku zaistnienia wad nieistotnych.

Odnoszac sie do argumentac;ji tego zarzutu kierowanego wobec § 10 ust. 2 wzoru



umowy, Izba wskazuje po pierwsze, na lakoniczne uzasadnienie co do podstaw
kwestionowania tego postanowienia umowy. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze na
zarzut sktada sie wskazanie podstawy prawnej oraz okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych wskazane naruszenie. Po drugie, Izba wskazuje na tre$¢ art. 522 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry obliguje Izbe do uwzglednienia przy wyrokowaniu stanu rzeczy ustalonego
w toku postepowania odwotawczego. Natomiast ze stanu sprawy wynika, ze 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 zosta¢ uwzgledniony przy rozpatrywaniu
przedmiotowego zarzutu odwotania.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zwigzku § 5 pkt 1i 2 lit b) w zwigzku z § 2 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

PrzewodniczgCy: .....cccoveiiriineennen.
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