Sygn. akt: KIO 2735/11

WYROK
z dnia 5 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Aneta Ml gcka
Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2011 r. przez wykonawce
Hydrobudowa Gda nsk S.A., ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk, w postepowaniu
prowadzonym przez Gdanska Infrastruktur e Wodoci agowo-Kanalizacyjn g Sp. z o.0., ul.
Kartuska 201, 80-122 Gda nsk,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie zmiany tre S$ci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez usuni ecie z tresci 8 9 ust. 5
wzoru umowy (stanowi gcego zat gcznik do SIWZ) zdania: ,Je zeli oferty uzyskane przez
Zamawiaj gcego dla materiatbw lub ustug b edacych podstaw g wyceny robot
Wykonawcy b eda nizsze od ofert lub faktur zat aczonych do wyceny Wykonawcy,
Wykonawca b edzie zobligowany do przyj ecia cen zawartych w ofertach uzyskanych

przez Zamawiaj gcego”

2. Kosztami postepowania obcigza Gdanska Infrastruktur e Wodoci ggowo-Kanalizacyjn g
Sp. z 0.0, ul. Kartuska 201, 80-122 Gda nsk, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Hydrobudowa Gda nisk S.A., ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk tytutem wpisu

od odwotania,



2.2. zasadza od Gdanskiej Infrastruktury Wodoci ggowo-Kanalizacyjnej Sp. z o.0., ul.
Kartuska 201, 80-122 Gda iAsk na rzecz wykonawcy Hydrobudowa Gda nsk S.A.,
ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gda nsk kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcq koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  .....oeeeenn.n.



Sygn. akt: KIO 2735/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gdanska Infrastruktura Wodociggowo- Kanalizacyjna Sp. z 0.0. prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie zadania inwestycyjnego pn.: ,Zadanie 103 - Budowa Kolektora Sanitarnego WM-
1 ,Nowa Walowa" od Wezla Kliniczna do PS Olowianka" realizowanego w ramach
Gdanskiego Projektu Wodno-sciekowego etap Il. Ogtoszenie o zamOwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich pod numerem 2011/S 238-
384086.

Odwotujacy - Hydrobudowa Gdansk SA wniést Odwotanie na tres¢ Specyfikacji Istotnych

Warunkéw ZamoOwienia zamieszczonej na stronie Zamawiajgcego w dniu 12 grudnia 2011 r.

Odwolujacy wnosit o zobowigzanie Zamawiajgcego do: ,1. dokonania modyfikacji SIWZ -
Wzoru Umowy w zakresie 83 ust. 19 poprzez wykreslenie w catosci zdania drugiego tegoz
postanowienia. 2. dokonania modyfikacji SIWZ - Wzoru Umowy w zakresie 89 ust. 4,
poprzez ustalenie nowego brzmienia jn.: ,4. Wynagrodzenie za zamoOwienia dodatkowe,
uzupelniajgce i roboty zamienne ustalone bedzie w drodze negocjacji na podstawie
kosztorysu szczegOtowego sporzadzonego przez Wykonawce. 5. Szczegdtowe kosztorysy
dotyczace zamoéwien dodatkowych, uzupetniajgcych i/lub zamiennych sporzgadzone przez
Wykonawce na wiasny koszt podlegajg sprawdzeniu przez Zamawiajgcego.” 3. dokonania
modyfikacji SIWZ - Wzoru Umowy poprzez wykreslenie zapisbw zobowigzujacych
Wykonawce do dokonania w imieniu Zamawiajacego czynnosci ewentualnego zgtoszenia
obiektu do uzytkowania wraz z ponoszeniem odpowiedzialnosci finansowej i kontraktowej za
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, tj.: - 83 ust. 2aaa) Wzoru Umowy (Czes¢ Il SIWZ) w
catosci; - czesci 86 ust. 7 Wzoru Umowy (Czesc¢ Il SIWZ) w tresci (do wykreslenia): ,,Protokot
Odbioru Koncowego Robo6t Etapu | podpisany zostanie po otrzymaniu (data wptywu pisma
do Zamawiajgcego) postanowienia o braku sprzeciwu od odpowiednich organéw nadzoru
budowlanego odnosnie przystgpienia do uzytkowania Etapu | robot ( zadania |, 11, Il zgodnie
z zakresem okreslonym w dokumentacji projektowej) tacznie lub po spetnieniu warunkéw art.
54 Ustawy Prawo Budowlane"; - czesci 86 ust. 8 Wzoru Umowy (Czes¢ Il SIWZ) w tresci (do
wykreslenia): ,Protokét Odbioru Koncowego Rob6t Etapu | podpisany zostanie po otrzymaniu
(data wptywu pisma do Zamawiajgcego) postanowienia o braku sprzeciwu od odpowiednich
organdéw nadzoru budowlanego odnosnie przystgpienia do uzytkowania Etapu Il robét (

zadanie IV zgodnie z zakresem okreslonym w dokumentami projektowej) tgcznie lub po



spetnieniu warunkéw art. 54 Ustawy Prawo Budowlane oraz po spetnieniu warunku
wymienionego w ust.7"; - czesci 815 ust. Id Wzoru Umowy Czes¢ Il SIWZ) w tresci (do
wykreslenia): ,Wykonawca zobowigzany jest do zgtoszenia, na podstawie wydanego przez
Zamawiajgcego petnomocnictwa, do odpowiedniego organu nadzoru budowlanego
zawiadomienia o zakonczeniu budowy wraz z kompletem wymaganych dokumentow
niezwiocznie po podpisaniu Protokotu Odbioru Technicznego Etapu |, a nastepnie Etapu II.
Whniosek przed ztozeniem w odpowiednim organie nadzoru budowlanego musi by¢ uprzednio
zweryfikowany przez Zamawiajgcego; alternatywnie Odwolujgcy wnosi 0 nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego postepowania przetargowego w oparciu o
art. 93 ust. 1 pkt 7) PZP w zwigzku z art. 146 ust. 6 PZP, wobec zaistnienia wady prawnej

postepowania prowadzacej do niemozliwosci zawarcia waznej umowy.”

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 112 ustawy, art. 31 ust. 1 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych, Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w
sprawie szczegbétowego zakresu | formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych

wykonania i odbioru robét

Zgodnie z 8§ 3 ust. 19 Wzoru Umowy: ,Wykonawca robét zobowigzany jest do oszacowania
na podstawie dostarczonej przez Zamawiajgcego dokumentaciji projektowej, STWIORB,
dokumentacji geotechnicznej oraz wilasnego doswiadczenia, catosciowych kosztow
odwodnienia wykopéw i uwzglednienia ich w przedstawionej Zamawiajagcemu ofercie
przetargowej. Wykonawca winien przewidzie¢ mozliwo$¢ zmiany poziomu zwierciadta wod
gruntowych lub wystapienia wody gruntowej w miejscach, w ktérych badania geotechniczne
dokumentacja projektowa nie wykazaty wystepowania zwierciadta wod gruntowych i wyceni¢
koszt odwodnienia wykopu uwzgledniajac to ryzyko. Wyceniajac, nalezy takze uwzglednic
wahania okresowe poziomu wody gruntowej w zaleznosci od pory roku i intensywnosci
opaddéw".

W ocenie Odwotujacego, takie sformutowanie SIWZ jest niezgodne z prawem: tj. narusza
zasady réwnego traktowania wykonawcOw oraz prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, dyspozycje art. 29 ust. 1 i 2, art. 31 ustawy
Pzp - poprzez nieprawidlowe opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajacy
uczciwg konkurencje, przepisy Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia
2004 r. w sprawie szczegoOlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno
uzytkowego, jak réwniez art. 647 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp., zgodnie z
ktérym obowigzek przekazania prawidiowo sporzadzonej dokumentacji projektowej w

ramach wykonania robét budowlanych przez Wykonawce spoczywa na Zamawiajgcym.



Odwolujacy podniost, iz w przedmiotowym postepowaniu, obejmujacym wykonanie robot
budowlanych zaprojektowanych przez Zamawiajacego, Zamawiajgcy obcigzyt Wykonawce
konsekwencjami finansowymi wynikajgcymi z ewentualnych zmian poziomu zwierciadta wod
gruntowych lub wystagpienia wody gruntowej w miejscach, w ktérych badania geotechniczne i
dokumentacja projektowa nie wykazaly wystepowania zwierciadta wod gruntowych, co
wobec odpowiedzialnosci Zamawiajacego za opis przedmiotu zamowienia (dokumentaciji
projektowej) winno stanowi¢ jego wylaczne ryzyko. Odwotujacy argumentowat, iz
Zamawiajacy, zlecajgc osobie pelnigcej funkcje projektanta wykonanie dokumentacji
projektowej, ponosi odpowiedzialno$¢, ze wszystkimi konsekwencjami wynikajacymi z
ustawy Prawo budowlane, za prawidtowe jej wykonanie, w szczegolnosci wiec rowniez za
sporzadzenie dokumentacji wskazujacej w sposob nie budzacy watpliwosci parametrow z
zakresu ewentualnie mogacych wystgpi¢ zmian poziomu zwierciadta wod gruntowych lub
wskazania informacji o mogacych wystgpi¢ wodach gruntowych w miejscach, w ktorych
Wykonawca bedzie prowadzit prace. Nieuprawniony, zdaniem Odwotujgcego, oraz
niedopuszczalny jest fakt ,przetozenia" na Wykonawce chociazby czesci odpowiedzialnosci
finansowej Zamawiajgcego (projektanta) za ewentualnie mogace wystgpi¢ zmiany w
zwierciadle wod gruntowych lub wystgpienia wody gruntowej w miejscach, w ktérych badania
geotechniczne i dokumentacja projektowa ich nie wykazata.

Brak whlasciwego opisu przedmiotu zaméwienia zgodnego z przepisami ustawy uniemozliwia
zlozenie ofert, ktére moglyby by¢ poréwnywalne, poniewaz wykonawcy z powodu
niewtasciwego opisu przedmiotu zamowienia, moga podejmowac rézne decyzje np. co do
zakresu zakwalifikowania i wyceny tych robo6t. Odwotujacy wskazywat, iz wobec
powszechnie obowigzujgcych zasad odpowiedzialnosci Projektanta, wykonawca biorgcy
udziat w postepowaniu przetargowym dotyczacym wytgcznie wykonania rob6t budowlanych
nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci finansowej za braki wystepujace w udostepnionej przez
Zamawiajgcego dokumentacji projektowej, jak réwniez za niewtasciwe sporzadzenie
dokumentacji geotechnicznej. To Projektant, bowiem ponosi petng odpowiedzialnos¢ za
stworzone przez siebie dzieto, tak w zakresie odpowiedzialnosci administracyjno- prawnej,
jak i karnej, zawodowej oraz cywilnoprawnej. Projektant, a takze sprawdzajacy, ma
obowigzek dotgaczyé do projektu budowlanego oswiadczenie o sporzadzeniu projektu
budowlanego, zgodnie z obowigzujacymi przepisami oraz zasadami wiedzy technicznej.
Sporzadzenie dokumentacji projektowej nie zawierajgcej wszelkich wymaganych danych nie
moze obcigza¢ wykonawcy rob6t. Zdaniem Odwolujgcego, wskazane postanowienie SIWZ
stanowi przerzucenie odpowiedzialnosci finansowej za mogace wystgpi¢ zdarzenia na
Wykonawce. Zamawiajacy zwalnia sie od odpowiedzialnosci finansowej, przerzucajgc w tym
przypadku ciezar tej odpowiedzialnosci na Wykonawce, ktory jest zobowigzany do

wykonania robét budowlanych. W konsekwencji oznacza to, ze w przypadku wad lub brakow
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dokumentacji projektowej dotyczacych mogacych wystgpi¢ zmian poziomu zwierciadta wod
gruntowych lub wystgpienia wdd gruntowych w miejscach, w ktérych badania geotechniczne
i dokumentacja projektowa nie wykazaly wystepowania zwierciadta wod gruntowych
Wykonawca, aby wywigza¢ sie ze swoich obowigzkéw umownych bedzie zmuszony pokry¢
koszt usuniecia wad dokumentacji, przeprowadzi¢ specjalistyczne badania oraz pokryc
dodatkowy koszt odwodnienia wykopu, ktérego nie jest w stanie obecnie okreslic.
Odwotujacy uznat zatem, ze uchylanie sie przez Zamawiajacego od odpowiedzialnosci
finansowe] za wady i braki dokumentacji projektowej oraz badan geotechnicznych, w
przypadku, gdy z Umowy Stron wynika, ze to na Zamawiajagcym cigzy obowigzek
dostarczenia dokumentacji projektowej, jest sprzeczny z naturg stosunku prawnego
taczacego Strony Umowy o roboty budowlane i jako taki jest niewazny na podstawie art. 353'
w zwigzku z art. 58 Kodeksu cywilnego. Ponadto stosowanie do art. 473 § 1 Kodeksu
cywilnego "Dluznik moze przez umowe przyja¢é odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za
nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy
ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi." Diluznik nie moze jednak przeja¢é na siebie
odpowiedzialnosci za okolicznosci dotyczace wierzyciela. Wprowadzenie przez
Zamawiajagcego do wzoru umowy postanowienia, zgodnie z ktérym nie ponosi on
odpowiedzialnosci finansowej za mogace wystapi¢ zdarzenia tj. zmiany poziomu zwierciadta
wody wdod gruntowych lub wystgpienia wod gruntowych w miejscach, w ktérych badania
geotechniczne i dokumentacja projektowa ich nie wykazala, stanowi de facto obcigzenie
Wykonawcy odpowiedzialnoscia finansowa za nienalezyte wykonanie obowigzkéw
wynikajacych z umowy przez Zamawiajgcegdo i jako takie jest sprzeczne z art. 473 § 1 K.c.

Odwotujacy podkreslat, iz Zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zamowienia
zobowigzany jest przedtozy¢ Wykonawcom peing dokumentacje projektowa, zawierajaca
wszelkie dokumenty niezbedne do prawidiowego sporzadzenia oferty. W przypadku
okreslenia przedmiotu zamoéwienia jako wykonanie rob6t budowlanych Zamawiajgcy winien
dokona¢ opisu przedmiotu zamowienia w oparciu prawidiowo sporzadzong dokumentacje
projektowg umozliwiajgcg uzyskanie zaktadanych przez Zamawiajgcego parametrow pracy

przedmiotu zamdéwienia, co bezposrednio wynika z przepisu art. 31 ust. 1 PZP.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp., oraz zasad dotyczacych udzielenia
zamoéwien dodatkowych oraz uzupetniajacych zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt S i 6 ustawy Pzp.
oraz obowigzku prowadzenia z Wykonawcami negocjacji w ramach zastosowania trybu
zamowienia z wolnej reki wynikajgcego z art. 66 ust. 1, a takze obowigzku ustalenia
umowionego wynagrodzenia za wykonanie rob6t budowlanych na zasadzie réwnosci

podmiotéw zgodnie z art. 647 k.c. w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 ustawy Pzp.



Odwotujacy wskazat na art. 72 § 1 k.c, ktory nakazuje uznawa¢ umowe za zawartg dopiero z
chwilg, z ktérg strony dojdg do porozumienia co do wszystkich postanowien umowy, ktére
byty przedmiotem negocjacji. Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy bezprawnie zobowigzat
Wykonawce do przyjecia cen o nizszej wartosci w przypadku wystgpienia konieczno$ci robot
dodatkowych, uzupetniajacych lub zamiennych (art. 67 Pzp), a w szczegoélnosci do przyjecia
cen wynikajacych z oferty na przedmiotowe zamoéwienie (oferta na zamowienie podstawowe)
lub ustalonych sztywno stawek i czynnikow cenotwoérczych lub faktur zakupowych faktycznie
poniesionych kosztéw realizacji przedmiotowych rob6t dodatkowych, zamiennych lub
uzupetniajgcych. Ponadto bezprawnie zobowigzat do bezwarunkowego przyjecia przez
Wykonawcéw wynagrodzenia ustalonego przez Zamawiajgcego na podstawie kontrofert
uzyskanych od innych podmiotéw dla materiatéw lub ustug - nizszych od ofert na wykonanie
zaméwieh dodatkowych Iub uzupetniajacych, albo zamiennych przedtozonych przez
Wykonawce. Powyzsze zdaniem Odwoltujgcego nie posiada znamion negocjacji oraz w
razacy sposéb narusza obowigzek prowadzenia z Wykonawcg negocjacji w ramach
zastosowania trybu zamdéwienia z wolnej reki wynikajacego z powyzej przytaczanego art. 66
ust. 1 PZP.

Odwolujacy zwrécit takze uwage, iz wielkos¢ cen proponowanych przez Wykonawcow
uzalezniona jest nie tylko od zakladanego przez nich zysku, ale takze od mozliwosci
przerobowych, posiadanego sprzetu, czy tez kosztéw prowadzonego przedsiebiorstwa, w
zwigzku z czym Zamawiajacy nie moze obligowa¢ Wykonawcow do przyjecia cen o0 nizszej

wartosci niz jest to optacalne dla danego wykonawcy.

Zarzut naruszenia art. 56 w zwigzku z art. 55 ustawy Prawo budowlane oraz art. 33 ustawy
kodeks postepowanie administracyjnego i art. 647 ustawy kodeks cywilny, a takze art. 29 ust.

1 ustawy Pzp. oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podniodst, iz Zamawiajacy, w tresci wzoru umowy zawart zapisy w Sposob
nieuprawniony przenoszace na Wykonawce, bedacego osobag prawng, zobowigzanie do
uzyskania w jego imieniu pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego, stanowigcego
przedmiot niniejszego zamowienia publicznego, a takze odpowiedzialnos¢ finansowg (w
zakresie zagrozenia nieuzyskaniem petnej wartosci naleznego wynagrodzenia umownego)
oraz kontraktowg (w zakresie zagrozenia odstgpieniem od Umowy przez Zamawiajgcego) z
tytutu wniesienia przez uprawnione organy sprzeciwu wobec wydania pozwolenia na
uzytkowanie zgtoszonego obiektu. Podkreslit, iz zgodnie z dyspozycjg art. 56 Prawa
budowlanego to Inwestorzy, zobligowani ha mocy art. 55 Prawa budowlanego do uzyskania

pozwolenia na uzytkowanie, majg obowigzek zawiadomi¢ wlasciwe organy administracji o
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zakonczeniu budowy obiektu budowlanego i zamiarze przystgpienia do jego uzytkowania.
Indywidualny charakter sprawy oznacza, ze dotyczy ona imiennie okreslonego podmiotu oraz
konkretnych jego praw lub obowigzkéw. Jezeli celem postepowania administracyjnego jest
rozstrzygniecie o prawach i obowigzkach konkretnego podmiotu, rozstrzygniecie to nastepuje
w drodze decyzji administracyjnej. O tym, kto jest strong w postepowaniu administracyjnym,
a wiec takze przedmiotowym postepowaniu administracyjnym w sprawach budowlanych,
nalezy zawsze rozstrzyga¢ na podstawie art. 28 kpa, zgodnie z ktérym strong jest kazdy,
czyjego interesu prawnego lub obowigzku dotyczy postepowanie, albo kto zgda czynnosci
organu ze wzgledu na swagj interes prawny lub obowigzek.

O uznaniu wiec danego podmiotu za strone rozstrzyga przepis prawa materialnego, zas
organ daje temu wyraz zawiadamiajac podmioty, ktérych intereséw prawnych Ilub
obowigzkow dotyczy postepowanie, o istotnych czynnosciach procesowych, zapewnia im
czynny udzial, dorecza rozstrzygniecia informujgce o przystugujacych srodkach
odwotawczych. Odwotujacy argumentowal, iz o tym, czy jest sie strong danego
postepowania administracyjnego nie decyduje sama wola czy subiektywne przekonanie
danej osoby, badz dopuszczenie jej przez organ do udzialu w nim, ale okolicznos¢, czy
istnieje przepis prawa materialnego pozwalajacy zakwalifikowac interes danej osoby jako
interes prawny. Zgodnie wiec z trescig powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa
budowlanego Inwestor, w stosunku do ktérego natozono obowigzek uzyskania pozwolenia
na uzytkowanie obiektu budowlanego, jako podmiot posiadajacy interes prawny w sprawie,

jest jedyng strong postepowania administracyjnego.

Odwotujacy podnidst, iz zgodnie z trescig 83 ust. 2aaa wzoru umowy (Cze$¢ Il SIWZ)
Wykonawca, podmiot dzialajacy jako osoba prawna, zostat zobowigzany do dziatania w
imieniu Zamawiajgcego (w domniemaniu na podstawie udzielonego petnhomocnictwa).
Przedmiotowe umocowanie nie bedzie wywierato zatozonych przez Zamawiajgcego skutkéw
prawnych. W postepowaniu administracyjnym bowiem obowigzuje zasada, iz
petnomocnikiem strony moze byc¢ tylko osoba fizyczna posiadajaca zdolnos¢ do czynnosci
prawnych (art. 3381 kodeksu postepowania administracyjnego). Umocowanie wiec osoby
prawnej do podjecia czynnosci w imieniu podmiotu wystepujacego jako Strona postepowania
administracyjnego, jest bezskuteczne.

Odnoszgc sie do tresci sformutowanego przez Zamawiajgcego 86 ust. 7 i 8 Wzoru Umowy,
Odwolujacy zwrécit uwage na wprowadzony przez Zamawiajgcego wymog uzyskania przez
Wykonawce ,postanowienia o braku sprzeciwu od odpowiednich organéw nadzoru
budowlanego odnoscie przystgpienia do uzytkowania". Powyzsze, zdaniem Odwotujacego,
ma znaczenie nie tylko w odniesieniu do zapiséw 86 ust. 7 i 8 Wzoru Umowy, ale takze w

zakresie tresci 819 ust. 1 i 2 wzoru umowy uprawniajgcego Zamawiajgcego do odstgpienia
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od Umowy w przypadku opOznienia sie przez Wykonawce umownego terminu
wyznaczonego na dokonanie Odbioru Koncowego Robot | i 1l etapu- ponad 14, w przypadku
nieuzyskania w tym terminie od wtasciwych organéw nadzoru budowlanego, ,postanowienia
0 braku sprzeciwu odnosnie przystgpienia do uzytkowania obiektu budowlanego".
Odwotujacy odniost powyzszy zapis bezposrednio do tresci art. 56 ust. 2 Prawa
budowlanego, w ktérym zostata wprowadzona instytucja tzw. ,milczacej zgody" organdw
wyszczegOlnionych w art. 56 ust. 1 Prawa budowlanego, ktore to sg wiasciwe do zajecia
stanowiska, zgodnie z ich wtasciwoscig, w sprawie mozliwosci przystgpienia do uzytkowania
obiektu budowlanego. Milczenie organu w postaci niezajecia stanowiska w terminie 14 dni od
dnia otrzymania zawiadomienia uznaje sie za niezgloszenie sprzeciwu lub uwag. Jest to
prawnie dopuszczalna forma wyrazenia stanowiska. Jak podnosit Odwolujacy, Zamawiajacy
zobowigzat Wykonawcow do uzyskania od organéw nadzoru budowlanego scisle okreslonej
formy wyrazenia stanowiska (w formie postanowienia) nie majacej odzwierciedlenia w
przepisach prawa, co w rezultacie moze prowadzi¢ do wymogu spetnienia przez Wykonawce
Swiadczenia niemozliwego. Nie istnieje bowiem prawne narzedzie umozliwiajgce nie tylko
Wykonawcy, ale i jakiemukolwiek innemu podmiotowi zadania od wiasciwych organdow
nadzoru budowlanego zajecia stanowiska w formie ,postanowienia” w przedmiocie sprawy,
wobec braku wymogu dziatania tego organu w okreslonej formie prawnej, a takze wobec
ustawowo uregulowanej instytucji tzw. milczacej zgody. Zamawiajacy uzaleznit uprawnienie
do odstgpienia od Umowy w trybie 819 ust. 1 i 2 Wzoru Umowy, a wiec najbardziej
rygorystycznego srodka prawnego mozliwego do zastosowania wobec Wykonawcy, od
zgloszenia przez wiasciwe organy uwag lub sprzeciwu, majgcego charakter jedynie
dokumentu wyrazajgcego opinie lub konsultacje specjalistyczng, nie wigzacego organow
nadzoru budowlanego przy wydaniu decyzji pozwolenia na uzytkowanie. Ustawa nie
stwierdza wprost, jakie sg konsekwencje wniesienia sprzeciwu lub uwag ze strony
przedmiotowych organow.

Zamawiajacy w ramach przedmiotowego zadania inwestycyjnego zlecit wykonanie roboét
budowlanych polegajacych na budowie kolektora sanitarnego WM- 1 Nowa Walowa, co
potwierdzajg przytoczone przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ kody CPV. Zgodnie z
najnowszym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej definicja ustawowa roboét
budowlanych uksztattowana na potrzeby postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego, ogranicza sie wylacznie do tego rodzaju prac, ktére objete sg regulacjg ustawy
Prawo budowlane. Z ustawy Prawo budowlane, wprost nie wynika zobowigzanie Wykonawcy
do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Zatem Zamawiajgcy w ramach zlecania
wykonania robét budowlanych nie jest uprawniony do obligowania Wykonawcy do dokonania
czynnosci ustawowo zastrzezonych dla Inwestora (Zamawiajgcego), jako czynnosci

nieobjetych zakresem definicji rob6t budowlanych.



Na gruncie powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa pojecie robét budowlanych nie
obejmuje czynnosci wykonywanych w ramach postepowania administracyjnego w zakresie

uzyskiwania pozwolenia na uzytkowanie.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z bior ac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska

Stron zlo zone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych; jest wykonawca, ktory jest
zainteresowany ztozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu, jest takze zainteresowany
wprowadzeniem takich zapiséw w SIWZ, ktére umozliwig mu zlozenie oferty i uzyskanie

zamowienia.

Izba uznata, ze wzdér umowy stanowigcy zalgcznik do SIWZ przewiduje procedure
negocjacyjng. Procedura negocjacji w zakresie rob6t dodatkowych i uzupelniajgcych jest
przewidziana w ustawie Pzp. Zamawiajacy chcac uporzadkowaé te procedure, przewidziat jg
takze we wzorze umowy i wskazat porzadek procedowania. W zakresie prowadzenia
negocjacji dotyczacych robo6t dodatkowych wzér umowy nie narusza wiec przepiséw ustawy
Pzp. Takze 9 ust. 4 wzoru umowy nie narusza w zaden sposob uregulowan ustawy Pzp. § 9
ust. 4 wzoru umowy przewiduje bowiem, iz w toku negocjacji majg by¢ brane pod uwage
wartosci ustalone m.in. w sporzadzonych w kosztorysach. Nie oznacza to jednak
zaprzeczenia zasady negocjowania wynagrodzenia wykonawcy. Zapisy wzoru umowy
wskazujg, ze wartosci wynikajgce z kosztoryséw majg zostaé uwzglednione w toku
prowadzonych negocjaciji, stanowi¢ punkt wyjécia w negocjacjach. Swiadczy o tym zapis § 9
ust. 4 wzoru umowy, ktory stanowi, iz ,wynagrodzenie (...) ustalone bedzie w drodze
negocjacji n podstawie (...). Nie oznacza to, iz wartosci wymienione np. w kosztorysie
ofertowym nie podlegajg negocjacjom i wartosci okreslone w kosztorysach majg okreslac
jedyna mozliwg wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy (ceny).

Izba zatem nie dopatrzyta sie w powyzszych zapisach wzoru umowy, haruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Jednakze § 9 ust. 5 zdanie trzecie wzoru umowy w ocenie Izby narusza art. 66 w zw. z art.
14 ustawy Pzp w zw. z art. 72 ust. 1 kodeksu cywilnego. Art. 66 ustawy Pzp wprowadza
zasade udzielenia zamoOwienia w trybie z wolnej reki po przeprowadzeniu negocjacii.

Oznacza to, ze negocjacjom podlegajg wszystkie przedmiotowo istotne elementy umowy,
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ktéra ma zosta¢ zawarta w wyniku udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki. Zgodnie z
kolei z art. 72 ust. 1 kodeksu cywilnego (majgcego zastosowanie do uméw zawartych w
wyniku udzielenia zamoéwienia publicznego na zasadzie okreslonej w art. 14 ustawy Pzp),
jezeli strony prowadzg negocjacje w celu zawarcia oznaczonej umowy, umowa zostaje
zawarta, gdy strony dojdg do porozumienia co do wszystkich jej postanowien, ktére byly
przedmiotem negocjaciji.

Cena nalezy do elementow przedmiotowo istotnych umowy i zgodnie z jednoznacznym
brzmieniem postanowienn wzoru umowy, ustalenie wysokosci tej ceny nastepuje w wyniku
negocjacji prowadzonych miedzy Zamawiajagcym a wykonawcag. Negocjowanie warunkow
umowy oznacza z jednej strony, iz strony przysztej umowy wspélnie, w wyniku kompromisu,
okreslajg tres¢ postanowien przysziej umowy. Z drugiej strony niedojscie przez strony do
porozumienia odnosnie zapisOw przysziej umowy stanowi podstawe do odmowy zawarcia
umowy.

Przewidziane we wzorze umowy (8 9 ust. 5) zobligowanie wykonawcy do przyjecia cen
zawartych w ofertach uzyskanych przez Zamawiajgcego oznacza naruszenie zasady
negocjacyjnego trybu zawarcia umowy. Wykonawca w takim przypadku zobowigzany jest
ceny te przyja¢. Oznacza to, ze element przedmiotowo istotny w postaci ceny, ustalany jest
ostatecznie nie w wyniku negocjacji pomiedzy stronami, a w wyniku jednostronnej czynnosci
Zamawiajacego, polegajacej na przedstawieniu wykonawcy ceny okreslonej przez
Zamawiajgcego wraz z ofertami podmiotow trzecich, ktére wysokos$¢ tej ceny majq
potwierdzi¢. Taki sposéb ustalania ceny nie tylko oznacza, ze cene okresla Zamawiajacy, a
wykonawca zmuszony jest te cene zaakceptowac, ale takze, ze Wykonawca nie moze
odmowi¢ podpisania umowy, w ktérej cena zostata w taki spos6b okreslona. Ten sposob
ustalenia ceny sprzeczny jest z zasadg negocjowania postanowien umowy i powotanymi
przepisami ustawy Pzp oraz kodeksu cywilnego.

Whbrew twierdzeniom zawartym w odpowiedzi na odwotanie uzyte przez Zamawiajgcego w
tresci 8 9 ust. 5 wzoru umowy sformutowanie ,wykonawca bedzie zobligowany do przyjecia
cen zawartych w ofertach uzyskanych przez Zamawiajacego” oznacza, ze wykonawca
Zwigzany jest ceng ustalong przez Zamawiajgcego. Ze sformutowania tego nie wynika, aby
wykonawca maégt niezgodzi¢ sie na wykonanie rob6t dodatkowych za w ten sposéb ustalong
cene.

Z tego tez wzgledu Izba uznata, iz Zamawiajgcy winien zmodyfikowac tres¢é SIWZ (a co za
tym idzie ogtoszenia o zamowieniu) i usungc¢ z tresci § 9 ust. 5 wzoru umowy (stanowigcego
zalgcznik do SIWZ) zdanie: ,Jezeli oferty uzyskane przez Zamawiajacego dla materiatéw lub
ustug bedacych podstawg wyceny robot Wykonawcy beda nizsze od ofert lub faktur
zalgczonych do wyceny Wykonawcy, Wykonawca bedzie zobligowany do przyjecia cen

zawartych w ofertach uzyskanych przez Zamawiajacego".
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Odwotujacy kwestionowat skutecznos¢ zapisu naktadajgcego na wykonawce obowigzek
uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie w ramach wykonania przedmiotu umowy.
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Odwotujgcy nie wykazatl, dlaczego czynnos¢
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie nie moze stanowi¢ przedmiotu zaméwienia. Zadanie
dokonania takiej czynnosci nie narusza zadnego z artykutbw ustawy Prawo zamowien
publicznych. Nie stoi takze w sprzecznosci z innymi bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami prawa. Stosowanie do tresci art. 59 ust. 7 ustawy Prawo Budowlane strong w
postepowaniu w sprawie pozwolenia na uzytkowanie jest wytacznie Inwestor. Nalezy jednak
podkresli¢, iz postepowanie w sprawie uzyskania pozwolenia na uzytkowanie jest
postepowaniem administracyjnym, do ktérego w pelnym zakresie majg zastosowanie
przepisy kodeksu postepowania administracyjnego. Zgodnie z art. 32 KPA w postepowaniu
administracyjnym strona moze dziata¢ osobiscie lub za posrednictwem ustanowionego
petnomocnika. Charakter czynnosci zwigzanych z uzyskiwaniem decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie nie wylagcza tej zasady w odniesieniu do postepowania w sprawie pozwolenia
na uzytkowanie. Tym samym w postepowaniu tym Zamawiajgcy moze dziataé przez
petnomocnika bedacego osobg fizyczng posiadajaca petng zdolnosé do czynnosci prawnej
(art. 32 i 33 81 KPA). W celu umozliwienia wykonawcy wykonania okreslonego w SIWZ
obowigzku uzyskania w imieniu Zamawiajgcego pozwolenia na uzytkowanie wystarczajgce
jest udzielenie przez Zamawiajgcego petnomocnictwa do wystepowania w tym postepowaniu
osobie wskazanej przez wykonawce. W ramach postepowania w sprawie uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie przeprowadzana jest przez organy nadzoru budowlanego
obowigzkowa kontrola budowy w celu stwierdzenia prowadzenia jej zgodnie z ustaleniami i
warunkami okreslonymi w pozwoleniu na budowe. Tym samym decyzja o pozwoleniu na
uzytkowanie moze by¢ jednym z elementéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie umowy
przez wykonawce wykonujgcego roboty budowlane.

Zgodnie z art. 33 § 1 KPA petnomocnikiem strony moze by¢ osoba fizyczna. Zapisy we
wzorze umowy nie uniemozliwiajg ustanowienia takiego petnomocnika w celu umozliwienia
wykonawcy prawidlowego wykonania umowy. Zapisy wzoru umowy nie stojg zatem w
sprzecznosci z art. 33 KPA. W przypadku gdyby Zamawiajacy nie udzielit pelnomocnictwa
wskazanej przez Wykonawce osobie fizycznej, uniemozliwiajgc tym samym uzyskanie przez
wykonawce dla Zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, narazitby sie na
zarzut, iz niewykonanie przez wykonawce umowy w tym zakresie nastgpito z wylgcznej winy
Zamawiajgcego.

Nieuzasadniony jest zarzut Odwolujacego jakoby Zamawiajagcy w ramach zlecania

wykonania rob6t budowlanych nie byt uprawniony do zobligowania wykonawcy do dokonania
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czynnosci objetych zakresem definicji robét budowlanych. Formutujgc ten zarzut Odwolujacy
pominat tres¢ artykutu 6 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory wprost dopuszcza
udzielanie zamowien o charakterze mieszanym, tj. obejmujacym roboty budowlane i ustugi.
Do udzielenia takiego zamdwienia stosuje sie przepisy dotyczacego tego zamowienia,
ktérego udziat w danym zamowieniu jest najwiekszy. Na marginesie jedynie Izba zwraca
uwage, ze brak podania przez Zamawiajgcego kodu CPV co do jednego z zadan w ramach

przedmiotu umowy nie wplywa na zmniejszenie zakresu przedmiotu umowy.

Izba nie podzielita takze stanowiska Odwolujgcego co do zarzutu przerzucenia na
Wykonawcéw odpowiedzialnosci finansowej i kontraktowej w zwigzku z obowigzkiem
Wykonawcy do uzyskania w razie koniecznosci pozwolenia na uzytkowanie. W 8 17 wzoru
umowy Zamawiajacy, zgodnie z art. 144 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, przewidziat
katalog okolicznosci pozwalajgcy na dokonanie zmiany postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, ktéry
uwzglednia réwniez mozliwos¢ zmiany termindéw realizacji przedmiotu zaméwienia, w
przypadku opo6znien spowodowanych opieszaloscig organdw administracji wydajacych
decyzje administracyjne. Oznacza to, ze ryzyko ewentualnych opoéznien zwigzanych z
uzyskaniem pozwolen administracyjnych nie obcigza Wykonawcy.

W zakresie za$ niezgodnosci postanowienia § 6 ust. 7 i 8 wzoru umowy co do mozliwosci
podpisania Protokotu Odbioru Koncowego Robét odpowiednio Etapu | lub Il po otrzymaniu
przez Zamawiajacego postanowienia o braku sprzeciwu od odpowiednich organéw nadzoru
budowlanego odnosnie przystapienia do uzytkowania Etapu | lub Il rob6t nalezy wskazaé, iz
Zamawiajacy rozroznit sytuacje uzyskania postanowienia o braku sprzeciwu organow
odnosnie uzyskania pozwolenia na uzytkowanie od sytuacji przewidzianej w art. 54 Prawa
budowlanego, a wiec sytuacji braku zgtoszenia przez organ sprzeciwu w drodze decyzji. W
Swietle zapisow wzoru umowy protokot odbioru zostanie podpisany po otrzymaniu przez
Zamawiajgcego postanowienia o0 braku sprzeciwu odpowiednich organdéw nadzoru
budowlanego lub po spetnieniu warunkoéw art. 54 ustawy prawo budowlane. Oznacza to
zatem, iz w sytuacji, gdy prawo przewiduje milczace wyrazenie zgody przez organy nadzoru
budowlanego na przystgpienie do uzytkowania Zamawiajacy nie nakazuje dostarczenia
przez wykonawce postanowienia tych organow, ale zgodnie z przytoczonymi zapisami wzoru
umowy, dokona odbioru przedmiotu umowy. Tym samym nie jest prawdziwy zarzut o
koniecznosci dostarczenia pisemnego postanowienia organéw administracji w sytuacji, gdy

wydanie tego postanowienia nie jest przewidziane prawem.

Izba uznala, iz nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 112

ustawy, art. 31 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Rozporzadzenia Ministra
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Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegOtowego zakresu | formy

dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot

Zmiana poziomu zwierciadta moze zosta¢ spowodowana roznymi okoliczno$ciami i strony
(Zamawiajacy lub wykonawca) nie majg na te okolicznos¢ wptywu. W zwigzku z tym nie jest
uzasadniony zarzut Odwotujgcego, iz zapisy wzoru umowy prowadzg do przyjecia przez
wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci dotyczace Zamawiajgcego. Poziom
zwierciadta wody jest okolicznoscig, na ktdrg nie ma wplywu ani Zamawiajacy ani
wykonawca. Tym samym stosownie do tresci art. 473 8 1 kodeksu cywilnego wykonawca
moze na siebie przyja¢ odpowiedzialno$¢ o charakterze ryzyka zwigzang z ewentualng
zZmiang poziomu zwierciadta wod gruntowych. Odwolujacy wprost przyznal, iz nie
kwestionuje poprawnosci dokumentacji projektowej, stanowigcej cze$¢ SIWZ. Nie
zakwestionowat tym samym takze, aby przedstawiona dokumentacja projektowa
uniemozliwita wykonawcom przygotowanie oferty. W zwigzku z tym Odwotujacy nie wykazat
naruszenia ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zaden z przepiséw ustawy Prawo
zamodwieh publicznych nie zakazuje przerzucania czesci ryzyka zwigzanego z wykonaniem
zamdwienia na wykonawce. Przyjecie takiego ryzyka przez wykonawce miesci sie takze w
wyrazonej w art. 353" kodeksu cywilnego zasadzie swobody uméw i nie narusza innych niz

ustawa Prawo zamowien publicznych bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Odwolujgcy nie wykazat takze przestanek, podstaw do uniewaznienia przedmiotowego

postepowania (o co wnosit alternatywnie).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  ...oooeeenn...
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