Sygn. akt: KIO/2036/10

WYROK

z dnia 4 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania

wniesionego w dniu 20 wrzesnia 2010 r. przez Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdélnego

KARTEL S.A., 28 — 300 J edrzejow, ul. Przemystowa 8 w postepowaniu prowadzonym
przez Powiat Kielecki, 25 — 516 Kielce, Al. IX Wiekoéw Kie Ic 3

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdélnego KARTEL

S.A., 28-300 Jedrzejéw, ul. Przemystowa 8 i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy), uiszczony przez
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdlnego KARTEL S.A., 28 - 300

Jedrzejow, ul. Przemystowa 8  stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero
groszy) przez Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogoélnego KARTEL S.A., 28 —
300 Jedrzejow, ul. Przemystowa 8 na rzecz Powiat Kielecki, 25 — 516 Kielce,
Al. IX Wiekéw Kielc 3 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Kielcach.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
(sygn. akt KIO 2036/10)

Zamawiajacy, Powiat Kielecki, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Budowa budynku biurowego pod potrzeby siedziby Starostwa
Powiatowego w Kielcach wraz z niezbednymi urzadzeniami infrastruktury technicznej i
zagospodarowaniem terenu”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 09.09.2010 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (nr 2010/S 175 — 267187)
opublikowano ogloszenie o ww. zamdwieniu oraz zamawiajgcy zamiescit na stronie
internetowej specyfikacije istotnych warunkéw zamowienia (siwz).

W dniu 20.09.2010 r. Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdlnego ,Kartel” S.A. (dalej ,Kartel”)

wniosta odwotanie wobec tresci ogtoszenia oraz siwz.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1 pkt. 2 i ust. 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez sformutowanie
nadmiernych warunkéw udzialu w tym postepowaniu w sposéb, ktory ogranicza
dostep do tego postepowania podmiotom zdolnym do wykonania przedmiotu
zamoOwienia w tym odwotujgcemu;

2. art. 141139 Pzp w zw. z art. 58 K.c. w zw. z art. 353 [1] K.c. i art. 473 8 1 K.c. art. 487
8 2 K.c, art. 647 K.c, art. 632 K.c, art. 651 K.c;

3. art. 7, 29, 30, 31, 32, 33i art. 36 ust. 1 pkt. 22 Pzp;

4. art. 140 ust. 11 3 Pzp.

Zakwestionowane w odwotaniu zostaly nastepujgce postanowienia ogtoszenia i siwz wraz z
zal. nr 2 do siwz (wzoru umowy):

Ogtoszenie i siwz:

l. - Sekcja 111.2.3 pkt. 1la ogtoszenia o0 zamdwieniu publicznym i Rozdz. V pkt. 1 ppkt. 2
siwz, dotyczgace warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej —
Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawcy przystepujacy do postepowania wykazali, iz w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiladania ofert a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - wykonali co najmniej dwa zamdwienia,

odpowiadajgce przedmiotowi niniejszego zaméwienia, tzn. wykonali 2 roboty budowlane,



kazda o wartosci brutto nie mniejszej niz 40 000 000 PLN, polegajace na budowie,
przebudowie lub rozbudowie budynkoéw uzytecznosci publicznej, w tym:

- jedna robota budowlana dla obiektu biurowego okreslonego wg. PKOB nr. 1220

- jedna robota budowlana dla obiektu o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m 2 co jest

niezgodne z przepisami art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1 pkt.2 i ust. 4 Pzp

I. - rozdz. Xl pkt 4 SIWZ

W ktorym to zapisie Zamawiajacy ustala, ze nie objecie ofertg jakichkolwiek elementow robot
stanowi ryzyko Wykonawcy, nie precyzujgc czy chodzi o elementy robot wynikajace z
dokumentacji projektowej a pominiete przez Wykonawce, czy moze o elementy robét nie
ujetych w dokumentacji projektowej na skutek wad tej dokumentacji. W ocenie odwotujgcego
nalezy ten zapis doprecyzowaé w nastepujacy sposéb ;" Nie objecie ofertg elementéw robot

wynikajacych z dokumentaciji projektowej stanowi ryzyko wykonawcy ,,

Il - rozdz. XlI pkt. 8 SIWZ

Zamawiajgcy zgodnie z tym zapisem ustala, ze jezeli wykonawca przygotowujgc oferte
stwierdzi, ze podczas realizacji zamdwienia wystgpig prace nie objete zakresem dokumentacji
projektowej, a niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia, Wykonawca winien zgtosi¢
ten fakt do Zamawiajgcego przed upltywem terminu skifadania ofert. Niedopetnienie tego
obowigzku skutkuje tym, Zze Wykonawca jest zobowigzany wykonac te prace w ramach
cenyofertowe].

W ocenie Odwolujgcego przytoczone wyzej postanowienie SIWZ stanowi w istocie rzeczy

przerzucenie odpowiedzialnosci finansowej za wady projektowe na wykonawce.

V. - rozdz. Xl pkt. 10 SIWZ - kt6ry stanowi, iz uznaje sie, ze Wykonawca po dokonaniu
wizji lokalnej, zbadaniu miejsca budowy, jego otoczenia i uzyskaniu informaciji potrzebnych do
wykonania zamoOwienia przed ziozeniem oferty - uzyskat wszelkie niezbedne informacje
dotyczace ryzyka, ewentualnych wydatkéw, oraz wszelkich innych okolicznosci wptywajacych

lub oddziatujacych na jego oferte.

V. - rozdz. Xll pkt. 11 SIWZ

Zamawiajgcy w zdaniu drugim tego postanowienia SIWZ wprowadza zapis; "Uznaje sie, ze
wykonawca wliczy w swoje stawki i ceny jednostkowe wszystkie koszty spowodowane
mozliwymi zakléceniami postepu robdt, w tym spowodowanymi obecnoscig innych oséb na

placu budowy ,,



W ocenie Odwolujgcego w/w zapis uniemozliwia dokonanie rzetelnej wyceny wobec nie
doprecyzowania przez Zamawiajgcego elementéw nieprzewidzianych takich jak w/w mozliwe

zakidcenia postepu robot, co moze sie wigzac z niemoznoscig poréwnywania ztozonych ofert

Y - rozdz. XVI pkt. 2 litera b SIWZ

W ktérym Zamawiajacy zastrzega, iz w przypadku ustawowej zmiany stawki podatku VAT,
zmiana wynagrodzenia ryczattowego nie jest dopuszczalna.

Zapis ten w sytuacji gdy powszechnie wiadomym jest iz stawka podatku VAT na roboty
budowlane bedzie podwyzszona z 22% do 23% - w trakcie realizacji przedmiotowego
zamoéwienia, jest swiadomym dziataniem na szkode wykonawcy, ktory bedzie wykonywat
przedmiotowe zamowienie, a takze doprowadzi do nieporownywalnosci ztozonych ofert, gdyz
Zamawiajacy wymaga podania w formularzu ofertowym /zal. Nr 1 do SIWZ/ ceny ryczattowej
brutto, wraz z oswiadczeniem, ze wynagrodzenie zawiera nalezny podatek VAT i obowigzuje

do konca realizacji przedmiotu umowy.

Wz6r umowy - zat . nr 2 do SIWZ

I - W 8§ 3 ust. 3 - ktory przewiduje, iz niedopuszczalna jest zmiana wynagrodzenia
ryczaltowego w przypadku zmiany stawki podatku VAT, mimo iz powszechnie wiadomym jest,
ze w okresie realizacji przedmiotu umowy nastgpi ustawowa zmiana stawki tego podatku
bedzie to skutkowa¢ brakiem mozliwosci porownywalnosci ztozonych ofert.

Nadto w § 3 wzoru umowy, ktéry dotyczy zasad ustalania wynagrodzenia w tym na skutek
zmiany sposobu swiadczenia, ktéra zgodnie z zapisem § 1 ust. 4 pkt. ¢ moze byc¢
spowodowana koniecznoscig usuniecia wad dokumentacji projektowe], Zamawiajacy nie
ustalit kto ponosi koszty usuniecia wad tej dokumentacji.

Odwotujacy proponuje dopisa¢ ust. 4.3 w tym paragrafie o tresci ,koszty zwigzane z

koniecznoscig usuniecia wad stwierdzonych w dokumentacji projektowe] ponosi Zamawiajacy.

Il - W 8§ 4 ust. 1 pkt. 22 przewiduje, ze wykonawca zobowigzany jest do naprawy
wszelkich ewentualnych szkoéd powstatych w zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy a w
przypadku niewykonania tych obowigzkdéw, Zamawiajacy na podstawie wycen zaistniatych
szkdéd ma prawo potraci¢ ich warto$¢ z naleznego Wykonawcy wynagrodzenia wynikajagcego
Z niniejszej umowy jest to zapis , ktory w sposéb nieuprawniony daje Zamawiajgcemu prawo
do dokonywania wyceny ewentualnie zaistniatych szkdd, blizej niesprecyzowanych i
pomniejszania wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy z tego tytutu
Odwotujgcy domaga sie doprecyzowania, ze chodzi o szkody wynikte z winy wykonawcy.

i - w 8 7 ust. 5 wzoru umowy, ktéry przewiduje, Ze zwrot zabezpieczenia bedzie

dokonany na pisemny wniosek Wykonawcy, przy czym do tego wniosku Zamawiajgcy



wymaga dolgczenia kopii protokotu odbioru koricowego wykonania przedmiotu zamowienia
bez wad iusterek w przypadku o ktorym mowa w ust.4 pkt. 1

Zapis ten jest niezgodny z trescig art. 151 ust. 1, ktory zobowigzuje Zamawiajgcego do zwrotu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w terminie 30 dni od dnia wykonania
zamowienia i uznania przez Zamawiajgcego na nalezycie wykonane. Ustawa nie uzaleznia

zwrotu 70% zabezpieczenia od ztoZenia przez Wykonawce wniosku w tym zakresie.

V. - 8 9 ust. 2 wzoru umowy zawiera postanowienia dotyczace naliczenia kar umownych
jakie ma obowigzek zaptaci¢ Wykonawca na rzecz Zamawiajgcego w ust. 6 zapisano, iz tylko
Zamawiajgcemu przystuguje prawo dochodzenia uzupetniajgcego w przypadku gdy dozna on

szkody wyzszej niz wysokos¢ zastrzezonych kar umownych.

V. - 8 10 wzoru umowy Zamawiajacy jednostronnie przyznaje sobie prawo do odstgpienia
od umowy w przypadkach opisanych w ust. 2 pkt. a - f, nie ustala jednak przypadkow w jakich
moze odstgpi¢ od umowy Wykonawca

Nalezy okresli¢ przypadki odstgpienia od umowy przez wykonawce z winy Zamawiajgcego i

obcigzenie go kosztami zwigzanymi z odstgpieniem.

VI. - 8 13 ust. 4 Zamawiajacy wymaga aby projekt umowy z podwykonawcg jaki ma byc¢
mu przedtozony zawierat m.in. wynagrodzenie tego podwykonawecy /ust. 4/ a w ust. 7 wymaga
aby Wykonawca dostarczyt kopie takiej umowy potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem
niezwtocznie nie poézniej niz do 14 dni od daty jej zawarcia. Zapis ust. 6 pozostaje w

sprzecznosci z zapisem ust. 4 i jest niezgodny z trescig art. 647 [1] k.c.

VI. - W § 14 ust. 3 wzoru umowy, Zamawiajgcy wprowadza zapis, iz dopuszcza
wprowadzanie nieistotnych a korzystnych dla niego zmian tresci danej umowy, nie precyzujgac
o0 jakie zmiany chodzi i jaki bedg miaty wptyw na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy czy na
zakres robot objetych ofertg

VIll. - W zalgcznikach do wzoru umowy Zamawiajgcy wymaga dotgczenia do niegj
kosztorysow szczegotowych, co powoduje, ze zapis ten pozostaje w sprzecznosci z trescig
zapisu zamieszczonego w rozdz. X pkt. | litera e, gdzie Zamawiajgcy wymaga by do oferty
zostat dotgczony kosztorys ofertowy sporzgdzony metodg kalkulaciji uproszczonej .

Zamieszczone powyzej zarzuty napisane pismem pochylonym (kursywa), w zwigzku z
dokonaniem przez zmawiajgcego stosownych modyfikacji siwz w odnosnym zakresie, zostaly

na rozprawie przed Izbg wycofane przez odwotujacego.



Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, we wzorze do umowy stanowigcej zat. Nr. 2 do SIWZ oraz w

ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym przez:

1) zmiane w rozdz. V pkt. 1 ppkt. 2 SIWZ /Sekcja Ill 2.3. pkt. a ogtoszenia przez nadanie mu
tresci ,Wykonawcy muszg wykaza¢, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci byt krotszy, w tym okresie - wykonali
co najmniej dwie roboty budowlane polegajace na budowie budynkéw uzytecznosci publicznej
W rozumieniu rozporzadzenia Min. Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkoéw technicznych , jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie -Dz. U z 15
czerwca 2002 r. Nr. 75 poz. 690 ze zm. /, o wartosci nie mniejszej niz 20 000 000 PLN brutto
kazda, polegajace na budowie, rozbudowie i przebudowie budynkéw uzytecznosci publicznej
w tym:

- jedna robota budowlana dla obiektu biurowego wg. PKOB nr. 1220,

jedna robota budowlana dla obiektu o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m®

2) wykreslenie w rozdz. XlI pkt. 4 zdanie ostatnie, wzglednie jego zmiane przez nadanie mu
tresci ,Nie objecie ofertg robét ujetych w dokumentacji projektowej z winy wykonawcy stanowi
ryzyko tego Wykonawcy"

3/ wykreslenie w rozdz. XII pkt. 8.

4/ wykreslenie z rozdz. Xl pkt. 11 - SIWZ

5/ zmiane tresci zapisu w rozdz. XII pkt. 2 litera b, - przez nadanie mu tresci;" w przypadku
ustawowej zmiany stawki podatku VAT w trakcie realizacji przedmiotu zaméwienia, zmiana ta
zostanie uwzgledniona w wynagrodzeniu naleznym wykonawcy za roboty wykonane od dnia
obowigzywania zwiekszonej stawki tego podatku,, co nastgpi przez podpisanie aneksu w tej
sprawie przez strony.", lub , wynagrodzenie umowne wykonawcy ulegnie zmianie w
przypadku ustawowej zmiany stawki podatku od towardw i ustug VAT, od daty wprowadzenia

tej zmiany, dla rob6t budowlanych wykonanych po tej dacie."

Odnosnie postanowien umownych, zamieszczonych we wzorze umowy - zat. nr. 2 do SIWZ

odwotujacy wnidst o:

1) zmiane tresci 8 3 ust. 3 przez nadanie mu tresci;"Dopuszcza sie zmiane wynagrodzenia
ryczaltowego wykonawcy w przypadku ustawowej zmiany stawki podatku od towardw i ustug
VAT, od daty obowigzywania tej zmiany”

2) zmiane tresci 8 3, przez dodanie ust. 4.3 o tresci: "koszty zwigzane z koniecznoscig

usuniecia wad stwierdzonych w dokumentacji projektowej ponosi Zamawiajacy".



3) przez wykreslenie tresci 8§ 4 ust. 2 pkt. 22, wzglednie jego zmiane przez nadanie mu tresci:
,P0 zakonczeniu budowy Wykonawca zobowigzany jest uporzadkowac teren budowy i
ponie$¢ koszty naprawy ewentualnych szkdéd jakie powstatyby z winy wykonawcy przy
wykonywaniu przedmiotu umowy."

4/ o wykreslenie postanowienia § 7 ust. 5 wzoru umowy.

5/ 0 zmiane 8 9 przez dodanie ust. 8 o tresci: "Zamawiajacy zaptaci na rzecz Wykonawcy kary
umowne w nastepujacych wypadkach i wysokosciach;

a/ za zwloke w przekazaniu placu budowy - w wysokosci 5.000,00 zt. za kazdy dzien zwtoki
liczony od nastepnego dnia uptywu terminu ustalonego w 8 4 ust. 1 pkt. 1, ktéry nalez
zakresli¢

b/ za zwtoke w przekazaniu dokumentacji projektowej - w wysokosci jak wyzej za kazdy dzien
zwitoki liczony od nastepnego dnia uptywu terminu ustalonego w § 4 ust. 1 pkt. 2

¢/ za kazdy dzien zwtoki w usuwaniu wad dokumentacji projektowej - w wysokosci jak wyzej,
liczony od uptywu dnia ustalonego na usuniecie wad,

d/ za zwiloke w dokonywaniu odbiorow czesciowych i kohcowego - w wysokosci 10000,00 zt
za kazdy dzien zwioki,

e/ za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego - w wysokosci

10% wynagrodzenia umownego , okreslonego w § 3 umowy

6) o wykreslenie tresci 8 9 ust. 6 wzglednie o jego zmiane przez nadanie mu tresci: "Strony
zastrzegajg sobie prawo do dochodzenia odszkodowarn uzupetniajgcych w przypadku

doznania szkody wyzszej niz wysokosc¢ zastrzezonych kar umownych”

7) o zmiane 8 10 przez dodanie ust 2 [1] o tresci:" Wykonawcy przystuguje prawo odstgpienia
od umowy w nastepujacych przypadkach:

a/ - w przypadku opOznienia sie w usuwaniu wad dokumentacji projektowej przez
Zamawiajgcego, przez okres dluzszy niz 15 dni od dnia ustalonego na usuniecie wad,

b/ - w przypadku opdznienia w zaptacie wynagrodzenia umownego przez okres dtuzszy niz

60 dni od daty otrzymania od wykonawcy faktury za wykonane roboty wraz z protokotem

odbioru tych robot.

8) zmiane postanowienia 8§ 10 ust. 4 pkt. 2, przez nadanie mu tredci: "Wykonawca

zabezpieczy przerwane roboty na koszt strony winnej odstapienia”

9) o wykreslenie postanowienia z 8§ 13 ust. 7 umowy wobec jego sprzecznosci z trescig

postanowienia zawartego w ust. 3 i trescig art. 647 [1] § 2 K.c.



10) o wykres$lenie postanowienia w 8 14 ust. 3 wzoru umowy wobec nie sprecyzowania o jakie

zmiany chodzi i jaki bedzie wptyw tych zmian na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy

11) o wykreslenie z zatacznikdw do umowy zatgcznika nr. 5 o tresci ,kosztorys szczegotowy”
wobec sprzecznosci tego zapisu z trescig zapisu zamieszczonego w rozdz. X pkt. 1 litera e,
gdzie Zamawiajacy wymaga, by do oferty zostat dotgczony kosztorys ofertowy sporzadzony

metoda kalkulacji uproszczonej.

Wzglednie o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie innej modyfikacji zaskarzonych
postanowien SIWZ i wzoru umowy w celu ich dostosowania do tre$ci przepisow ustawy
Prawo Zamowien Publicznych i Kodeksu Cywilnego, wzglednie nakazanie Zamawiajagcemu
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 7 Pzp.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono:

1/ Stosownie do tresci art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy obowigzany jest do
takiego sformutowania warunkéw udzialu w postepowaniu, aby zapewni¢ realizacje
podstawowego celu, tzn. wylonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie wykona¢ zaméwienie
z nalezytg starannoscig. Granice kompetencji zamawiajgcego w tym zakresie okreslajg
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow / art. 7 ust. 1 Pzp./.

Zamawiajacy przygotowujgc postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego winien
zwraca¢ szczegOlng uwage, by nie zostala zachwiana proporcja pomiedzy mozliwymi
zgdaniami a mozliwosciami wynikajacymi z tych zadan w kontekscie zachowania zasady
uczciwej konkurencji. W ocenie Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
proporcji takiej nie zachowat, gdyz zbyt rygorystycznie potraktowat potencjalnych
wykonawcow, opisujgc warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia w sposob
ktory uniemozliwia wykonawcom w tym takze Odwotujgcemu -zdolnym do wykonania
zamdwienia zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i z nalezytg starannoscia./ Wyrok KIO z
dnia 04.03.2010r. sygn. KIO/UZP/77/10 - zlozenie ofert. W orzecznictwie KIO przyjete jest
stanowisko, /wyrok KIO z 21.X1.2008r. sygn. UZP 1257/08/ ze nie mozna zadaé¢ aby
uczestnicy postepowania przetargowego musieli wykazaé na potwierdzenie spemienia
warunku wymaganego doswiadczenia zawodowego, zadaniami tozsamymi w swym zakresie
Z przedmiotem zamowienia, okreslonym w SIWZ. Wynika to z faktu, iz nie ma w swej istocie
dwdch identycznych zaméwien , dlatego wykazanie przez wykonawce, ze wykonat roboty
budowlane w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia

Z podaniem rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentu



potwierdzajacego, ze roboty te zostaty zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo
ukonczone / zgodnie z trescig 8 1 ust. Ipkt. 2 Rozporzadzenia Prezesa RM z dnia 30 grudnia
2009 r. - w sprawie dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane -Dz.U. Nr 226 poz.1817/ - winno wystarczy¢
Zamawiajgcemu dla dokonania oceny w zakresie wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu robo6t
budowlanych poréwnywalnych z robotami budowlanymi bedacymi przedmiotem zamédwienia.
W tym postepowaniu Zamawiajacy w zakresie wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem
wymaga, by wykonawcy wykazali iz w ustalonym okresie wykonali 2 roboty budowlane ,
kazda o wartosci brutto 40 000 000 PLN, gdy tymczasem w programie inwestycyjnym na lata
2010-2012 Rada Powiatu w Kielcach, w uchwale nr. XX1X/32/10 z dnia 17 czerwca 2010r. -
przyjeta wysokos¢ nakladow finansowych na budowe przedmiotu zaméwienia i innych
jednostek organizacyjnych Powiatu z wyposazeniem w latach 2009-2012w wysokosci 34 718
000 tacznie, co oznacza, iz warto$¢ przedmiotu zamowienia w zakresie przewidzianym w
SIWZ, bedzie nizsza w wyniku przetargu. W tej sytuacji stawianie w tym postepowaniu
wymogu, aby wykonawca wykazal sie wykonaniem 2 obiektéw uzytecznosci publicznej o
wartosci 40.000.000 PLN kazda, jest warunkiem nadmiernym i w sposéb nieuprawniony juz
na wstepie postepowania przetargowego uniemozliwia sktadanie ofert wykonawcom, w tym
Odwotujgcemu. Eliminuje zatem wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia z kregu
podmiotow mogacych brac¢ udziat w postepowaniu, ktére to podmioty sg zdolne do wykonania
zamoéwienia zgodnie ze sztukg budowlana. / wyrok KIO z 09.XIlI 2009r. sygn uzp/1360/09 / Z
powyzszego wynika, ze Zamawiajacy ustalajgc nadmierne warunki udziatu w postepowaniu,
dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt2 i ust. 4 ustawy Pzp, razgco
naruszajac naczelne zasady udzielania zaméwien publicznych okreslone w tych przepisach, a
takze przepisy w/w rozporzadzenia Prezesa RM.

2/ Stosownie do art. 29 Pzp Zamawiajacy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zamowienia w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty. Zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia na roboty
budowlane powinien byé opisany za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robdt budowlanych, ktorych definicje, zakres i forme okresla
rozporzadzenie Min. Infrastruktury z dnia 02 wrzesnia 224 r. w sprawie szczeg6lowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno uzytkowego /Dz.U. 2004r. Nr. 202 poz. 2072
Z pozn. zm. /.

Ustalona w umowie wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego w rozumieniu art. 632 K.c. jest
ostateczna, niezaleznie od rozmiaru rob6t budowlanych i innych swiadczen oraz ponoszonych

przez Wykonawce kosztéw ich realizacji, w sytuacji gdy przedmiot zamdwienia jest
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jednoznacznie okreslony, a przekazana dokumentacja projektowa przez Zamawiajgcego jest
prawidtowa i kompletna.

W ramach wynagrodzenia ryczaltowego wykonawca jest zobowigzany do realizacji
przedmiotu zamoéwienia opisanego projektem budowlanym i wykonawczym, niezaleznie od
tego w jakich wielkosciach zostaty one ujete w przedmiarze. Jednak bez wzgledu w jakiej
postaci zostanie okreslone wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia, ryczattowej
czy tez kosztorysowej, zawsze bedzie sie odnosito do przedmiotu zamoOwienia opisanego
doktadnie w SIWZ oraz dokumentacji projektowej. Zas zakres sSwiadczenia Wykonawcy,
zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie, pod rygorem niewaznosci umowy w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu
umowy zawartego w SIWZ. Oznacza to, ze nie jest dopuszczalne i mozliwe zawarcie z gory w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia i we wzorze umowy, zastrzezenia, iz umowa
obejmuje zakres prac, ktory obojetnie z jakich przyczyn zostat pominiety na etapie
projektowania, lub tez obejmuje bez obustronnego porozumienia zakres wszelkich prac
dodatkowych czy zamiennych, wynikajacy z ujawnionych w trakcie budowy wad projektu, czy
tez wynikajacy np. w sposéb znaczacy z odmiennych warunkéw geologiczno gruntowych niz
zakladane na etapie opracowania dokumentacji projektowej. W ocenie Odwotujgcego tak
rozszerzony zakres zaméwienia i postanowienia umowy bylyby niewazne z mocy art. 140 ust.
3 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 K.c. -jako wykraczajgce poza okreslenie przedmiotu
zamoOwienia w SIWZ.

Wobec powyzszego na etapie realizacji umowy, Wykonawca nie moze ponosic
odpowiedzialnoéci za wady w dokumentacji projektowej i sposéb opisu przedmiotu
zamowienia ujety w tej dokumentacji. Prace nieprzewidziane w dokumentacji projektowej nie
stanowig przedmiotu zamoOwienia objetego ceng ofertowg. Réwniez postanowienia SIWZ i
wzoru umowy wymagajgce przejecia przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z niepeinym
rozeznaniem np. warunkéw geologiczno gruntowych oraz wynikajacych z wad projektu,
Swiadczg o tym, iz Zamawiajacy liczy sie z prawdopodobienstwem koniecznosci wystgpienia
robot niespodziewanych, ktére nie zostaty objete opisem przedmiotu zamdwienia, gdyz nie
byly przewidziane projektem a mogag okaza¢ sie konieczne do wykonania, dla osiggniecia
zakfadanego rezultatu.

W takiej sytuaciji Zamawiajgcy ma mozliwosgé, jezeli spetnig sie przestanki okreslone w art. 67
ust. 1 pkt.5 ustawy Pzp, niezaleznie od charakteru ustalonego wynagrodzenia, udzieli¢
zamdwienia dodatkowego, za odptatnoscig ustalong odrebng umowsg, co nie pozostaje w
sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotlujgcego, Wykonawca nie znajac wad dokumentacji projektowej nie jest w

stanie okresli¢ wptywu wad tej dokumentacji na wartos¢ ustalanego wynagrodzenia w ofercie.
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Tymczasem Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie tylko nakazuje Wykonawcom
skalkulowanie robét nie przewidzianych w dokumentacji projektowej i to jeszcze przed
terminem skiladania ofert, ale takze wymaga by w cenie ofertowej zostaly ujete wszelkie
koszty spowodowane mozliwymi zakioceniami postepu robét, nie precyzujac jakie zakidcenia
ma na mysli/, czy tez obecnoscig innych osob. Wykonawcy muszg mie¢ mozliwosé
skalkulowania ceny oferty w odniesieniu do opisanego przedmiotu zamoOwienia, a zakres
przedmiotu zamoOwienia objety dokumentacjg projektowa stanowi podstawe skalkulowania
ceny oferty - dla ztozenia poréwnywalnych ofert.

Podkresli¢ nalezy fakt, iz obowigzek weryfikacji dokumentacji projektowej, nie moze rozciggac
sie na obowigzek dokonania analizy wszystkich rozwigzan zawartych w projekcie, ich
wzajemnej koordynacji i zgodnosci z normami, przepisami techniczno budowlanymi i
rzeczywistymi warunkami na placu budowy.

Sprawdzanie dokumentacji nie jest objete przedmiotem zamowienia, ani tez nie nalezy do
obowigzkéw Wykonawcy robot budowlanych okreslonych w art. 647 kc.

Odwolujacy opierajac sie na wieloletnim doswiadczeniu jakie posiada w zakresie
profesjonalnego $wiadczenia ustug budowlanych stwierdza, iz na etapie przygotowania
postepowania nie jest mozliwe wychwycenie wszystkich wad dokumentacji. Wykonawca
dokonujac wyceny robo6t jest w stanie zauwazy¢ niektére bledy, czy niezgodnosci, ale nie ma
mozliwosci wychwycenia wad wynikajacych z nie skoordynowania poszczegoélnych projektow
branzowych, czy wad ukrytych. Wykonawca nie jest w stanie wychwyci¢ btedéw, ktore
wymagajg specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Natomiast weryfikacja
dokumentacji w taki sposob jak zada tego Zamawiajacy, takiej wiedzy wymaga. Stosownie do
tresci art.651 k.c. i orzecznictwa Sadu Najwyzszego na tle tego przepisu: ,Wykonawca nie ma
obowigzku szczego6towego sprawdzania dostarczonej przez Zamawiajgcego dokumentacii
projektowej w celu wykrycia jej wad." Tymczasem Zamawiajacy wprowadzajac zaskarzone
postanowienia umowne, naktada na wykonawcéw obowigzek badania dokumentacji w celu
wykrywania wad i btedow i to jeszcze przed zawarciem umowy o roboty budowlane / przed
terminem skfadania ofert./. W tej sytuacji uchylanie sie Zamawiajgcego od odpowiedzialnosci
finansowej za wady dokumentaciji projektowej, niedostrzezone na etapie przygotowania
oferty, w przypadku gdy z umowy stron wynika, ze to na Zamawiajacym 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[1]
k.c. w zwigzku z art. 58 kc, gdyz najbardziej charakterystyczne przyklady sprzecznosci
umowy z wtasciwoscig natury stosunku prawnego to m.in. przekreslenie istoty zobowigzania
przez pozostawienie dtuznikowi swobody decyzji, co do tego czy spetni swiadczenie.
Zamawiajacy jako strona umowy o roboty budowlane ponosi odpowiedzialnos¢ jak za wtasne

dziatanie lub zaniechanie - za dziatania projektanta, ktéry na jego zlecenie wykonywat projekt
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lart. 474 K.c./Zatem ten przepis wytacza swobode kontraktowania. Miernik starannosci
ustalony w art. 3558 2 K.c. dotyczy nie tylko wykonawcy ale takze Zamawiajgcego. To samo
odnosi sie do zadania przejecia wszelkiej odpowiedzialnosci za nastepstwa nie do konca
rozpoznanych warunkdéw geologicznych, urzgdzen podziemnych i innych a takze
przewidzenia wszelkich ryzyk.

Uwolnienie sie Zamawiajgcego od odpowiedzialnosci finansowej za wady tkwigce w projekcie,
pozwalajgce na uwolnienie sie od jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za spetnienie obowigzkéw
umownych w zakresie dostarczenia kompletnego projektu przed podpisaniem umowy i
uzupetnienia jego brakéw w trakcie realizacji - stanowi pozostawienie Zamawiajacemu
swobody co do tego czy spetni Swiadczenie.

Takie uksztattowanie stosunkéw umownych prowadzi do tego, ze Wykonawcy skiladajac
oferte beda zmuszeni uwzgledniaé w cenie ryzyko zwigzane z wadami dokumentaciji
projektowej co spowoduje ztozenie ofert nieporéwnywalnych.

W zwigzku z tym zaskarzone postanowienia naruszajg przepisy kodeksu cywilnego, ktore
maja zastosowanie w postepowaniu o zamoéwienie publiczne i umow ktére bedg zawarte w
tym postepowaniu na podstawie art. 14 i art. 139 ustawy Pzp a takze godzg w zasade
ekwiwalentnosci swiadczen przewidziang w art. 487 8§ 2 kc.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy wprowadzit nastepujgce postanowienia w SIWZ i we
wzorze umowy, ktére naruszajg w/w standardy opisu przedmiotu zamowienia i w
konsekwencji art. 29 i 31 ustawy Pzp.:

a/ pkt 4 rozdz. Xl SIWZ- ktory przewiduje, ze nie objecie ofertg jakichkolwiek elementow
robot stanowi ryzyko Wykonawcy.

b/ pkt. 8 rozdz. XII SIWZ - ktory przewiduje, ze Wykonawca jest zobowigzany wykona¢ w
ramach ceny ryczattowej prace nie objete zakresem dokumentacji projektowej a niezbedne do
wykonania przedmiotu zamowienia, jezeli nie zgtosi koniecznosci ich wykonania przed
uptywem terminu skiadania ofert.

c/ pkt. 10 rozdz. XIl SIWZ - ktéry stanowi o tym, ze uznaje sie, iz Wykonawca po dokonaniu
wizji lokalnej, zbadaniu miejsca budowy i jego otoczenia i uzyskaniu informacji potrzebnych
do wykonania przedmiotu zamdwienia przed zlozeniem oferty — uzyskat wszelkie niezbedne
informacje dotyczace ryzyka, ewentualnych wydatkow oraz wszelkich innych okolicznosci
wplywajacych lub oddziatujgcych na jego oferte,

d/ pkt. 11 rozdz. XIl SIWZ - ktéry stanowi m.in. ,uznaje sie, ze Wykonawca wliczy w swoje
stawki i ceny jednostkowe wszystkie koszty spowodowane zakiéceniami postepu robot, w tym
spowodowane obecnoscig innych osob na placu budowy.

e/ § 4 ust. 2 pkt. 6 wzoru umowy - w ktérym Zamawiajacy ustala, ze obowigzkiem Wykonawcy
jest uzyskanie we wilasnym zakresie wszelkich wymaganych zezwolen zwigzanych z

realizacjg przedmiotu umowy a takze pkt. 11 w ust. 2 w/w paragrafu, w ktérym Zamawiajacy
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naklada na Wykonawce obowigzek uzyskania od Zamawiajgcego wszelkich niezbednych
zatwierdzen technologii, materialdbw i urzadzen przewidzianych do zastosowania przy
wykonywaniu przedmiotu zamdwienia, przedstawiajac stosowne prébki materiatow i atesty
spetiajace wymogi specyfikacji technicznej oraz dokumentacji projektowej, przy czym w pkt.
12 ust. 2 tego paragrafu- zamawiajacy wymaga by Wykonawca zapewnit mu na swéj koszt
potrzebne w tym zakresie oprzyrzadowania, odpowiedni personel oraz materialy wymagane
do zbadania na zgdanie Zamawiajacego jakosci robot na terenie budowy, a koszty tych badan
pokryje Wykonawca.

Wymienione zapisy SIWZ, oraz wskazane na wstepie postanowienia wzoru umowy wskazujg
iz Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepisu art. 29 ust. 1i 2, art. 31 ust. 1 i art. 140 ust.
3 ustawy Pzp. Wykonawca obowigzany jest realizowa¢ roboty na podstawie projektu
budowlanego otrzymanego od Zamawiajgcego i Zamawiajacy nie moze uchyla¢ sie od
odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie tego obowigzku, przerzucajgc wszelkie negatywne
konsekwencje , w tym finansowe - nalezytego wykonania przez siebie tego zobowigzania - na
Wykonawce

Zgodnie z trescig art. 353[1] K.c. - strony zawierajgce umowe, mogg utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci /naturze/
stosunku, ustawie oraz zasadom wspoéizycia spotecznego. Konsekwencjg utozenia stosunku
prawnego z przekroczeniem zasady swobody umoéw, jest bezwzgledna niewaznos$é czynnosci
prawnej na podstawie art. 58 K.C

Rozszerzenie odpowiedzialnosci Wykonawcy nie pozostaje nieograniczone.

Stosownie do tresci art. 473 8§ 1 K.c. -dluznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnosc za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,
za ktore na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Diuznik na podstawie wskazanego
wyzej przepisu nie moze przyja¢ na siebie odpowiedzialnosci za okolicznosci dotyczace
wierzyciela.

Wprowadzenie zatem przez Zamawiajagcego we wzorze umowy postanowienia, zgodnie z
ktérym nie ponosi on odpowiedzialnosci finansowej za wady wynikle z dostarczonej przez
niego dokumentacji projektowej, stanowi de facto obcigzenie Wykonawcy odpowiedzialnoscig
finansowg za nienalezyte wykonanie obowigzkow wynikajacych z umowy przez
Zamawiajgcego i jako takie jest sprzeczne z trescig art. 473 § K.c.

W konsekwencji zaskarzone postanowienia w ocenie Odwotujacego sg sprzeczne z ustawg a
tym samym niewazne na podstawie art. 58 K.c, w zw. z art. 353[1] k.c, 647 i 632 K.C /wyrok

z dnia 2 marca 2010r. KIO/UZP 184/10/.

3/ Odnosnie wynagrodzenia ryczaltowego, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy moze ustali¢
takg forme wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia. Jednakze ryczalt moze

odnosi¢ sie tylko do tego, co Zamawiajgcy uwzglednit w dokumentacji projektowej
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okreslajacej przedmiot zamowienia i opisat w sposdb zgodny z trescig art. 29 i 31 ustawy Pzp
w umowie. Jednakze w tym postepowaniu zamawiajgcy zamiescit w postanowieniach SIWZ
rozdz. XVI pkt. 2 oraz w § 3 ust. 4 wzoru umowy - przyczyny zmian sposobu Swiadczenia
Wykonawcy, ktére spowodujg zmiane wynagrodzenia ryczattowego a ktore okreslit jako
istotne, natomiast w 8 14 ust. 3 wzoru umowy zapisat iz jednostronnie dopuszcza
wprowadzenie zmian nieistotnych a korzystnych dla Zamawiajgcego w tresci danej umowy,
nie precyzujac o jakie zmiany chodzi i jaki bedzie ich wplyw na wysokos¢ wynagrodzenia
ryczattowego wykonawcy. Sg to czynniki, ktére o ile nalezy sie liczy¢ z ich wystapieniem,
moga pocigga¢ za sobg tak wielorakie i daleko idace zmiany i modyfikacje zamoOwienia
podstawowego, ze stwierdzi¢ nalezy iz nie sg one ostatecznie mozliwe do przewidzenia i
uniemozliwiajg dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotu zamdwienia.

Réwniez nie do przyjecia jest zapis zamieszczony w SIWZ i we wzorze umowy, w ktérych to
zapisach Zamawiajacy oswiadcza, ze zmiana wynagrodzenia ryczattowego nie jest mozliwa w
przypadku ustawowej zmiany stawki podatku VAT.

Zapisy te, w sytuacji gdy powszechnie wiadomym jest, iz stawka podatku VAT na roboty
budowlane bedzie podwyzszona od 01 stycznia 2011 roku z 22% do 23%, a wiec juz w
trakcie realizacji przedmiotowego zamodwienia, uzna¢ nalezy za swiadome dzialanie
Zamawiajgcego na szkode Wykonawcy i przerzucanie na niego skutkow finansowych tej
zmiany, ktéra nie zalezy przeciez od wykonawcy. Zamawiajagcy wymaga podania w
formularzu ofertowym /zat.nr.1 do SIWZ/ ceny ryczaltowej brutto, wraz z oswiadczeniem, ze
wynagrodzenie zawiera podatek VAT i obowigzuje do konca realizacji przedmiotu umowy.
Oznacza to, ze Wykonawca obowigzany jest - podajac cene ofertowa, wliczy¢ podatek VAT

w wysokosci obowigzujacej na dzien skladania oferty, a brak odpowiednich zapisow
umownych dotyczacych zmiany wynagrodzenie w przypadku zmiany stawki tego podatku,
spowoduje obcigzenie wykonawcy tym zwiekszonym podatkiem.

W ocenie Wykonawcy Zamawiajacy w sposob nieuprawniony juz na poczatku prowadzonego
postepowania, Swiadomie podejmuje jednostronnie decyzje w zakresie obcigzania
Wykonawcow zwiekszonym podatkiem od towardw i ustug.

W ocenie Odwolujgcego takie dzialanie Zamawiajacego doprowadzi do zlozenia
nieporéwnywalnych ofert przez Wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne, co
powoduje naruszenie przez Zamawiajgcego zasad okreslonych w art. 7 Pzp.

4/ W 8§ 9 wzoru umowy dotyczacym kar umownych i odszkodowania Zamawiajacy przewiduje,
iz za niewykonania lub nienalezyte wykonanie umowy, w wypadkach w nim okreslonych -
tylko Wykonawca bedzie zobowigzany do zaplaty tych kar na rzecz Zamawiajgcego w
wysokosciach tam okreslonych.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze zapisy naruszajg obowigzujacg w przepisach prawa

cywilnego zasade dotyczacag réwnosci stron stosunku umownego, w ktorym okreslajg swoje
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uprawnienia i obowigzki zwigzane z wykonaniem umowy. Zgodnie z trescig art. 483 kc kara
umowna moze byC zastrzezona na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzanie niepienieznego, bez wzgledu na to czy Swiadczenie ma polega¢ na dziataniu
czy tez zaniechaniu. Tak wiec w umowie o roboty budowlane zaréwno Wykonawca jak i
Zamawiajacy majg okreslone obowigzki, ktorych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
moze spowodowac szkode. Obie strony sg zobowigzane wykonywacC swoje obowigzki z
nalezytg starannoscia i wspotdziatac przy ich wykonywaniu. W tej sytuacji Zamawiajacy, ktory
jest strong takiej umowy, winien by¢ zobowigzany do zaptaty kar umownych np. w przypadku
nieusunieci w terminie wad w dostarczonej przez siebie dokumentacji, w przypadku
opdznienia sie w przekazaniu dokumentacji projektowej, czy placu budowy, gdyz podobnie jak
wykonawca jest on zobowigzany do nalezytej starannosci przy wykonywaniu swoich
obowigzkéw , okreslonych umowa. A tylko zastrzezenie kar umownych w umowie, uzasadnia
korzystanie z tej instytucji jako gwarancji ich wykonania. Dlatego w ocenie Odwotujacego w
umowie o roboty budowlane winny znalez¢ sie zapisy okreslajgce przypadki w jakich
Zamawiajgcy winien zaptaci¢ Wykonawcy kary umowne oraz wysokosc¢ tych kar. Nie moga

one obcigza¢ tylko Wykonawcy.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zaméwienia przekazan g przez
zamawiaj acego oraz stanowiska i o s$wiadczenia stron zio zone na rozprawie, Izba

ustalita, co nast epuje.

Zgodnie z Sekcja 111.2.3 pkt. 1a ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz rozdz. V pkt. 1 ppkt. 2 siwz zamawiajacy
sformutowat warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do posiadania wiedzy i doswiadczenia,
wedtug ktorego wykonawcy muszg wykazac, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie — wykonali co
najmniej dwa zamdwienia odpowiadajace przedmiotowi niniejszego zamdwienia, tzn. wykonali dwie
roboty budowlane, kazda o wartosci brutto nie mniejszej niz 40 000 000 ziotych polegajace na budowie,
przebudowie lub rozbudowie budynkdw uzytecznosci publicznej,

w tym:

- jedna robota budowlana dla obiektu biurowego okreslonego wg PKOB nr 1220,

- jedna robota budowlana dla obiektu o kubaturze nie mniejszej niz 40 000 m3;

Zgodnie z rozdz. Xl pkt 4 siwz (w brzmieniu nadanym modyfikacjg siwz z dnia 27.09.2010 r.) cena oferty
ma wynika¢ z kosztorysu ofertowego, ktory nalezy opracowa¢ metodg kalkulacji szczegdlowe.
Kalkulacja ceny winna uwzgledniaé wymagania Zamawiajacego, w zakresie standardu, jakosci i
sposobu wykonania robét budowlanych, uzytych materiatldow budowlanych, zakupu i montazu sprzetu,

urzadzen, wykonczenia i wyposazenia oraz wiasciwosci wyrobow budowlanych zawarte w projektach i
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specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych, zapewniajgce osiggniecie
oczekiwanego przez Zamawiajgcego rezultatu. Nie objecie ofertg jakichkolwiek elementow robot
stanowi ryzyko Wykonawcy.

Kwestionowany w odwotaniu rozdz. XII pkt 8 siwz w wyniku modyfikacji siwz z dnia 23.09.2010 r. zostat

skreslony.

Rozdziat Xl pkt 10 siwz stanowi, ze w zwigzku ze zaleceniem dokonania wizji lokalnej, zbadania miejsca
budowy i jego otoczenia, oraz uzyskania potrzebnych informacji dotyczacych wykonania przedmiotu
zamowienia przed ziozeniem oferty przetargowej, uznaje sie, ze Wykonawca wzigt pod uwage rozmiar i
charakter rob6t, materiaddw niezbednych do ukorczenia robét, srodkéw komunikacii i dostepu do placu
budowy. Uznaje sie, ze Wykonawca uzyskat wszelkie niezbedne informacje dotyczace ryzyka,
ewentualnych wydatkéw oraz wszelkich innych okolicznosci wptywajacych lub oddziatujacych na jego

oferte.

W rozdz. XIl pkt 11 siwz: uznaje sie, sie, ze wykonawca przed ziozeniem oferty upewnit sie, co do jej
prawidiowosci i kompletnosci, oraz stawek i cen przyjetych do wyliczenia ceny oferty, ktore winny pokry¢
wszystkie jego zobowigzania wynikajace z umowy. Uznaje sie, ze Wykonawca wiiczyt w swoje stawki i
ceny jednostkowe wszystkie koszty spowodowane mozliwymi zakiéceniami postepu robdt, w tym

spowodowanymi obecnoscig innych oséb na placu budowy.

W rozdziale XVI pkt 2 lit b siwz zamawiajacy zastrzegt, iz w przypadku ustawowej zmiany stawki
podatku VAT zmiana wynagrodzenia ryczattowego nie jest dopuszczalna, z zastrzezeniem rozliczen z
Wykonawca, ktérego oferta prowadzi do powstania obowigzku podatkowego w VAT po stronie
Zamawiajgcego.

Konsekwentnie w 8 3 ust. 3 Zat. nr 2 do siwz (wzér umowy) zastrzezono, iz nie jest dopuszczalna

Zmiana wynagrodzenia ryczaltowego w przypadku zmiany stawki podatku VAT.

Wedtug 8 1 ust. 4 lit c) wzoru umowy zmiana sposobu $wiadczenia Wykonawcy moze nastgpi¢ tylko
wowczas, gdy jest istotna, m.in. na skutek koniecznosci usuniecia wad dokumentacii projektowe.

Jak wynika z § 3 ust. 1 wzoru umowy wynagrodzenie nalezne Wykonawcy stanowi¢ bedzie
wynagrodzenie ryczattowe za caly przedmiot umowy.

Zgodnie z § 3 ust. 4 zmiana wynagrodzenia ryczaitowego jest dopuszczalna jedynie w przypadku
istotnych zmian sposobu swiadczeh wykonawcy wynikajacych z umowy (z § 1 ust. 4) stwierdzonych
aneksem do umowy.

Dokonujac zmiany sposobu swiadczenia wykonawcy, strony wyodrebnia:

- roboty zamienne, tj. roboty, ktore Wykonawca wykona w zamian rob6t zawartych w pierwotnej
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dokumentaciji projektowej,
- roboty zaniechane przez ktére rozumie sie roboty objete pierwotng dokumentacjg projektowa,
a ktorych wykonanie stalo sie zbedne.

W § 3 wzoru umowy nie ustalono ktdra strona ponosi koszty usuniecia wad dokumentacji projektowe).

Zgodnie z § 4 ust. 2 pkt. 6 wzoru umowy obowigzkiem Wykonawcy jest uzyskanie we wiasnym zakresie
wszelkich wymaganych zezwoleh zwigzanych z realizowaniem przedmiotu umowy.

Natomiast § 4 ust. 2 pkt. 11 wzoru umowy stanowi, iz obowigzkiem Wykonawcy jest uzyskanie od
Zamawiajgcego wszelkich niezbednych zatwierdzen technologii, materiatdw i urzadzen przewidzianych
do stosowania przy wykonywaniu przedmiotu umowy, przedstawiajgc stosowne probki materiatow i
atesty spelniajgce wymogi specyfikacji technicznej oraz dokumentacji projektowej w celu zachowania
wymogow zawartych w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Wykonawca
przedstawi na kazde zadanie Zamawiajgcego stosowne atesty, certyfikat na znak bezpieczenstwa,
deklaracje zgodnosci lub certyfikat zgodnosci z Polskg Norma lub aprobatg techniczng dopuszczajace
poszczegolne materiaty do wbudowania w obiekcie bedacym przedmiotem umowy.

Zgodnie z pkt 12 ww. jednostki redakcyjnej wzoru umowy Wykonawca zapewni potrzebne
oprzyrzadowanie, odpowiedni personel oraz materiaty wymagane do zbadania na Zzadanie

Zamawiajgcego jakosci robot na terenie budowy; koszty tych badan pokryje Wykonawca.

W § 4 ust. 1 pkt. 22 wzoru umowy zastrzezono, iz po zakonczeniu rob6t Wykonawca zobowigzany jest
uporzadkowaC obiekt i teren budowy; Wykonawca zobowigzany jest do naprawy wszelkich
ewentualnych szkdd powstalych w zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy; w przypadku niewykonania
powyzszych zobowigzan przez Wykonawce, Zamawiajacy na podstawie wycen zaistniatych szkdd ma

prawo potracic ich wartos¢ z naleznego Wykonawcy wynagrodzenia wynikajgcego z niniejszej umowy.

Kwestionowany w odwotaniu 8 7 ust. 5 wzoru umowy modyfikacjg siwz z dnia 27.09.2010 wykreslono.

We wzorze umowy (8 9) przewidziano kary umowne na rzecz zamawiajgcego (kar umownych na rzecz
wykonawcy w umowie nie przewidziano). W 8§ 9 ust. 6. Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do
dochodzenia odszkodowan uzupetniajacych w przypadku, gdy dozna szkody wyzszej niz wysokosc

zastrzezonych kar umownych.

Zgodnie z § 10 wzoru umowy:

1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy na podstawie i w trybie wskazanym w art.
145 ustawy PZP .

2. Niezaleznie od prawa odstgpienia o ktorym mowa w ust. 1 Zamawiajgcemu przystuguje prawo

odstgpienia od umowy w nastepujacych wypadkach:
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a) Wykonawca bez uzasadnionych przyczyn nie rozpocznie realizacji przedmiotu umowy w ciggu 30 dni
roboczych od przekazania mu terenu budowy lub przerwie realizacje rob6t i nie podejmie ich przez okres
kolejnych 30 dni roboczych,

b) Wykonawca dopuszcza sie nieuzasadnionego op6znienia w realizacji przedmiotu umowy w stosunku
do terminéw okreslonych w umowie lub harmonogramie rzeczowo-finansowym o wiecej niz 60 dni,

c¢) Wykonawca nie wykonuje robét zgodnie z umowa, ze sztukg budowlang, obowigzujacymi przepisami
i wezwany do prowadzenia prac w sposéb prawidiowy w ciggu 30 dni nie zastosuje sie do nich lub tez
nienalezycie wykonuje swoje zobowigzania umowne,

d) zostanie ziozony wniosek o ogtoszenie upadiosci Wykonawcy albo oswiadczenie o wszczeciu
postepowania naprawczego wobec Wykonawcy, o ile nie stoi to w sprzecznosci z przepisami Prawa
upadtosciowego i naprawczego,

€) wystapig okolicznosci powodujgce rozwigzanie lub likwidacje Wykonawcy (w przypadku spotek prawa
handlowego, spdidzielni i innych oséb prawnych prowadzacych dzialaino$¢ gospodarcza) lub podjete
zostang przez Wykonawce bedacego osobg fizyczng czynnosci bezposrednio zmierzajgce do
zakonczenia dziatalnosci w inny sposaéb,

f) zostanie wydany nakaz zajecia majatku Wykonawcy.

Zgodnie z § 13 wzoru umowy:

1. Zamawiajacy dopuszcza zlecenie podwykonawcom czesci robét wymienionej w ofercie Wykonawcy.
2. Wykonawca moze zatrudni¢ do realizacji przedmiotu umowy Podwykonawcdw, po uprzednim
uzyskaniu zgody Zamawiajacego. Wykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia wylacznie
Podwykonawcow majacych odpowiednie udokumentowane doswiadczenie i kwalifikacie w zakresie
realizacji inwestycji o podobnej skali i charakterystyce rzeczowe.

3. W celu uzyskania zgody, o ktdrej mowa w ust.1, Wykonawca zobowigzuje sie do przedstawienia
Zamawiajgcemu projektu umowy z podwykonawca wraz z czescig dokumentacji dotyczaca wykonania
robot okreslonych projekcie umowy.

4. Kazdy projekt umowy musi zawiera¢ w szczegolnosci postanowienia dotyczace:

- zakresu rob6t przewidzianego do wykonania,

- termindw realizadijj,

- wynagrodzenia,

- wygashiecia umowy z Podwykonawcg w przypadku rozwigzania niniejszej umowy,

- zobowigzanie Podwykonawcy do potwierdzania oswiadczen Wykonawcy o zaptacie Podwykonawcy
naleznosci na uzytek rozliczen Wykonawcy z Zamawiajgcym.

5. Jezeli Zamawiajacy w terminie 14 dni od przedstawienia mu przez Wykonawce projektu umowy z
podwykonawca nie zgtosi na pismie sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sie, ze wyrazit zgode na zawarcie
umowy.

6. Zamawiajacy nie wyrazi zgody na zawarcie umowy z podwykonawca, ktorej tres¢ bedzie sprzeczna
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Z trescig niniejszej umowy.
7. Wykonawca zapewni aby umowy z Podwykonawcami zostaly sporzadzone na pisSmie i przekaze
Zamawiajgcemu kopie potwierdzong za zgodnos$¢ z oryginatlem kazdej umowy z Podwykonawcg

niezwiocznie, lecz nie pdzniej niz do 14 dni od daty jej zawarcia.

W § 14 ust. 3 wzoru umowy wskazano, iz zamawiajgcy dopuszcza wprowadzanie nieistotnych a

korzystnych dla niego zmian w treS¢ umowy.

Kwestionowanym w odwotaniu postanowieniom rozdz. X pkt. | litera e) siwz modyfikacjg siwz z dnia
27.09.2010 r. nadano brzmienie: ,kosztorys ofertowy, sporzadzony metodq kalkulacji szczegotowej” - w

zalgcznikach do wzoru umowy zostat rowniez wskazany ztgcznik tego typul.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z powotanym przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisOw ustawy.

Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy
skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamoOwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu.
Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w
celu ustalenia jakiego typu warunki udzialu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane
zamOwienie zamierza sie ubiega¢ (samodzielnie, np. korzystajac z doswiadczenia innych podmiotow, w
konsorcjum ...).

Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposéb rownie Scisty jak w wypadku
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej odnosnie ziozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktorg
wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o0 udzielenie zamowienia moze poniesc.
Wystarczajace jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujacych przepiséw prowadzace do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamdwienia lub spowodowania koniecznosci
ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia
niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia).

Przyjecie zalozen przeciwnych prowadzi¢ by mogio do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze

srodkdéw ochrony prawnej dotyczacych tresci ogloszenia i siwz.
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Odnoszac sie do zarzutow odwolania Izba stwierdza, iz w Swietle zastanego w momencie orzekania
brzmienia postanowien siwz oraz przedstawianych w trakcie postepowania odwotawczego przez strony
dowoddw, zarzuty takie nie znalazly potwierdzenia.

W szczeg6lnosci w odniesieniu do zarzutow dotyczacych warunkéw udzialu w postepowaniu
sformutowanych przez zamawiajgcego, Izba wskazuje, iz warto$¢ obu zaméwien wymaganych w
ramach warunkéw (40 min z}) jest proporcjonalna do przedmiotu zamdwienia i tym samym wypetia
dyspozycje art. 24 ust. 4 Pzp, ktory stanowi, ze opis sposobu dokonania oceny spetiania warunkow
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Ustalajac wartos¢ zamoéwienia, do ktdrego odnies¢ nalezalo wartoS¢ zamowien zawartych w opisie
warunkow (kwestionowanych w odwotaniu jedynie w aspekcie wartosci robot), 1zba uwzglednita i oparta
sie na dowodach przedstawionych przez zamawiajgcego w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie
oraz dokumentacji postepowania. | tak na podstawie kosztoryséw inwestorskich przyjeto, iz wartosc¢
przedmiotowego zamdwienia wynaosi 58 213 316,52 zt brutto, natomiast na podstawie Zalgcznika nr 3
do uchwaly nr XXX/55/10 Rady Powiatu Kieleckiego ,Limity wydatkéw na wieloletnie programy
inwestycyjne w latach 2010-2010" ustalono, iz zamawiajacy planuje facznie przeznaczy¢ w tych latach
51 143 282 zt na wykonanie danego zadania inwestycyjnego. Sg to wiec kwoty bezposrednio
korespondujace z wartosciami przyjetymi w postawionych warunkach udzialu w postepowaniu.
Odnaosnie powyzszego odwolujacy, zgodnie z zasadg rozkladu ciezaru dowodu zawartg w art. 6
Kodeksu cywilnego oraz art. 190 ust. 1 Pzp zadnych dowoddw istotnych w sprawie nie przedstawit. W
szczegolnosci nie przediozyt uchwaly Rady Powiatu Kieleckiego powotanej w odwotaniu. Natomiast
przedstawiony na rozprawie dowdd — referencje, iz wykonawca prawidiowo wykonat budynek
Inspektoratu ZUS w Kielcach o poréwnywalnych rozmiarach do budynku zamawianego, a o wartosci
dwukrotnie nizszej dowodzi i potwierdza jedynie fakty w nim wprost wyrazone. Nie stanowi zadnego
dowodu na temat poréwnania obu budynkow — porownywalnosci ich architektury, komplikacii
konstrukcyjnej, jakosci materiatow ... etc. Ponadto zamierzona przez odwotujgcego teza dowodowa
zmierzajgca do wykazania, ze posiada doswiadczenie techniczne w budowie budynkéw podobnych do
zamawianego oparta jest na btednej przestance, iz wartoS¢ wykonywanych zamowien (w tym
konkretnym przypadku) nie niesie zadnej informacji nt. doswiadczenia i zdolnosci wykonawcow do
wykonania przedmiotowego zamowienia. Przeciwnie, wiasnie wartos¢ zamadwienia chociaz nie zawsze
oddaje jakosci czy techniczne zaawansowanie wykonywanych robdt, jest przewaznie obiektywnym
miernikiem ich skali. Dowodzi¢ ma i potwierdzac, iz wykonawca jest w stanie logistycznie i organizacyjnie
udzwigna¢ projekt o wielkim zakresie i wartosci. Tymczasem, co juz wskazano, wartos¢ wymaganych
przez zamawiajacego robot w kontekscie wartosci i zakresu zamdwienia, nie moze by¢ uznana za

wygorowana.
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Przechodzac do zarzutbw dotyczacych uksztattowania w siwz przysziych stosunkéw prawnych
pomiedzy zamawiajacym a wykonawca realizujgcym zamowienie (w tresci siwz jak i we wzorze umowy
stanowigcym integralng czesc siwz), Izba wskazuije:

W pierwszej kolejnosci, odnosnie twierdzen zamawiajgcego zawartych w odpowiedzi na odwotanie,
podnies¢ nalezy, iz rozpatrywanie zarzutow tego typu miesci sie w kognicji I1zby wyznaczanej art. 172
ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 Pzp, ktdry stanowi, ze odwolanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Ustalenie
postanowien siwz (m.in. opisanie przedmiotu zamdwienia, okreslenie wzoru umowy, ktdry zostanie
zawarty w ramach postepowania) miesci sie w ramach czynnosci dokonywanych w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a Pzp. Zamawiajacy wszczynajgc postepowanie okresla
w sposéb wskazany w art. 36 ustawy tres¢ siwz, ktora nastepnie moze podlega¢ badaniu w drodze
srodkdéw ochrony prawnej w pelnym zakresie pod wzgledem jej zgodnosci z przepisami Pzp, przepisami
do ktérych ustawa bezposrednio odsyla lub nawet przepisami, do ktorych wprost odstania w ustawie
zabraklo, ale ktore zakresem regulacji obejmujg dany wycinek rzeczywistosci do ktdrego postanowienia
siwz sie odnosza.

Tym samym hiedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych czesci specyfikacii
ksztaltujgcych przyszie stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w sposéb niezgodny z
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu prawnego
regulujgcego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru umowy ksztaltowane na zasadzie
swobodnego uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie
podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci czy to z przepisami regulujgcymi stosunku
umowne danego typu o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami i zasadami

ogdinymi Kc, w szczegdinosci wynikajacymi z art. 5, art 58 i art 353" K.

Odnoszac sie ogolnie do gtdwnej osi argumentaciji odwotujacego w tym zakresie — jakoby postanowienia
umowne zaproponowanego przez zamawiajgcego naruszaly zasade rOwnosci stron umowy poprzez
nieproporcjonalne uksztattowanie obowigzkéw i uprawnien stron (uprzywilejowujgc tu nadmiernie
Zamawiajacego) i tym samym w staty w sprzecznosci z zasadg swobody uméw, Izba wskazuje, iz
wilasnie z zasady swobody umdw wynika, iz jakakolwiek proporcjonalnos¢ swiadczen ani rownosé stron
rozumiana jako rownos¢ ich uprawnien wynikajacych z umowy nie jest konieczna.

Zgodnie z art 353" Kc strony zawierajgce umowe moga ulozyé stosunek prawny wedlug swojego
uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo
zasadom wspokzycia spolecznego. W przypadku zamoéwienia publicznego, to zamawiajacy w sposéb
dyskrecjonalny ksztaltuje wiekszos¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujac wiasng siwz.
Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy hie zostaje w ten sposéb ograniczona — przed

terminem zlozenia ofert moze on sklada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowieh
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umownych, ktére zamawiajacy zgodnie z wlasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w
przypadku gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg moze do tego typu stosunku
umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogéle nie przystapic¢ (nie sktadac¢ oferty w
postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego to
wykonawca ksztaltuje czes¢ przysziych postanowiern umownych (w tym zawsze cene) i w ten Sposob
moze dostosowa¢ swojg oferte do warunkow wykonania zamowienia narzuconych przez
zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i
obowigzkow, ktdre wynikajg dla niego z umowy w sprawie zamdwienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w ulozeniu taczacego je stosunku prawnego, w hiektérych
aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. w art. 473 § 1 stanowi sie, iz diuznik
moze przez umowe przyjaé (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego
mozliwos¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialnosé za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie
ponosi. Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w swietle klauzul i zasad
0golnych Kc wskazanych w niniejszym uzasadnieniul.

Rownie nietrafnie odwolujacy interpretuje i wywodzi skutki prawne z pojecia ,odpowiedniosci” Swiadczen
uzytego w defieniendum definicji uméw wzajemnych zawartej w art. 287 § 2 Kc. Norma wskazanego
przepisu nie ustanawia zadnych materialnych miernikow Ilub wartosci odnosnie zakresu
porownywalnosci czy proporcjonalnosci swiadczen, ktére wyprowadza¢ mozna ewentualnie z
powotywanych wyzej przepiséw Kc, ale odnosi odpowiadanie swiadczen do decyzji stron zawartych w
umowie, tzn. wszystkie Swiadczenia sg swoimi odpowiednikami jezeli strony umowy wzajemnej umowity
sie ze Swiadczenia te kompensujg sie wzajemnie w ramach ich stosunku zobowigzaniowego.

W Zadnym razie samo uksztaltowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkow w ramach stosunku
umownego hie narusza zasady swobody umow — konieczne jest tu wykazanie, iz nieproporcjonalnosc ta
narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku lub jej stopien przekracza dopuszczalny
poziom wynikajacy z zasad wspdtzycia spolecznego obowigzujacego przy stosunkach tego rodzaju.
Ograniczenie  uprawnien  podmiotowych (np. dowolnego uksztaftowania tresci  stosunku
zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule generalne typu zasady wspoizycia spotecznego, jak postuluje
doktryna prawa cywilnego powinno odbywac sie w sposdb mozliwie niearbitralny, w oparciu i z
uwzglednieniem wszelkich okolicznosci danej sprawy, ktdrym w swietle wypracowanych w doktrynie i
orzecznictwie kryteridw przypisa¢ mozna okreslone znaczenia dla kwalifikacji prawnej sprawy.
Ewentualnie, do tego typu dziatah zamawiajacego znalezé moga zastosowanie przepisy art. 388 Kc

dotyczace wyzysku, co jednak w praktyce zamowien publicznych jest rzadkie i mato prawdopodobne.

Oceniajgc poszczegdine postanowienia siwz w swietle zasad wskazanych powyzej I1zba nie dopatrzyla

sie naruszenia przepisbw wskazanych w odwotaniu. W szczegdlnosci Izba nie widzi mozliwosci
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narzucania zamawiajgcemu co dokladnie ma zamawia¢ (w jaki sposéb ma by¢é wykonywana jego

umowa) bez konkretnych i pewnych podstaw prawnych w tym zakresie.

W przedmiocie zarzutu dotyczacego postanowien siwz dotyczacych wysokosci ceny umownej w
przypadku zmiany stawki podatku VAT w trakcie realizacji umowy, Izba wskazuje, iz klauzule
przewidujgce dodatkowe oswiadczenie woli stron w formie aneksu lub mechanizmu podniesienia
wynagrodzenia wykonawcy zawartego w samej umowie w przypadku wystgpienia tego typu
okolicznosci (klauzula rewaloryzacyjna), jak i brak takich rozwigzan w siwz, w zaden sposob nie
naruszajg obowigzujacych przepisow. Ich wprowadzenie do umowy miesci sie¢ w pelni w ramach
uznania zamawiajgcego i w jego dyspozycji pozostaje wprowadzenie tego typu, niewatpliwie
korzystnych dla wykonawcow, postanowien.

Na marginesie mozna tu wskaza¢, iz cena umowna (okreslona przez wykonawce w ofercie) jest ceng
brutto obowigzujgca pomiedzy stronami w takiej wysokosci niezaleznie od poézniejszych zmian w
stawkach podatku VAT. Jak wskazuje uksztattowana juz sgdowa linia orzecznicza, stronie umowy
(odbiorcy swiadczenia pienieznego) hie przystuguje roszczenie 0 podniesienie wynagrodzenia
umownego z tytutu wzrostu VAT. Oczywiscie nie mozna tu generalnie wykluczy¢ zastosowania przez
sad w konkretnych, szczegdlnych okolicznosciach danej sprawy zawartych w przepisach Kc klauzul
rebus sic stantibus, jednakze w Zaden spos6b nie ma to zwigzku z wprowadzonymi przez
Zamawiajgcego postanowieniami siwz, w ktérych zamawiajacy wyraznie deklaruje, iz sam z siebie
wzrostu wynagrodzenia umownego nie przewiduije i nie dopuszcza.

Zmiany stawki VAT pozostajg wiec ryzykiem wykonawcy, ktory powinien je uwzgledni¢ i skalkulowa¢ w
cenie swojej oferty. Tym bardziej jezeli moment wprowadzenia oraz wysokos¢ takich zmian zostaty juz
okreslone w sferze politycznych deklaracji, ktorych realizacje nalezy oceni¢ jako wysoce
prawdopodobna. Twierdzenie o nieporéwnywalnosci ofert w tym zakresie pozostaje bezprzedmiotowe —
w ramach poréwnania ofert ocenia sie i pordwnuje ceny ofertowe brutto, ktére poréwnywalne sg jako
kwoty za ktore wykonawcy zobowigzujg sie wykona¢ przedmiot zamowienia. Bez znaczenia pozostaje
tu fakt czy wszyscy wykonawcy uwzglednili w swoich ofertach przyszly i niepewny wzrost stawki VAT.
Sposéb kalkulacji ceny i zabezpieczenie sie przed zjawiskami tego typu jest decyzjg i ryzykiem
wykonawcy. Ewentualnie, brak adekwatnych mechanizmoéw przeciwdziatajgcych negatywnym skutkom
tego typu okolicznosci dla wykonawcdw, w zakresie w jakim moze to wyplywac i oddziata¢ na
prawidiowos¢ i nhiezakidcony przebieg wykonania zamdwienia, pozostaje rowniez ryzykiem
Zzamawiajacego. Jednakze powyzsze w zaden sposéb nie wphywa i nie ustanawia prawnego obowigzku

wprowadzenia postulowanych przez odwoltujgcego postanowien siwz w tym przedmiocie.
Nastepnie, Izba w pemni podziela i popiera wywody odwotujgcego ha temat sposobu opisu
zamdwienia w swietle wskazanych w odwotaniu przepiséw Pzp i wydanych na ich podstawie

przepiséw wykonawczych, a takze jego stanowisko w przedmiocie wynikajgcej z dyspozycji
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art. 140 ust. 1 i 3 ustawy tozsamosci siwz, oferty oraz umowy w sprawie zaméwienia czy
charakteru ceny ryczattowej, jednakze stwierdza nieprawidtowosS¢ dokonanej przez
odwotujgcego subsumpcji kwestionowanych postanowie siwz do powolywanych norm
prawnych.

Zarzuty odwotujgcego oparte o wyzej wskazane przepisy bylyby zasadne w stosunku do
postanowien rozdz. Xl pkt 8 siwz, w ktérym zamawiajacy naktadat na wykonawcéw
obowigzek weryfikacji dokumentacji projektowej, i to jeszcze przed ziozeniem oferty pod
rygorem obowigzku nieodptatnego wykonania rob6t nie ujetych w projekcie w zwigzku z
wadami projektu, a koniecznych do realizacji przedmiotu zamowienia. Jednakze zamawiajacy
przed terminem rozprawy przed Izbg wykreslit powyzsze z tresci specyfikacji, a odwotujacy
zarzuty dotyczace tej jednostki redakcyjnej siwz wycofat w trakcie rozprawy — w zwigzku z
czym lzba nie orzekala w tym zakresie (jak i w przedmiocie innych zarzutéw wycofanych na
rozprawie, ktére zostaly wskazane wyzej w tresci niniejszego uzasadnienia)

Izba nie potwierdza natomiast zarzutéw dotyczacych pozostatych jednostek redakcyjnych
siwz (i wzoru umowy) wskazanych w odwotaniu.

Postanowienia pkt 4 rozdz. Xl siwz odnoszace sie do sposobu kalkulacji ceny ofertowej oraz
zawierajgce wskazanie, ze nie objecie ofertg jakichkolwiek elementow robét stanowi ryzyko
wykonawcy, nalezy w sSwietle powolywanego przez samego odwotujgcego charakteru
wynagrodzenia ryczaltowego uznac¢ za oczywiste i naturalne. Wykonawca winien w swojej
cenie ofertowej uwzgledni¢ catos¢ robot wynikajacych z opisanego przez zamawiajgcego
przedmiotu zaméwienia — nic innego z powotanego punktu siwz nie wynika. Postulowane
przez odwolujgcego doprecyzowanie siwz jest tu po prostu zbedne — tego typu znaczenie
wynika juz z zastanego sformutowania specyfikacji.

Rowniez pkt 10 rozdz. XIl SIWZ uzna¢ nalezy za standardowy w postanowieniach siwz oraz
przede wszystkim nie sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami prawa. Sformutowanie ww.
jednostki redakcyjnej stanowi jedynie wyrazenie zatozenia, ze zlozone oferty zostaly
przygotowane nalezycie, tzn. wykonawcy przy ich sporzgdzaniu uwzglednili wszelkie
dostepne im informacje na temat przedmiotu oraz warunkéw wykonywania zamowienia.
Racjonalnie dziatajacy wykonawca w przypadku gdy nie jest w stanie w wystarczajgcym
stopniu oceni¢ i skalkulowac¢ ryzyk zwigzanych z prowadzeniem danego przedsiewziecia
gospodarczego nie powinien sie podejmowac jego wykonania. Natomiast w przypadku gdy
powyzsze wynika z wadliwego opisu przedmiotu zamdéwienia lub zatajenia istotnych informacji
w tym zakresie (do ktérych udostepnienia jest on z mocy prawa zobowigzany) wykonawca
moze podnies¢ to w ramach przystugujacych $rodkéw ochrony prawnej — Zzadajac
doprecyzowania czy podania poszczegdlnych informacji (wskazujac przy tym konkretne braki

w tym zakresie)
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Odnosnie pkt. 11 rozdz. Xl siwz wskazaé nalezy, iz uznanie uwzglednienia przez wykonawce
w stawkach i cenach jednostkowych (generalnie w cenie ofertowej) wszelkich mozliwych
zakiocen przebiegu realizacji umowy wcale nie wyklucza mozliwosci zwolnienia sie
wykonawcy z zobowigzania czy ze skutkéw nienalezytego wykonania zobowigzania na
zasadach przewidzianych w przepisach Kodeksu cywilnego.

W 8§ 4 ust. 2 pkt. 6 wzoru umowy zamawiajgcy ustala, ze obowigzkiem wykonawcy jest
uzyskanie we wtasnym zakresie wszelkich wymaganych zezwoleh zwigzanych z realizacjg
przedmiotu umowy. Ustalenie znaczenia tego typu postanowienia umowy nie wymaga
jakichkolwiek zabiegéw informacyjnych. Znowu oczywistym jest, ze umowa hie moze
nakfada¢ tu na wykonawce obowigzku uzyskania innych zezwolen niz wskazane w opisie
przedmiotu zamowienia i umowy (w 8 1 wzoru umowy) oraz zwigzanych z dziatalnoscig
wlasng wykonawcy, do ktérych posiadania zobowigzujg go stosowne przepisy (w tym

zakresie wykonawca winien wiedzie¢ najlepiej jakie zezwolenia sg tu niezbedne).

Redakcje pkt. 11 w ust. 2 8 4 wzoru umowy, w ktérym zamawiajacy zastrzega uzyskiwanie
jego zatwierdzen materiatdw i sposobu prowadzonych robét budowlanych nalezy rozumiec
jako koniecznos¢ umozliwienia inspektorowi nadzoru inwestorskiego wykonywanie jego
ustawowych obowigzkéw wynikajacych z przepiséw Prawa budowlanego. Kontrola procesu
budowlanego dokonywana przez inspektora nadzoru, ktorej potwierdzeniem sg wpisy w
dzienniku budowy jest rbwnowazna ze wskazanymi zatwierdzeniami zamawiajacego, ktérego

przedstawicielem na budowie jest inspektor nadzoru.

Niezrozumiatym jest zarzucany przez odwotujgcego brak okreslenia w § 3 wzoru umowy, kto
ponosi koszty usuniecia wad dokumentacji projektowej. W Swietle catoksztattu zastanych
postanowien siwz i wzoru umowy nie ma mozliwosci aby koszty te ponosit wykonawca —

usuwanie wad dokumentacji projektowej nie miesci sie w zakresie jego zobowigzania.

Postanowienia 8§ 4 ust. 1 pkt. 22 wzoru umowy, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wcale nie
dajg zamawiajacemu nieograniczonego prawa do dowolnej wyceny powstatych szkéd. W
przypadku gdy wykonawca nie zgodzi sie z rzetelnoscig oszacowania wartosci szkod, czy w
ogole z faktem ich wystgpienia, bedzie mégt dochodzi¢ stosownych kompensacji i ,reparacji’
w tym zakresie na drodze powddztwa do sadu powszechnego (wlacznie z odsetkami
ustawowymi z tytutu opdznienia w zaptacie czy naprawieniem wyniklej z tego tytutu szkody).
Postanowienia te ustanawiajg natomiast dopuszczalng procedure zaspakajania sie przez

zamawiajacego w przypadku wystgpienia wskazanych szkdd (potrgcenia).
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W zwigzku z poczynionymi powyzej rozwazaniami na temat zasady swobody uméw Izba nie
bedzie dodatkowo komentowaé zarzutow odwotania dotyczacego braku kar umownych w
stosunku do zamawiajgcego. Dodac¢ jedynie mozna, iz zaden przepis Kc nie statuuje
obowigzku przewidywania kar umownych dla obu stron umowy nawet jezeli obie strony
zobowigzane sg do wykonywania Swiadczen niepienieznych. Natomiast odwotujacy nie
wykazat w jaki sposob kwestionowane w tym zakresie rozwigzania umowne naruszatyby
zasady wspotzycia spotecznego albo sprzeciwialyby sie naturze stosunku. Poza tym brak kar
umownych dla zamawiajgcego przewidzianych w umowie nie wyklucza dochodzenia jego
odpowiedzialnosci odszkodowawczej na zasadach ogoélnych oraz nie uniemozliwia

wykonawecy realizacji uprawnien wynikajgcych z niewykonania zobowigzania wzajemnego.

Powyzsze odpowiednio odnosi sie do zarzutéw dotyczacych braku przewidzenia we wzorze
umowy okolicznosci, w ktérych wykonawca moze od umowy odstgpi¢ przy jednoczesnym

wskazaniu przypadkow odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego.

Odnosnie 8§ 13 ust. 4, 6 i 7 wzoru umowy Izba wskazuje, ze tego typu postanowienia stuzg
realizacji przewidzianych w art. 647" Kc obowigazkéw inwestora zwigzanych z solidarng
odpowiedzialnoscig za zaptate wynagrodzenia podwykonawcy robét budowlanych oraz
obowigzkéw generalnego wykonawcy zwigzanych 2z koniecznoscig uzyskania zgody
inwestora na zawarcie umowy z podwykonawca.

W kwestionowanych postanowieniach wzoru umowy zamawiajacy uszczegotowit i wskazat,
jakie postanowienia winien zawiera¢ projekt umowy wskazany w § 2 zd. 2 art. 647" Kc.
Wymagane przez zamawiajgcego elementy i informacje zawarte w projekcie umowy sg scisle
powigzane z mozliwoscig oceny takiej umowy przez zamawiajgcego w kontekscie jego
obowigzku zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy oraz sg istotne dla sprawnej realizacji tego
obowigzku (ust. 4). Ponadto trudno oczekiwa¢ od zamawiajgcego aby uznawat mozliwosc
wyrazenia zgody na zawarcie umowy z podwykonawca, ktérej postanowienia beda staty w
sprzecznosci z umowg podstawowg (ust. 6; podkreslenie: sprzecznos¢ tresci umow, a nie
procedury zawierania umowy z podwykonawcg przewidzianej we wzorze umowy), np. co do
przedmiotu czy okreslonego w umowie przedmiotu robot.

Wymagania tego typu nie pozostajg w sprzecznosci z zadng bezwzglednie obowigzujacqg
normg wynikajacg z ww. przepisow Kc. Nie przekreslajg rowniez wskazywanych w
orzecznictwie Sgdu Najwyzszego innych przypadkéw i okolicznosci uznania zgody inwestora
za udzielong i powstania solidarnej odpowiedzialnosci za zobowigzania wzgledem
podwykonawcow.

Odwotujacy nie wykazat rowniez na czym ma polega¢ zarzucana sprzecznosé pomiedzy ust.

416 § 13 wzoru umowy, gdy zadna dostowna sprzecznos¢ w tym przypadku nie zachodzi.
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W zwigzku obawami odwotujgcego jaki wptyw na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy czy
na zakres robot objetych ofertg miaty bedg zmiany przewidziane w § 14 ust. 3 wzoru umowy,
Izba wskazuje, iz przewidziane tu zmiany nie moga i nie bedg mialy Zadnego wplywu na
powyzsze. Zmiany dotyczace ceny oraz zakresu Swiadczenia nie sg zmianami nieistotnymi.
Zmiany tego typu zamawiajacy przewidziat w innych miejscach umowy (8 1 ust. 4, 8 3 ust. 4

WZOru umowy).

Na marginesie Izba odnosi sie do pogladu zamawiajgcego wyrazonego na rozprawie nt. niemozliwosci
uwzgledniania zadan poszczegolnych wykonawcow w zwigzku z nakazem ich réwnego traktowania
zawartym w art. 7 ust. 1 ustawy, czyli jakoby uwzglednienie tylko niektorych z tego typu zadan oznaczalo
nieréwne traktowania wykonawcow.

Pierwszym kryterium uznawania i wprowadzania tego typu propozycji do brzmienia siwz jest ich
zgodnosc z prawem — w przypadku gdy wykonawca postuluje doprowadzenie tresci siwz do stanu
zgodnego z prawem, nhawet jezeli nie korzysta ze srodkéw ochrony prawnej w tym zakresie,
Zamawiajacy powinien uczyn zadosé tego typu propozycjom wykonawcy. | a rebours: w przypadku gdy
zmiany takie prowadzityby do naruszenia obowigzujacych przepisbw nie powinny byC przez
Zamawiajgcego rozwazane. Z pewnoscig jednak norma prawng zakazujaca uwzgledniania niektorych
Zmian siwz proponowanych przez wykonawcOw nie jest dyspozycja art. 7 ust. 1 Pzp — taka interpretacja
przepisu sprowadzataby zasade w odniesieniu do mozliwosci modyfikowania siwz do absurdu,
przejawiajgcego sie m.in. w niemozliwosci wprowadzenia zmian racjonalnych i z punktu widzenia
zamawiajacego czy interesu publicznego jak najbardziej pozadanych.

Nastepnymi kryterium oceny i brania pod uwage mozliwosci wprowadzenia zmian, o ktbre wnosza
wykonawcy, a do ktérych wprowadzenia na mocy przepisOw zamawiajgcy nie jest zobowigzany, winna
by¢ wiasnie ich racjonalnoS¢ oraz ocena w Swietle pozostatych zasad gospodarowania Srodkami
publicznymi wyrazonymi w ustawie o finansach publicznych, ktorej regulacji zamawiajacy w wigkszos¢
podlegaja.

W $Swietle powyzszego, wszelkie propozycje zmian pochodzace od wykonawcow w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy winien rzetelnie, zwlaszcza w aspekcie ich
roznorakich skutkéw ocenia¢ i na podstawie tego typu oceny podejmowaé decyzje, co do ich
wprowadzenia lub odmowy wprowadzenia do tresci siwz (czego oczywiscie nie musi wykonawcom w
zaden sposOb uzasadniag), jednakze nie ma podstaw do doktrynerskiego usprawiedliwiania

powyzszego zasadami ogdlnymi ustawy.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wyniku sprawy
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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