Sygn. akt KIO/UZP 184/10

WYROK
z dnia 2 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Czlonkowie: Renata Tubisz

Klaudia Szczytowska — Maziarz

Prot okolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Polimex- Mostostal S.A. w Warszawie 00-950 Warszawa , ul. Czackiego 15/17
adres do korespondencji: Polimex- Mostostal S.A. Za  kfad Budownictwa Lublin 20 - 484
Lublin, In zynierska 8, od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmin e Kielce - Kielecki
Park Technologiczny ul. Piotrkowska 6, 25-510 Kiel ce, protestu z dnia 12 stycznia
2010r.

orzeka

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. nakazuje zamawiaj gcemu dokonanie zmian ni zej wymienionych postanowie n
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz wzo ru umowy:

Rozdziat XIll SIWZ: Pkt: 5.1; 5.2; 5.4; Pkt 6; Pk t 7; Pkt 8.

Postanowie n: 8 1 ust 6; 8§ 6 ust. 2 i 3; 8§ 12 ust. 2 wzoru umo wy, Sstanowi gcego
zalacznik nr VI do SIWZ.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Kielce Kielecki Park Technologiczny ul.

Piotrkowska 6, 25-510 Kielce i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysi gce czterysta czterdzie $ci cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polimex- Mostostal S.A. w
Warszawie 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17 adre s do
korespondenciji: Polimex- Mostostal S.A. Zaktad Budo  wnictwa Lublin 20-

484 Lublin, In zynierska 8,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysi ecy czterdzie $ci
cztery zilote zero groszy) przez Gmine Kielce - Kielecki Park
Technologiczny ul. Piotrkowska 6, 25-510 Kielce na rzecz Polimex-
Mostostal S.A. w Warszawie 00-950 Warszawa, ul. Cza ckiego 15/17 adres
do korespondencji: Polimex- Mostostal S.A. Zaktad B udownictwa Lublin
20-484 Lublin, In zynierska 8, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysi ecy pi eéset
pieédziesi gt szesé ziotych zero groszy) =z rachunku dochodéw whasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Polimex- Mostostal S.A. w
Warszawie 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17 adre s do
korespondencji: Polimex- Mostostal S.A. Zaktad Budo  wnictwa Lublin 20-

484 Lublin, In zynierska 8.

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ,Budowe Centrum
Technologicznego Kieleckiego Parku Technologicznego przy ul. Olszewskiego w Kielcach,"
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, dnia 12 stycznia 2010 r. zostat
whniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez Polimex- Mostostal S.A. w Warszawie.

Ztozenie protestu nastgpito na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, opublikowanej przez zamawiajgcego w dacie ukazania sie ogtoszenia o
zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2009/S 250-360045, tj. w dniu 29
grudnia 2009 r.



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu Gminie Kielce - Kieleckiemu Parkowi
Technologicznemu w Kielcach naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr
91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706, Nr 223 poz. 1778,
dalej ustawy Pzp, tj.

1) art. 141139 Pzp w zw. z. art. 58 K.c. w zw. z art. 353" K.c. i art. 473 8§ 1 K.c, art. 487
82 K.c., art. 647 K.c, art. 632 K.c, art. 651 K.c,

2) art. 7, art. 29, art. 30, art. 31, art. 32, art. 33, art. 36, ust. 1 pkt 12 Pzp,

3) art. 140 ust. 1i 3 Pzp, art. 139 ust. 2 Pzp,

4) art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp i art. 93 ust. 7 Pzp.

Wymienione przepisy, w opinii odwotujgcego zostaly naruszone wskutek
Zamieszczenia nizej wymienionych postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia (SIWZ) oraz postanowien wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do SIWZ:

I) postanowien rozdziatu XIll pkt 5.1, 5.2,5.4, 6,7, 8, 10 SIWZ,

II) postanowien: 8 1 ust. 4, § 1 ust. 6, 8 6 ust. 2, § 6 ust 3, § 6 ust 4, § 10 ust. 25, § 12 ust.
1, 8§21 ust. 1pkt4,5,6,7,9i10, wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr VI do SIWZ,

lll) postanowienia rozdziatu XVII pkt 3 SIWZ,

W konsekwencji w przypadku kontynuowania przedmiotowego postepowania oraz
podpisania umowy z wybranym wykonawcg, w opinii odwotujgcego, umowa w sprawie
zamowienia publicznego bedzie niewazna ex lege z mocy art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy w protescie wnosit o:

1) wykreslenie pkt. 5.1. 1 5.2. rozdziatu XIll SIWZ,

2) wykreslenie pkt 5.4. rozdziatu XllI SIWZ wzglednie jego zmiane przez nadanie mu
tresci: ,Wykonawca w ofercie podaje cene oferty za wykonanie catego przedmiotu
zamoOwienia obejmujgcg wszystkie naktady zwigzane z wykonaniem robo6t budowlano —
montazowych,"

3) wykreslenie pkt 6 rozdzialu Xl SIWZ wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu
tresci: ,Cena oferty ustalona zgodnie z powyzszym punktem obejmuje naleznos¢ za
wykonanie wszystkich czynnosci niezbednych do kompleksowej realizacji przedmiotu
umowy, przez co rozumie sie w szczegOllnosci mozliwosé jego eksploatacji zgodnie z
przeznaczeniem, a w tym min. odbiory, atesty, proby, optaty urzedowe, optaty za media,
wywdz odpaddéw w tym gruzu, zabezpieczenie rob6t do odbioru koncowego, doprowadzenie
do odbiorow czesciowych oraz do odbioru koncowego, uzyskanie przez wykonawce decyzji

na uzytkowanie obiektow, a takze innych czynnosci, do ktérych zobowigzany jest



wykonawca. " - wzglednie zmiane tego postanowienia, przez nadanie mu tresci zgodnej z
ustawg Prawo zamowien publicznych i kodeksem cywilnym,

4) wykreslenie pkt 7, 8 i 10 rozdziatu XIII SIWZ,

5) wykreslenie § 1 ust. 6 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu tresci:
W przypadku zalecenh, natozonych przez organy uprawnione na kazdym etapie procesu
inwestycyjnego, koniecznosci wykonania okreslonych prac i robot, prace te i roboty zostang
wykonane przez wykonawce po podpisaniu aneksu do umowy okreslajacego zakres i
wysokos¢ wynagrodzenia za te prace,”

6) wykreslenie 8 6 ust. 3 wzoru umowy wzglednie jego zmiane poprzez nadanie mu
tresci: ,Wykonawca sporzadzi na koszt zamawiajgcego wszelkg pozostatg dokumentacje
projektowg (np. projekt organizacji ruchu itp.). potrzebng do wykonania przedmiotu umowy,
ktéra nie byla dostarczona przez zamawiajacego, po podpisaniu aneksu do umowy
okreslajgcego zakres i wysoko$¢ wynagrodzenia za te prace,”

7 wykreslenie 8 10 ust. 25 wzoru umowy,

8) wykreslenie § 6 ust. 2 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu tresci:
~Wykonawca os$wiadcza, ze sprawdzit kompletnos¢ dokumentacji otrzymanej od
Zamawiajgcego oraz ze zapoznat sie z tg dokumentacjg w celu sporzadzenia oferty,"

9) wykredlenie 8 6 ust. 4 wzoru umowy wzglednie jego zmiane poprzez nadanie mu
tresci: ,W okresie realizacji przedmiotu umowy zamawiajacy moze wprowadzi¢ zmiany i
uzupetnienia do przekazanej wykonawcy dokumentacji projektowej po podpisaniu aneksu do
umowy okreslajacego zakres i wysokos¢ wynagrodzenia za wprowadzone lub zmienione
prace ",

10)  wykreslenie § 12 ust. 1 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu
tresci: ,Wykonawca zobowigzuje sie do przerwania prac zwigzanych z wykonywaniem
przedmiotu umowy i odpowiedniego ich zabezpieczenia na czas przerwy, jezeli zamawiajacy
uzna to za konieczne. Zamawiajacy zobowigzuje sie ponies¢ wszelkie koszty wynikajace z
przerwania robot na tej podstawie, w tym koszty utrzymania placu budowy w trakcie przerwy
robot oraz roszczen kontrahentéw wykonawcy zwigzanych z przerwaniem robot,”

11)  wykreslenie § 21 ust. 1 pkt 4, 5, 7, 9 i 10 wzoru umowy,

12)  wykreslenie § 21 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy wzglednie jego zmianeg, przez nadanie mu
tresci: , Wykonawca op06zni z przyczyn lezacych po jego stronie terminy wykonania robét w
stosunku do terminéw okreslonych w harmonogramie rzeczowo-finansowym o wiecej niz 40
dni roboczych,"

13)  wykreslenie § 21 ust. 3 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu
tresci: ,Jezeli wykonawca opéznia sie bez uzasadnionych przyczyn z wykonaniem

przedmiotu umowy lub jego czesci ponad 40 dni roboczych w stosunku do termindw



przewidzianych w niniejszej umowie Iub harmonogramie rzeczowo-finansowym,

zamawiajgcy moze odstapi¢ od umowy, bez wyznaczania termindw dodatkowych,"

14)  wykreslenie pkt 3 rozdziatu XVII SIWZ, wzglednie o:

15) inng modyfikacje w/w postanowien w celu ich dostosowania do tresci przepisow

ustawy Prawo zaméwien publicznych i kodeksu cywilnego.

Wzglednie o:

16) o uniewaznienie niniejszego postepowania na podstawie art. 93 ust. 7 Pzp.
Odwotujgcy powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego, gdyz jako podmiot

zainteresowany ziozeniem oferty w niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia

publicznego jest legitymowany do wniesienia srodkéw ochrony prawnej, w tym okreslonych

w art. 179 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu, odwotujgcy podal, iz w jego ocenie, kwestionowane

postanowienia SIWZ oraz postanowienia Wwzoru umowy naruszajg powszechnie

obowigzujace przepisy prawa z nastepujacych przyczyn:

l. Postanowienia przewidziane w SIWZ i projekcie umowy przerzucajg na wykonawce

ryzyko z tytutu nalezytego wykonanie obowigzkéw umownych przez zamawiajgcego.

Il. Zgodnie z SIWZ i projektem umowy wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy

ma obejmowac¢ dodatkowo roboty nieprzewidziane w dokumentacji projektowej i ryzyka

niemozliwe do przewidzenia i wyceny na etapie przygotowywania oferty.

M. Umowa wprowadza mozliwos¢ jednostronnej zmiany przez zamawiajgcego.

V. Umowne przestanki odstgpienia od umowy sg nieadekwatne do wagi naruszen
umowy.

V. SIWZ warunkuje zawarcie umowy od okolicznosci zewnetrznych.

Ad. I. i Il.. Brak mozliwosci okreslenia wynagrodzenia na roboty nieprzewidziane i

wprowadzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy za nalezyte spetnienie obowigzkéw przez
zamawiajgcego:

Stosownie do § 6 ust. 1 wzoru umowy o roboty budowlane do obowigzkéw zamawiajacego
nalezy dostarczenie dokumentacji projektowej tj. projektu budowlanego oraz projektu
wykonawczego wraz z przedmiarem rob6t. Natomiast wykonawca ma obowigzek wykonania
przedmiotu umowy zgodnie z: umowag, dokumentacijg projektowa, SIWZ, decyzjg pozwolenia
na budowe wydang dla zaprojektowanego obiektu, zasadami wiedzy technicznej i
obowigzujacymi  przepisami prawa w kazdym zakresie dotyczacym niniejszego
przedmiotu umowy.

Dodatkowo z § 2 wzoru umowy wynika, ze : ,Zakres robot budowlanych i innych swiadczeh
powierzonych do wykonania zostat okreslony w SIWZ na podstawie: projektu budowlanego,
wykonawczego, przedmiaréw robot, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét

budowlanych, zatwierdzonej decyzji pozwolenia na budowe, warunkéw podtgczen



uzgodnionych z gestorami medidw. Powyzsze zapisy wskazujg na podstawowy rozdziat
obowigzkéw umownych pomiedzy zamawiajgcego i wykonawce. W dalszej czesci wzoru
umowy, w opinii odwotujgcego, znajdujg sie postanowienia prowadzace do powstania
odpowiedzialnosci wykonawcy za nalezyte wykonanie obowigzkéw umownych przez
zamawiajgcego oraz rozszerzajace zakres obowigzkéw umownych wykonawcy o ryzyka
nieprzewidziane przez zamawiajgcego na etapie przygotowania inwestycji, a mianowicie:
Rozdziat Xl SIWZ punkt:

5.1. W przypadku stwierdzenia przez wykonawce - zgodnie z zasadg nalezytej
starannosci zwigzanej z zakresem prowadzonej dziatalnosci gospodarczej - ze wystepujg
prace nieopisane w dokumentacji przetargowej, a niezbedne do wykonania przedmiotu
zamodwienia, wykonawca winien zglosi¢ ten fakt do zamawiajgcego w terminie skladania
ofert. Niedopetnienie tego obowigzku skutkuje tym, ze wykonawca jest zobowigzany
wykonac te prace w ramach ceny ofertowe;j.

5.2.  Skutki finansowe ewentualnych ukrytych bledow w dokumentacji projektowej
obcigzajg wykonawce zamoéwienia. Musi on przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktére mogg
wplyng¢ na cene zamdwienia.

5.4. Wykonawca w ofercie podaje cene oferty - z zastrzezeniem podpunktu 5.1 i 5.2 za
wykonanie calego przedmiotu zaméwienia, obejmujacg wszystkie naklady zwigzane z
wykonaniem robo6t budowlano - montazowych, wynikajgcych wprost z dokumentacji
przetargowej, jak réwniez nie ujete w tej dokumentacji, a bez ktérych nie mozna wykonaé
zamowienia z uwzglednieniem wymagan warunkow technicznego wykonania i odbioru robét
budowlanych, jak réwniez ich wykonania zgodnie z normami i obowigzujgcymi przepisami.

6. Cena oferty ustalona zgodnie z powyzszym punktem winna zawiera¢ wszystkie elementy
nie przewidziane (elementy ryzyka np. odmienne warunki geologiczne w rodzaju gruntu, czy
koniecznos¢  prowadzenia  odwodnienia  robo6t, negatywne  skutki  warunkéw
atmosferycznych), ale konieczne do realizacji przedmiotu zamowienia, zawiera¢ takze koszty
wszelkich innych robét-prac i nakladéw, bez ktérych wykonanie zamowienia bytoby
niemozliwe tj.: mikroniwelacji terenu, w tym usuniecia zbednych materiatéw i elementow,
zagospodarowania placu budowy, doprowadzenie mediow (energia elektryczna, woda),
niezbednych rusztowan, wszelkich prac przygotowawczych i rozbiérkowych demontaz
ogrodzenia, istniejgcych piyt i fundamentéw betonowych, oswietlenia terenu, koszt utylizaciji i
transportu - wywozu zdemontowanych materialtdbw na miejsce wskazane przez wiasciciela,
wszelkie roboty zabezpieczajace przed dostepem o0s6b trzecich (przejscia dla pieszych,
daszki ochronne, stosowane oznakowania w tym zakresie itp.), prac porzadkowych, dostaw,
badan, ekspertyz, ocen i odbioréw robot (w tym technicznych) wymaganych dla wykonanych
robét budowlanych np. przez strony trzecie, wywozu nadmiaru gruntu, zageszczania gruntu,

koszt zajecia pasa drogowego, koszt zajecia nieruchomosci, koszty zwigzane z organizacjg



placu budowy, organizacjg ruchu zwigzanego z transportem dla potrzeb realizacji
zamoOwienia, czy opfaty za umieszczanie urzadzen w pasie drogowym, przywrocenia stanu
placu budowy do stanu przed jego przejeciem z uwzglednieniem zmian wprowadzonych
wykonanymi robotami, prac geologicznych, prac geodezyjnych wraz z wniesieniem
opracowan do zasobow geodezyjnych, sporzadzenia dokumentacji powykonawczej oraz
dokumentéw wymaganych art. 2la prawa budowlanego, wyptate odszkodowan za
zniszczenia powstate w trakcie realizacji rob6t, ewentualne odszkodowania dla wiascicieli
gruntbw za wejscie na teren prywatny, koszty opracowania $wiadectw charakterystyki
energetycznej poszczegoélnych obiektéw, instrukcji bezpieczenstwa pozarowego wraz z
wyposazeniem w sprzet p. poz. (gasnice, koce, itp.), koszty zwigzane z koniecznoscig
ewentualnego czasowego wylgczenia linii napowietrznej 110 kV, koszty trzech tablic
informacyjnych o wspodffinansowaniu inwestycji ze srodkdéw Unii Europejskiej - zgodnie z
obowigzujacymi Zasadami promocji projektow w ramach Programu Operacyjnego Rozwdj
Polski Wschodniej 2007 - 2013 oraz innych prac i rob6t wymienionych w umowie.

7. W zwigzku z dokonang inspekcjg i zbadaniem terenu budowy i jego otoczenia oraz
uzyskaniem potrzebnych informacji dotyczacych rodzaju gruntu i warunkéw gruntowych
przed ziozeniem oferty przetargowej, uznaje sie takze, ze wykonawca wzigt pod uwage
uksztalttowanie i charakter terenu budowy, rozmiar i charakter robdt i materiatow
niezbednych do ukonczenia robot, srodkow komunikacji i dostepu do placu budowy,
zaplecza, jakiego moze wymagac oraz ze uzyskat wszelkie niezbedne informacje dotyczace
ryzyka, ewentualnych wydatkow oraz wszelkich innych okolicznosci wptywajacych lub
oddziatujgcych na jego oferte.

8. Uznaje sie, ze wykonawca przed ziozeniem oferty upewnit sie, co do jej
prawidtowosci i kompletnosci oraz stawek i cen przyjetych do wyliczenia ceny oferty, ktore
winny pokry¢ wszystkie jego zobowigzania wynikajace z kontraktu. Uznaje sie, ze
wykonawca wliczyt w swoje stawki i ceny jednostkowe wszystkie koszty spowodowane
mozliwymi zaktoceniami postepu roboét, w tym spowodowanymi obecnoscig innych oséb na
placu budowy (innych wykonawcoéw - podwykonawcéw).

10. Strony nie przewidujg mozliwosci przekroczenia wartosci umowy przez wykonawce co
wynika z istoty przetargu i zwigzanym z tym ryzykiem wykonawcy.

§ 1 ust. 6 wzoru umowy:

W przypadku zalecen natozonych przez organy uprawnione na kazdym etapie procesu
inwestycyjnego, koniecznosci wykonania okreslonych prac i robét, prace te i roboty zostang
wykonane przez wykonawce zadania w ramach wynagrodzenia ustalonego w § 13 ust. 2
niniejszej umowy."

8§ 6 ust. 3 wzoru umowy:



~Wykonawca na wtasny koszt sporzadzi wszelkg pozostalg dokumentacje projektowg (np.
projekt organizacji ruchu itp.), potrzebng do wykonania przedmiotu umowy, ktéra nie byta
dostarczona przez zamawiajgcego."
810 ust. 25 wzoru umowy:
,D0 obowigzkéw wykonawcy nalezy: zapewnienie na wihasny koszt obstugi jednostek
naukowo-badawczych, jezeli zajdzie taka potrzeba dla wykonania przedmiotu umowy oraz
nadzoru autorskiego”.
§ 6 ust. 2 wzoru umowy:
~Wykonawca oswiadcza, ze sprawdzit prawidtowosc¢ i kompletnos¢ dokumentacji otrzymane;j
od zamawiajacego oraz ze zapoznat sie w peini z ta dokumentacjg, standardami
projektowanych robdt, oraz ze przyjmuje przedmiot umowy do wykonania wedtug
przekazanej dokumentacji, bez zastrzezen za uméwione wynagrodzenie.

W opinii odwolujacego, zacytowane wyzej postanowienia wzoru umowy stanowig w
istocie przerzucenie odpowiedzialnosci finansowej za wady projektowe na wykonawce. Z
brzmienia w/w postanowieA wzoru umowy wynika bowiem, ze zamawiajacy przewiduje
sytuacje, w ktérych okaze sie, iz nienalezycie wykonat swoje obowigzki umowne, gdyz
dokumentacja projektowa ma wady. Jednoczesnie zamawiajgcy zwalnia sie od
odpowiedzialnosci finansowej, przerzucajac w tym przypadku ciezar tej odpowiedzialnosci ha
wykonawce, ktory jest zobowigzany do wykonania robét budowlanych. W konsekwencji
oznacza to, ze w przypadku wad lub brakow dokumentacji projektowej dotyczacych np.
niezgodnosci projektu z przepisami prawa budowlanego, wykonawca, aby wywigzac sie ze
swoich obowigzkéw umownych bedzie zmuszony pokry¢ koszt usuniecia wad dokumentaciji i
dodatkowy koszt prac z tego wynikajgcych, ktorego nie jest w stanie obecnie okreslic.
W ocenie odwotujgcego takie uksztattowanie obowigzkéw umownych stron umowy o roboty
budowlane zawartej w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
sprzeczne z prawem z nastepujacych przyczyn. Zgodnie z zasadg swobody uméw wyrazong
w art. 353" K.c. strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Konsekwencjg utozenia stosunku prawnego z
przekroczeniem zasady swobody uméw jest bezwzgledna niewaznos$¢ czynnosci prawnej na
podstawie art. 58 k.c. Odwotujacy argumentowat, iz stosownie do art. 473 § 1 K.c.: ,Dluznik
moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi." Jednak z komentarza do tego przepisu wynika, ze: dluznik na
podstawie art. 473 K.c. nie moze przejaé na siebie odpowiedzialnosci za okolicznosci
dotyczace wierzyciela. Wprowadzenie przez zamawiajgcego do wzoru 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 art. 473 8§ 1 K.c. W
konsekwencji wnosit, aby zaskarzone postanowienia uzna¢ za sprzeczne z ustawg, a tym
samym niewazne na podstawie art. 58 K.c. w zw. z art. 353" K.c. i art. 473 § 1 K.c.
Wskazywat, iz obowigzek dostarczenia dokumentacji projektowej po stronie zamawiajacego
oznacza, iz do umowy bedzie mie¢ zastosowanie art. 651 K.c. Stosownie do art. 651 K.c. i
orzecznictwa Sadu Najwyzszego na tle tego przepisu: ,Wykonawca nie ma obowigzku
szczegOtowego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego wad. Ponadto,
przepis art. 651 K.c. ma zastosowanie do zawartej umowy o roboty budowlane. Tymczasem
Zamawiajacy wprowadzajac zaskarzone postanowienia umowne naktada na wykonawcow
obowigzek badania dokumentacji w celu wykrywania jej wad i bledow jeszcze przed
zawarciem umowy o roboty budowlane. Odwotujacy wskazywal, iz przedmiot zamdwienia nie
obejmuje sprawdzenia dokumentacji projektowej przed zawarciem umowy. Sprawdzenie
dokumentacji wigzatoby sie bowiem z koniecznoscig sprawdzenia wszystkich wyliczen
projektowych i sprawdzeniem czy dokumentacja jest skoordynowana miedzy
poszczegdlnymi branzami, a takze przeprowadzeniem badan geologicznych w celu
sprawdzenia, czy warunki geologiczne przewidziane w dokumentacji, odpowiadajg
rzeczywistym warunkom geologicznym zaistnialym na terenie budowy. Na etapie
przygotowania oferty Wykonawca nie jest w stanie zauwazy¢ wad wynikajacych z
nieskoordynowania dokumentacji projektowej, gdyz poszczegdlne branze robét sa
wycenianie przez specjalistéw od réznych zakres6w kosztorysowania i nie ma technicznych
mozliwosci merytorycznego sprawdzenia wszystkich elementow dokumentacji pod katem
zgodnosci ze sztukg budowlang i przepisami prawa budowlanego. Do sprawdzenia
dokumentacji projektowej pod katem wyszukania jej bledoéw potrzebny jest bowiem niemal
taki sam nakfad czasu, jak do projektowania, a czas na przygotowanie oferty wynosi w tym
przypadku jedynie 48 dni. Z przedstawionych wzgledoéw, odwotujacy uznatl, ze uchylanie sie
przez zamawiajgcego od odpowiedzialnosci finansowej za wady dokumentacji 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 faczacego strony umowy o roboty budowlane i jako taki jest
niewazny na podstawie art. 353' K.c. w zwigzku z art. 58 K.c., gdyz najbardziej
charakterystyczne przyktady sprzecznosci umowy z wkasciwoscig naturg stosunku prawnego
to m.in. przekreslenie istoty zobowigzania przez pozostawienie dtuznikowi swobody decyziji,
co do tego czy spelni Swiadczenie. Uwolnienie sie przez zamawiajgcego od
odpowiedzialnosci finansowej za wady tkwigce w projekcie pozwalajgce na uwolnienie sie od

jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za spelnienie swoich obowigzkéw umownych w zakresie



dostarczenia kompletnego projektu przed podpisaniem umowy i uzupetniania jego brakow w
trakcie realizacji, co stanowi ,pozostawienie zamawiajacemu swobody, co do tego czy spetni
Swiadczenie". Takie uksztattowanie stosunkéw umownych prowadzi do tego, ze wykonawcy
sktadajgc oferte bedg zmuszeni uwzgledni¢ w cenie oferty ryzyko zwigzane z wadami
dokumentacji projektowej. Tymczasem z orzecznictwa w sprawach zamdwien publicznych
na tle umowy o roboty budowlane jednoznacznie wynika, ze zgodnie z regutami ustawy
Prawo zamoOwien publicznych, SIWZ powinna obejmowaé szczegdtowy wykaz prac
przewidzianych do realizacji. Art. 33 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze przy
ustaleniu wartosci zamowienia na roboty budowlane ustala sie je na podstawie kosztorysu
sporzadzonego na etapie opracowywania dokumentacji projektowej. Przepisy nie przewidujg
mozliwosci umieszczenia w kosztorysie pozycji roboty nieprzewidziane. Dokumentacja
projektowa powinna okresla¢ dokfadnie, co ma by¢ wykonane. ,Zdaniem odwolujgcego,
skoro zamawiajacy wymagat od oferentdw podania kwoty przeznaczonej na roboty
nieprzewidziane, to tym samym zachodzi sytuacja, gdy zachodzg ustawowe przestanki
uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego, gdyz postepowanie
obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy,” - jak podaje wyrok ZA z
dnia 30 maja 2005 r. sygn. akt: UZP/Z0O/0-1110/05). ,Z przepisu art. 10 ustawy Pzp wynika,
ze Zamawiajgcy moze udzieli¢ zaméwienia tylko w trybach wymienionych w ustawie.
Natomiast zezwolenie wykonawcom na doliczenie do ceny ofertowej 10% wartosci
zamoOwienia w zwigzku z nieprzewidzianymi robotami budowlanymi, ktérych nie mozna
okresli¢ w dacie wszczecia postepowania, stanowi razgce naruszenie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych. Roboty budowlane, ktérych nie mozna przewidzie¢ w dniu wszczecia
postepowania powinny by¢ wykonywane na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych" (wyrok ZA z dnia 30 grudnia 2004 r. sygn. akt: UZP/Z0O/0-2269/04).
W warunkach prowadzonego postepowania kazdy z wykonawcéw bedzie mogt inaczej
identyfikowa¢ poszczegolne ryzyka, co prowadzi do ztozenia nieporéwnywalnych ofert.

Reasumujgc, odwolujgcy podtrzymat zarzuty, iz skarzone postanowienia wzoru
umowy naruszajg w/w przepisy Kodeksu cywilnego, Kktére majg zastosowanie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i umoéw zawartych w tym postepowaniu
na podstawie art. 14 i art. 139 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a takze godzg w
zasade ekwiwalentnosci przewidziang w art. 487 § 2 K.c.

W nastepnej kolejnosci odwotujacy poddat ocenie skarzone postanowienia w swietle
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wskazywal, iz stosownie do art. 29 i art. 31
Pzp przedmiot zamdwienia publicznego na roboty budowlane opisuje sie za pomocg
dokumentacji projektowej w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci

mogace mie¢ wyplyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z art. 32 ustawy Pzp podstawg
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ustalenia wartosci zamowienia jest calkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez
podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Nadto z
art. 140 ust. 1 Pzp wynika, ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Odwotujacy przyznat, iz oczywistym jest,
ze roboty bedace konsekwencjg wad dokumentacji projektowej, ktérymi w wiekszym lub
mniejszym stopniu dotknieta jest kazda dokumentacja projektowa wplywajg na zakres
zamoéwienia, w tym Kkoszt jego wykonania i wartoS¢ zamowienia ustalong przez
zamawiajgcego na podstawie art. 32 i 33 ustawy Pzp. W trakcie postepowania o udzielenie
zamoOwienia nie jest mozliwe wychwycenie wad wynikajacych z dokumentacji projektowej i
uwzglednienie ich w cenie zamOwienia. Powotat sie ponownie, iz nie jest obowigzkiem
wykonawcy badanie dokumentacji pod katem wykrycia jej wad. Wiekszos¢ wad ujawnia sie
dopiero na etapie realizacji inwestycji, gdy okazuje sie przed wbudowaniem okreslonego
elementu, ze bedzie kolidowat z innym, albo nawet po wykonaniu robét zgodnie z wadliwg
dokumentacjg. Odwotujacy nie znajac wad dokumentacji projektowej, nie jest w stanie
okresli¢ wplywu wad tej dokumentacji na wartos¢ ustalanego wynagrodzenia. Tymczasem
zamawiajacy nie tylko nakazuje skalkulowa¢ w cenie oferty koszt robét dodatkowych
wynikajacych z wad dokumentacji projektowej to jeszcze w § 6 ust. 3 i § 10 ust. 25 wzoru
umowy obcigza wykonawce kosztami:

- wykonania wszelkiej pozostatej dokumentacji projektowej potrzebnej do wykonania
przedmiotu umowy, ktéra nie byta dostarczona przez zamawiajacego,

- obstugi jednostek naukowo-badawczych i nadzoru autorskiego, jezeli zajdzie taka
potrzeba dla wykonania przedmiotu umowy. W wyniku analizy postanowien SIWZ i wzoru
umowy odwotujacy wyprowadzit wnioski, ze przedmiotem niniejszego zamodwienia jest
wszystko to co zostato objete dokumentacjg projektowsg i wszystko to czego zamawiajacy nie
przewidziat na etapie przygotowania inwestycji. Zgodnie z przytoczonym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej zaprzeczyt dopuszczalnosci okreslanie przedmiotu zamoéwienia
przez wprowadzanie czynnika nieprzewidywalnego przez obie strony umowy (wyrok z 7
lutego 2008 r. KIO/UZP 35/08 teza 3). Zarzucal, iz w efekcie zamawiajgcy przerzuca na
wykonawce odpowiedzialnos¢ finansowg za wady dokumentacji projektowej, ktdrych nie byt
w stanie okresli¢ na etapie przygotowania postepowania przetargowego oraz wprowadzajac
obowigzek wykonania robdt dodatkowych bez dodatkowego zamowienia naruszyt art. 29, art.
31, art. 321 33, art. 67 ust. 1 pkt 5, art. 139 ust. 2 ustawy Pzp, art. 7 i 140 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, uniemozliwiajgc w swietle art. 146 ust. 1 pkt 6 zawarcie waznej umowy.

lll. odwolujacy podnosit, iz nie jest dopuszczalne wprowadzenie postanowien zaktadajgcych
jednostronng zmiane umowy przez zamawiajgcego:

Stosownie do § 6 ust. 4 wzoru umowy: ,W okresie realizacji przedmiotu umowy zamawiajgcy

moze wprowadzi¢ zmiany i uzupelnienia do przekazanej wykonawcy dokumentacji
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projektowej w formie pisemnej i w tym przypadku zastosowanie beda miaty postanowienia
niniejszej umowy."

Zgodnie z 8 1 ust. 2 wzoru umowy: W przypadku zalecen, natozonych przez organy
uprawnione na kazdym etapie procesu inwestycyjnego, koniecznosci wykonania okreslonych
prac i robét, prace te i roboty zostang wykonane przez wykonawcg zadania w ramach
wynagrodzenia ustalonego w § 13 ust. 2 niniejszej umowy."

Zgodnie z 8§ 12 ust. 1: ,wykonawca zobowigzuje sie do przerwania prac zwigzanych z
wykonywaniem przedmiotu umowy i odpowiedniego ich zabezpieczenia na czas przerwy,
jezeli zamawiajgcy uzna to za konieczne."

Z zacytowanych postanowien umowy wynika, ze zamawiajgcy jest uprawniony do
jednostronnego wprowadzania zmian do umowy bez akceptacji wykonawcy i bez zmiany
wynagrodzenia przewidzianego w umowie. Zdaniem odwolujgcego, cytowane
postanowienia naruszajg art. 139 ust. 2, 140 ust. 1i 3, 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, a takze art. 58
K.c. w zw. z art. 353' K.c.

IV. odwolujacy za nieadekwatne do ,przewinien" wykonawcy uznat podane przestanki
odstgpienia od umowy:

Zamawiajagcy w 8 21 wzoru umowy przewidziat nastepujace przestanki odstgpienia od
umowy:

1. Zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy jezeli:

ust. 4) wykonawca nie rozpocznie realizacji przedmiotu umowy w ciggu 10 dni roboczych od
przekazania mu terenu budowy lub przerwie realizacjg rob6t i nie podejmie ich bez
uzasadnionych przyczyn przez okres kolejnych 10 dni roboczych,

ust. 5) wykonawca nie bedzie realizowat robét w sposéb ciagly przez okres kolejnych 10 dni,
jezeli powyzsze nie wynika z harmonogramu robét,

ust.6) wykonawca opdzni z przyczyn lezacych po jego stronie terminy wykonania robot w
stosunku do termindw okreslonych w harmonogramie rzeczowo-finansowym o wiecej niz 20
dni,

ust. 7) wykonawca nie bedzie wykonywat rob6t zgodnie z umowag lub tez nienalezycie bedzie
wykonywat swoje zobowigzania umowne,

ust. 9) stwierdzone zostang w toku odbioru lub w okresie gwarancji lub rekojmi istotne wady
wykonanego przedmiotu umowy,

ust.10) na skutek zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci wykonanie zamdwienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy.

2. Jezeli wykonawca opdznia sie tak dalece z wykonywaniem robét, ze watpliwym jest ich
terminowe zakonczenie zamawiajgcy poinformuje go pisemnie, jakie nalezy podjgé

dziatania dla terminowego wykonania przedmiotu umowy. Jezeli wykonawca nie wykona
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zalecen zamawiajgcego w zakreslonym przez niego terminie zamawiajgcy moze odstgpic¢ od
umowy z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie wykonawcy.

3. Jezeli wykonawca opOznia sie bez uzasadnionych przyczyn z wykonaniem przedmiotu
umowy lub jego czesci ponad 20 dni w stosunku do terminéw przewidzianych w niniejszej
umowie lub harmonogramie rzeczowo-finansowym, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy,
bez wyznaczania terminéw dodatkowych."

Zacytowane przestanki odstgpienia od umowy, w ocenie odwotujgcego, wzajemnie sie
pokrywajg i wykluczajg jednoczesnie. Z jednej strony zamawiajacy jest uprawniony do
odstgpienia od umowy jezeli wykonawca opdznia sie tak dalece z wykonywaniem robét, ze
watpliwym jest ich terminowe zakonczenie po uprzednim wezwaniu do podjecia dziatan
zmierzajacych do terminowego zakohczenia realizacji przedmiotu umowy, z drugiej strony w
przypadku 20-dniowego opOznienia zamawiajacy jest uprawniony do odstgpienia od umowy
bez wyznaczania dodatkowego terminu i to nawet woéwczas, gdy op6znienie dotyczy jednego
elementu harmonogramu. Dodatkowo watpliwosci odwolujagcego budzi mozliwosé
odstgpienia od umowy w okresie gwarancji i rekojmi tj. po wykonaniu umowy.

V. Niedopuszczalny warunek wprowadzony w SIWZ:

W pkt 3 rozdzialu XVII SIWZ Zamawiajacy uzaleznit podpisanie umowy od podpisania
umowy o dofinansowanie pomiedzy: Polskg Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci -
oInstytucjg Posredniczacg” a Gming Kielce. Odwotujgcy stwierdzit, iz powyzsze
postanowienie jest niewazne, gdyz ustawa Prawo zaméwien publicznych nie przewiduje
mozliwosci uchylenia sie przez zamawiajgcego od zawarcia umowy, w przypadku wybrania
najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami tej ustawy.

Reasumujgc odwotujgcy wywodzit, iz takie uksztattowanie postanowien niniejszego
postepowania prowadzi do wniosku, ze niemozliwa jest wycena pozwalajgca na ziozenie
poroéwnywalnych ofert zawierajgca wycene:

- nieprzewidywalnych ryzyk zwigzanych z ewentualnymi wadami dokumentaciji
projektowe;j,

- nieprzewidywalnych  decyzji zamawiajgcego powodujgcych  zmiany sposobu
wykonania przedmiotu umowy bez dodatkowego wynagrodzenia, nieprzewidywalnych
decyzji ,uprawnionych organow" (8§ 1 ust. 6 wzoru umowy) powodujgcych zmiany sposobu
wykonania przedmiotu umowy bez dodatkowego wynagrodzenia,

- zmian warunkéw geologicznych i gruntowych nieprzewidzianych ani przez
projektanta, ani przez zamawiajgcego, hieprzewidzianej ,wszelkiej pozostatej dokumentacji
projektowe]j potrzebnej do wykonania przedmiotu umowy, ktéra nie byla dostarczona przez

zamawiajgcego"” (8 6 ust. 3 wzoru umowy).
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Pismem z dnia 19 stycznia 2010 r. zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego
czesciowe oddalenie.

Odnosnie zarzutéw protestu dotyczacych tresci postanowienn Rozdziatu Xl pkt 5.1,
5.2,5.4,6,7,8,10 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamawiajacy zajat
nastepujgce stanowisko.

Zadanie odwotujacego odnosnie wykreslenia lub zmiany pkt 5.1 i pkt 5.2 , pkt 7, pkt
8, pkt 10 rozdziatu XIlIl SIWZ, w sposOb okreslony przez odwotujacego, pkt 5.4 i pkt 6
rozdziatu X1l SIWZ — uznat zamawiajacy za niezasadny i w tym zakresie protest oddalit.

W uzasadnieniu swego stanowiska podal, iz w pkt 5 rozdziatu XIll SIWZ, okreslit, ze
cena oferty ma charakter ryczaltowy, obejmujacy wszystkie naktady na realizacje catosci
zamdwienia. Uznajac iz jakkolwiek w obowigzujagcym systemie prawnym nie zostala
okreslona legalna definicja ,ceny ryczattowej", jednakze na podstawie tresci przepisu art. 632
K.c. przyja¢ nalezy, iz istotg ceny ryczattowej jest ustalenie jej z gory bez przeprowadzenia
szczegOtowe] analizy kosztéw przedmiotu zamowienia, z uwagi na brak mozliwosci jej
przeprowadzenia. Ryczalt polega na uméwieniu z géry wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie
sie domaga¢ wynagrodzenia wyzszego (vide: wyrok SN z dnia 20 listopada 1998 r. sygn. akt
Il CKN 913/97). Poniewaz cecha ceny ryczaltowej jest jej statos¢, rzeczywisty rozmiar prac
wykonanych w nastepstwie udzielenia zamowienia publicznego nie ma wplywu na okreslong
w umowie wysokosc¢ ceny. Jezeli zatem rzeczywisty rozmiar lub koszt prac koniecznych do
wykonania przedmiotu zaméwienia przewyzszy planowany, wykonawcy nie przystuguje z
tego tytutu roszczenie o podwyzszenie wynagrodzenia. Sposéb rozliczenia wykonania
zamoOwienia w formie wynagrodzenia ryczaltowego powoduje, ze zamawiajacy nie jest
zobowigzany w niniejszym postepowaniu do ponoszenia kosztow robét dodatkowych,
ktorych koniecznos¢ wykonania wynika w trakcie realizacji umowy, a nie jak twierdzi
odwotujacy, iz prowadzi to do uchylenia sie od odpowiedzialnosci finansowej. Podkreslit
réwniez, iz pojecie ,robo6t dodatkowych" nie jest tozsame z pojeciem ,zamowien
dodatkowych". Zasadnicza réznica polega na tym, ze ,roboty dodatkowe" (czego nie
zauwaza odwolujgcy) to prace, ktére mieszczg sie w przedmiocie zamowienia
podstawowego, takie jak wykonanie pozostatej dokumentacji. Konsekwencje ustalenia
wynagrodzenia ryczattowego sa zatem nader rygorystyczne. Stronom nie przystuguje
bowiem nawzajem zadne roszczenie zmierzajgce do jednostronnej zmiany uzgodnionej
sumy, zarbwno w kierunku podwyzszenia (wykonawca), jak i obnizenia (zamawiajacy)
ryczaltu. Nalezy sie ono w umowionej wysokosci i uprawniony do jego otrzymania
wykonawca nie moze zgda¢ jego podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie
mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Jezeli wiec strony umoéwity sie na

wynagrodzenie ryczattowe, to uzgodniona cena ryczattowa nalezy sie za caty, zaréwno
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znany, jak i nie znany doktadnie od poczatku przedmiot zamdwienia. Zgodnie zasadg pacta
sunt servanda wykonawca dzieta (robot) nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, nie
tylko wtedy gdy strony zaniedbaty doktadnego rozeznania tresci dzieta, lecz takze wtedy,
gdyby w czasie zawierania umowy w ogoéle nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow
prac. Nadzwyczajne uprawnienia podwyzszenia ryczaltu przez wykonawce jest mozliwe
dopiero w warunkach okreslonych w przepisie art. 632 8§ 2 K.c., ktory przewiduje mozliwosé
podwyzszenia wynagrodzenia w wypadku gdy na skutek zmiany stosunkow, wykonanie
dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamowienie razaca stratg. Wysokos¢ ryczattu nie moze byé
ksztattowana przypadkowo, tj. w oderwaniu od rzeczywistych rozmiaréw i kosztéw prac.
Ryczatt winien by¢ wynikiem rzetelnej kalkulacji, uwzgledniajacej realia i ceny rynkowe.
Wynagrodzenie ryczaltowe obarczonej jest bardzo duzym ryzykiem zwigzanym z faktycznym
rozmiarem prac, niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia i ich kosztem. Dlatego
tez zamawiajacy w Rozdziale Xlll ,Opis sposobu obliczania ceny oferty" w pkt 5.1 i pkt 5.2
zalecit wykonawcom dokfadne zbadanie wszelkiej dokumentacji przetargowej, w tym
dokumentacji projektowej celem ujecia w cenie ryczattowej wszelkich niezbednych kosztéw
wynikajacych wprost z tejze dokumentacji, jak réwniez wszelkich innych kosztéw,
okolicznosci i ryzyk, ktére wedlug szczegoOtowej analizy przedmiotu zamowienia przy
dotozeniu przez wykonawce nalezytej starannosci zwigzanej z zakresem prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej, bedg konieczne do wykonania przedmiotu zamowienia.
Zatem podniesiony przez odwolujgcego argument, ze przedmiotem niniejszego
postepowania jest wszystko co zostalo objete dokumentacja, jak i to czego nie przewidziat
zamawiajacy, uznat za demagogiczny. Profesjonalny wykonawca budowlany realizujgcy
roboty o skali jak w niniejszym postepowaniu, jest w stanie okresli¢ na podstawie
dokumentacji zakres rob6t objetych zamowieniem, jak tez konieczne roboty dodatkowe oraz
wychwyci¢ ewentualne btedy projektowania i ostatecznie uwzgledni¢ takie okolicznosci w
wynagrodzeniu okreslonym w ofercie. Uwzglednienie w tym zakresie zarzutow
odwolujgcego, w opinii zamawiajacego, ograniczyloby role wykonawcow do
nieprzewidujgcego realizatora, ktérego nie obowigzuje wzmozona ostrozno$¢, zwigzana
profesjonalnym wykonywaniem powierzonych zadan.

2. w odniesieniu do postanowien: 8 1 ust. 6, 8 6 ust. 2, 8§ 6 ust. 3, 8 6 ust. 4, § 10 pkt
25, 8§ 12 ust. 1, § 21 ust. 1 pkt 4,5,6,7,9 i 10, 8 21 ust. 3 wzoru umowy stanowigcego
zalgcznik nr VI do SIWZ, zamawiajacy zajat nastepujace stanowisko:
a) zgdanie odwolujgcego dotyczgce wykreslenie wzglednie zmiany § 1 ust. 6 umowy, w
sposOb okreslony w tresci protestu, zostatlo oddalone z uzasadnieniem podanym jak wyzej.
Ewentualna koniecznos¢ wykonania okreslonych prac, wynikajacych 2z zalecen
uprawnionych organow jest objeta ryzykiem wykonawcy, ktére winien uwzgledni¢ przy

opracowywaniu ryczattowej ceny ofertowej,
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b) zgdanie dotyczace wykreslenia wzglednie zmiany 8 6 ust. 2-4 umowy, zostato
oddalone jako nieuzasadnione, a podniesiona przez wykonawce na uzasadnienie w/w
zarzutu protestu argumentacja uznana za btedng. Zdaniem zamawiajgcego, nie mozna
przyjacC tezy jakoby oprotestowane postanowienia SIWZ oraz jego zatgcznika w postaci
wzorca umowy - byly niezgodne z prawem, a przyjecie tych zapiséw stanowitoby o
niewaznosci czynnosci prawnej na podstawie art. 58 Kodeksu cywilnego. W opinii
zamawiajgcego, zarzuty protestu oparte sg na blednym zatozeniu, wywodzonym zresztg z
literalnego brzemienia art. 647 K.c, zgodnie z ktéorym przy umowie o roboty budowane
obowigzkiem bezwzglednym inwestora jest dostarczenie dokumentacji budowlanej
wykonawcy, co z kolei wykluczatoby mozliwos¢ ingerencji wykonawcy w zakres dostarczonej
dokumentacji. Rozumowanie takie przeczy celowi gospodarczemu umowy o roboty
budowlane, ktérej podstawowym zadaniem jest zrealizowanie zamierzonego przedsiewziecia
inwestycyjnego i osiggniecie rezultatu w postaci obiektu lub kompleksu obiektoéw zdolnych do
zaspokojenia  okreslonych  potrzeb. Dostarczenie projektu  budowlanego przez
Zamawiajgcego nie stanowi elementu konstytutywnego umowy o roboty budowlane. Umowy,
w ktorych wykonawca budowlany przyjmuje na siebie dodatkowy obowigzek dostarczenia
projektu budowlanego, sg umowami o roboty budowlane w rozumieniu przepisu art. 647 k.c.
Stanowisko takie zostato wyrazone w doktrynie - glosa do uchwaty SN z dnia 11 stycznia
2002 r., Il CZP 63/01, Orzecznictwo Sadow Polskich 2002/10/12, LEX 34932), gdzie
stwierdzono, ze niezaleznie od tego, czy w ramach umowy o wykonawstwo budowlane
projekt opracowuje inwestor czy wykonawca, cel umowy pozostaje taki sam. Dlatego tez w
opinii zamawiajacego - nie ma przeszkdd prawnych do przerzucenia obowigzku weryfikacji
przekazanej dokumentacji budowlanej na profesjonalnego wykonawce. Odnoszac powyzsze
do niniejszego postepowania nalezy stwierdzit on, iz ztozony i skomplikowany charakter
przedmiotu zamowienia wymaga realizacji 0 szczegolnej starannosci, a takze duzej wiedzy i
doswiadczenia zawodowego wykonawcy. Od takiego wykonawcy oczekuje wiec
dysponowania mozliwosciami niezbednymi do realizacji przyjetego zamdwienia oraz
stosowania sie do technologii wynikajgcej z objetego umowg projektu. Zaznaczyt, iz jako
zamawiajacy ma prawo oczekiwaé od profesjonalnego wykonawcy nalezytej starannosci w
zakresie prowadzonej przez niego dzialalnosci gospodarczej, przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci (art. 355 § 2 K.c). Profesjonalny podmiot dziatajgcy
w sferze budownictwa winien dysponowaé potencjatem pozwalajacym na analize
dokumentacji budowlanej dajgcym mozliwosé wykrycia jej ewentualnych wad lub brakéw.
Przedmiotowe zobowigzanie wynikajace z zaskarzonych zapiséw SIWZ i wzoru umowy,
zdaniem zamawiajgcego, nie stoi rOwniez w sprzecznosci z art. 651 K.c. Tym bardziej, ze
tenze przepis nie ma charakteru bezwzglednie obowigzujacego. W cytowanym wyroku Sgdu

Najwyzszego z dnia 27.03.2000 r. , sygn. akt: Il CKN 629/98, zostatlo uznane, ze strony
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umowy mogq rozszerzy¢ zakres obowigzkéw okreslonych ustawg ( art. 651 K.c. ), jednak
wymaga to jednoznacznego okreslenia. Strony umowy o roboty budowlane moga w tresci
zawartej umowy modyfikowaé wzajemne zobowigzania, np. rozszerzy¢ zakres obowigzkow
okreslonych ustawa. Mozliwe jest takze wprowadzenie szerszego niz okreslony w art. 651
K.c. zakresu obowigzkéw wykonawcy i zobowigzanie go do szczegdétowego sprawdzania
dostarczonej mu dokumentacji projektowej (vide: J6zef Edmund Nowicki, artykut
.ZamoOwienia publiczne na roboty budowlane", cz. V Teza nr 9 - Zam. Pub. Dor.
2009.10.27). Stosownie do tresci art. 472 K.c. w zwigzku z art. 473 8 1 K.c. strony moga w
umowie rozszerzy¢ zakres odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie zobowigzania (vide:
wyrok SN z dnia 8 lipca 2004 r. IV CK 583/2003). Takie samo stanowisko prezentowane jest
réwniez w doktrynie. W granicach zakreslonych ramami swobody uméw (art. 353. K.c.)
strony majg moznos$¢ innego niz to przewiduje art. 472 K. ¢, uregulowania odpowiedzialnosci
dtuznika i to zaréwno w kierunku jego zaostrzenia jak i ztagodzenia. Jezeli chodzi jednak o
zlagodzenie odpowiedzialnosci, to istnieje tu ograniczenie wynikajgce z § 2 powotanego
artykutu. Rozszerzenie natomiast zakresu odpowiedzialnosci dluznika praktycznie jest
nieograniczone. Dluznik moze zatem w umowie zgodzi¢ sie na odpowiedzialnos¢ na
zasadzie ryzyka, chociaz w danym przypadku wedle ustawy powinien odpowiada¢ za
okolicznosci przez siebie zawinione. Zarzut odwotujgcego dotyczacy niedopuszczalnosci
przerzucenia na wykonawce odpowiedzialnosci za wady dokumentacji projektowej uznat za
bezzasadny, skoro w doktrynie dopuszcza sie nawet przejecie przez dluznika
odpowiedzialnosci za niewykonanie zobowigzania spowodowane sitg wyzszg (vide
Komentarz T. Wisniewskiego do art. 473 K.c., Lex Polonica oraz Komentarz do kodeksu
cywilnego pod red. J. Winiarza, Wydawnictwo Prawnicze Warszawa 1989 r., s. 479). Podat,
iz przepis art. 651 K.c. zobowigzuje wykonawcow aby niezwtocznie informowali
zamawiajgcego o brakach lub wadliwosci dostarczonej dokumentacji. Skoro wykonawcy
bedg w posiadaniu tej wiedzy na wiele tygodni przed ztozeniem oferty, to mozna oczekiwac,
ze jako profesjonalisci zdgzg w tym czasie zgtosi¢ swoje uwagi co do kompletnosci czy
prawidtowosci projektu. Zamawiajacy uznat, iz ma zatem prawo oczekiwac, ze doswiadczeni
wykonawcy, a do takich jest kierowane niniejsze zaméwienie, dokonajg weryfikacji
otrzymanych opracowaé projektowych, a tym samym, ze oferta przetargowa bedzie
przemyslana i adekwatna do zakresu inwestycji. Zamawiajacy nie podzielit réwniez zarzutu
odnosnie naruszenia art. 353* K.c. Podal, iz w orzecznictwie sagdowym przyjmuje sie, iz z
wyrazonej w art. 353" K.c. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na faktyczng
nierownos¢ stron umowy ( vide: wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07 ).
Dysproporcja miedzy okreslonymi w umowie wzajemnymi swiadczeniami stron nie stanowi
dostatecznej przestanki do uznania umowy za sprzeczng z prawem. Brak ekwiwalentnosci

Swiadczen stron - zarzucany przez protestujagcego - nie wymaga wykazywania okolicznosci,

17



ktére by jg usprawiedliwialy, skoro zawarcie umowy jest oczywistym wyrazem woli stron.
Whbrew zarzutom protestu, w czesci dotyczgcej uznania umowy za niewazng (art. 58 K.c.) z
racji rzekomego naruszenia art. 353" K.c. kwestie nierébwnego traktowania stron umowy jak
rowniez nieekwiwalentno$¢ swiadczehn nie majg zadnego wplywu na waznos$¢ czynnosci
prawnej - umowy (vide: wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 stycznia 2006 r.,
VI ACa 841/2005), Lex Polonica nr 418145. Zgodnie z art. 353." K.c. strony zawierajgc
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania byleby jego tresc lub cel nie
sprzeciwiaty sie wkasciwosci (naturze) stosunku prawnego, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Oprotestowane zapisy wzorca umowy nie sprzeciwiajg sie wiasciwosci umowy
o roboty budowlane ani ustawie badz zasadom wspoéizycia spotecznego. Wiasciwosci
umowy o roboty budowlane, wyznaczone przez art. 647 K.c. oznaczajg po stronie
wykonawcy obowigzek $wiadczenia niepienieznego w formie wykonania robét, a po stronie
zamawiajgcego  obowigzek  zaplaty ,umoOwionego  wynagrodzenia'. ,Umdwione
wynagrodzenie" wcale nie musi oznacza¢ wynagrodzenia w pelni ekwiwalentnego.
Potwierdzeniem tego jest dopuszczalno$¢é ksztaltowania wynagrodzenia za roboty
budowlane w formie wynagrodzenia ryczattowego, niezaleznego od rzeczywistych kosztow i
rozmiarOw prac. Oprotestowane zapisy umowy, w opinii zamawiajgcego, nie sprzeciwiajg sie
takze zasadom wspoéitzycia spolecznego. Do zawarcia umowy wedlug wzoru opracowanego
przez zamawiajgcego nie dojdzie ani w warunkach razacego pokrzywdzenia wykonawcéw,
ani jakiejkolwiek presji czy przymusu. Ziozenie oferty przez odwolujgcego, jako
profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, dysponujacego calym aparatem
pomocniczym winno by¢ nastepstwem przemyslanych i swobodnych decyzji, co do
podejmowanych przedsiewzie¢ gospodarczych i kalkulacji wlasnego ryzyka. Argument o
krétkim czasie na sprawdzenie dokumentacji przed zawarciem umowy jest pozbawiony
doniostosci prawnej, po pierwsze ze wzgledu na to, ze twierdzenie to jest calkowicie
subiektywne, a po drugie na fakt iz przedmiotowa dokumentacja istnieje, a rola wykonawcy
polega¢ ma na jej analizie, a nie jej ponownym wykonaniu. Ponadto skoro odwotujacy
zarzucit naruszenie art. 651 K.c., dotyczacego sprawdzenia projektu przez wykonawce,
oznacza to, ze dopuszcza mozliwos¢ merytorycznego odniesienia sie do jego tresci, co
zresztg w takim zamowieniu jest nieodzowne, bez wzgledu na istnienie zakwestionowanych
zapisOw SIWZ oraz umowy,

C) zgdanie odwotujgcego dotyczace wykreslenia wzglednie zmiany § 10 pkt 25 umowy —
uznal zamawiajacy za zasadne i w tym zakresie uwzglednit. Réwnoczesnie powiadomit o
zmianie tresci projektu umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ poprzez wykreslenie z
wzoru umowy 8 10 pkt 25,

d) zgdanie odwotujgcego dotyczace wykreslenia wzglednie zmiany § 12 ust. 1 umowy -

nie zostato uwzglednienie i w tym zakresie protest zamawiajacy oddalit protest. Wskazalt, iz
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dyspozycja kwestionowanego § 12 ust. 1 umowy przyznaje zamawiajgcemu jedynie prawo
do zadanie od wykonawcy aby przerwat wykonywanie robot, jezeli jest to w jego ocenie
konieczne. Uprawnienie to nie stanowi - co zarzucat odwolujgcy - upowaznienia
zamawiajgcego do jednostronnej zmiany umowy, skoro po pierwsze uprzednio zaakceptowat
je wykonawca, ktéry zawart umowe, a po drugie, nie odnosza sie - wbrew twierdzeniu
odwotujgcego - do wynagrodzenia wykonawcy. Nie zmieniajg one ponadto przedmiotu
umowy (8 6 ust. 4). Wskazujg na koniecznos¢ wykonania dodatkowych prac na polecenie
uprawnionych organéw (81 ust. 2) oraz dajg mozliwos¢ czasowego przerwania prac (8§ 12
ust. 1). Nie uznat takiego uregulowania za sprzeczne z prawem. Natomiast § 12 ust. 2
okresla, ktéra ze stron umowy ponosi stosowne koszty zabezpieczenia robét, w zaleznosci
od tego, po czyjej stronie lezy przyczyna koniecznosci ich przerwania,

e) zgdanie odwotlujagcego dotyczace wykreslenia 8§ 21 ust. 1 pkt 4,5,7 — poczytat
zamawiajacy za bezpodstawne i w tym zakresie protest oddalit. Podnosit, iz zapis § 21
projektu umowy, dajacy mozliwos¢ odstgpienia od umowy nie powinien budzi¢ watpliwosci.
W swojej tresci wymienia on szczegdlne, niezalezne od siebie, a zarazem wzajemnie sie
uzupetniajgce przypadki mozliwosci odstgpienia od umowy. Zatem zgodnie z umowg
zamawiajacy moze odstgpi¢ od tej umowy w sytuacji 20-dniowego opdznienia w
wykonywaniu robét przez wykonawce w stosunku do przyjetego harmonogramu. Zapis taki
nie moze by¢ uznany za nielegalny. Ponadto zamawiajacy jest uprawniony niezaleznie od
poprzedniego warunku, odstgpi¢ od umowy na innej podstawie, tzn. w sytuacji opoznienia
sie wykonawcy z wykonywaniem zamoéwienia w taki sposob, ze watpliwe jest jego terminowe
zakonczenie. Ten drugi przypadek jest odzwierciedleniem przepisu art. 635 K.c.
stosowanego przy umowie o robotach budowlanych na podstawie art. 656 § 1 K.c. Zatem
twierdzenie odwotujgcego, ze okreslone w umowie przypadki mozliwosci odstgpienia od niej
wykluczajg sie, nie polega na prawdzie,

f) zgdanie odwotujgcego dotyczace wykreslenia 8 21 ust. 1 pkt 9 umowy — zostato
uwzglednione i w tym zakresie zamawiajgcy protest uwzglednit, dokonujgc zmiany tresci
projektu umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ przez wykreslenie z wzoru umowy 8§ 21
ust. 1 pkt 9,

g) zadanie wykreSlenia § 21 ust. 1 pkt 10 wzoru umowy nie zostalo uwzglednione.
Postanowienie to cytuje wprost przepis art. 145 ust. 1 ustawy Pzp,

h) zgdanie wykres$lenia 8 21 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy nie zostato uwzglednione,

i) zadanie wykreslenia § 21 ust. 3 wzoru umowy nie zostato uwzglednione.

Zamawiajacy uwzglednit protest i wykreslit w rozdziale XVII SIWZ punkt 3.

W odwotaniu wniesionym w dniu 28 stycznia 2010 r., z kopig przekazang

Zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane w zakresie
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nieuwzglednionym przez zamawiajgcego wraz z wnioskami o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania wnioskowanych w SIWZ zmian. Odwolujacy podtrzymat zarzuty podniesione w
protescie sprowadzajgce sie do naruszenia przez zamawiajgcego nastepujacych przepiséw
prawa

1) art. 14 139 Pzp w zw. z. art. 58 K.c. w zw. z art. 353." K.c. i art. 473 § 1 K.c., art. 487
8 2 K.c., art. 647 K.c., art. 632 K.c., art. 651 K.c.,

2) art. 7, art. 29, art. 30, art. 31, art. 32, art. 33, art. 36, ust. 1 pkt 12 Pzp,

3) art. 140 ust. 1i 3 Pzp, art. 139 ust. 2 Pzp,

4) art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp i art. 93 ust. 7 Pzp.

W konsekwencji w przypadku kontynuowania przedmiotowego postepowania oraz
podpisania umowy z wybranym wykonawcag, w opinii odwotujgcego, umowa w sprawie
zamdwienia publicznego bedzie niewazna ex lege z mocy art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Odwotujgcy wniost 0 nakazanie zamawiajagcemu dokonania zmian w specyfikaciji

istotnych warunkéw zaméwienia oraz w projekcie umowy stanowigcym zatgcznik nr 6 do

SIWZ przez:
1) wykreslenie pkt. 5.1. i 5.2. rozdziatu Xl SIWZ,
2) wykreslenie pkt 5.4. rozdziatlu XIIl SIWZ wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu

tresci: ,Wykonawca w ofercie podaje cene oferty za wykonanie calego przedmiotu
zamdwienia obejmujacg wszystkie naktady zwigzane z wykonaniem robo6t budowlano —
montazowych,"

3) wykreslenie pkt 6 rozdziatu Xl SIWZ wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu
tresci: ,Cena oferty ustalona zgodnie z powyzszym punktem obejmuje naleznos¢ za
wykonanie wszystkich czynnosci niezbednych do kompleksowej realizacji przedmiotu
umowy, przez co rozumie sie¢ w szczegOlnosci mozliwosé jego eksploatacji zgodnie z
przeznaczeniem, a w tym m.in. odbiory, atesty, proby, optaty urzedowe, optaty za media,
wyw0Oz odpadoéw w tym gruzu, zabezpieczenie robét do odbioru koncowego, doprowadzenie
do odbioréw czesciowych oraz do odbioru koncowego, uzyskanie przez wykonawce decyzji
na uzytkowanie obiektow, a takze innych czynno$ci, do ktorych zobowigzany jest
wykonawca," - wzglednie zmiane tego postanowienia poprzez nadanie mu tresci zgodnej z
ustawg Prawo zamowien publicznych i Kodeksem cywilnym,

4) wykreslenie pkt 7, 8 i 10 rozdziatu Xl SIWZ,

5) wykreslenie § 1 ust. 6 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu tresci:
W przypadku zalecen, natozonych przez organy uprawnione na kazdym etapie procesu
inwestycyjnego, koniecznosci wykonania okreslonych prac i robét, prace te i roboty zostang
wykonane przez wykonawce po podpisaniu aneksu do umowy okreslajgcego zakres i

wysokos¢ wynagrodzenia za te prace,”

20



6) wykreslenie § 6 ust. 3 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu tresci:
~Wykonawca sporzadzi na koszt zamawiajgcego wszelkg pozostalg dokumentacje
projektowg (np. projekt organizacji ruchu itp.), potrzebng do wykonania przedmiotu umowy,
ktéra nie byla dostarczona przez zamawiajgcego po podpisaniu aneksu do umowy,
okreslajacego zakres i wysokos$¢ wynagrodzenia za te prace,”

7) wykreslenie § 6 ust. 2 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu tresci:
~Wykonawca oswiadcza, ze sprawdzit kompletnos¢ dokumentacji otrzymanej od
zamawiajgcego oraz ze zapoznat sie z tg dokumentacjg w celu sporzadzenia oferty,"

8) wykreslenie § 6 ust. 4 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu tresci:
W okresie realizacji przedmiotu umowy zamawiajgcy moze wprowadzi¢ zmiany i
uzupetnienia do przekazanej wykonawcy dokumentacji projektowej po podpisaniu aneksu do
umowy okreslajgcego zakres i wysokos¢ wynagrodzenia za wprowadzone lub zmienione
prace,"

9) wykredlenie § 12 ust. 1 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu
tresci: ,\Wykonawca zobowigzuje sie do przerwania prac zwigzanych z wykonywaniem
przedmiotu umowy i odpowiedniego ich zabezpieczenia na czas przerwy, jezeli zamawiajacy
uzna to za konieczne. Zamawiajgcy zobowigzuje sie ponies¢ wszelkie koszty wynikajgce z
przerwania robét na tej podstawie, w tym koszty utrzymania placu budowy w trakcie przerwy
robét oraz roszczeh kontrahentéw wykonawcy zwigzanych z przerwaniem robot,"

10)  wykreslenie § 21 ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 10 wzoru umowy,

11)  wykreslenie § 21 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu
tresci: ,, Wykonawca op6zni z przyczyn lezacych po jego stronie terminy wykonania robét w
stosunku do termindw okreslonych w harmonogramie rzeczowo-finansowym o wiecej niz 40
dni roboczych,"

12)  wykreslenie § 21 ust. 3 wzoru umowy wzglednie jego zmiane, przez nadanie mu
tresci: ,Jezeli wykonawca opoéznia sie bez uzasadnionych przyczyn z wykonaniem
przedmiotu umowy lub jego czesci ponad 40 dni roboczych w stosunku do terminéw
przewidzianych w niniejszej umowie Ilub harmonogramie rzeczowo-finansowym,
Zamawiajacy moze odstapi¢ od umowy, bez wyznaczania terminéw dodatkowych.
Wzglednie:

13) 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania innej modyfikacji zaskarzonych postanowien
SIWZ i wzoru umowy w celu ich dostosowania do tresci przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych i Kodeksu cywilnego.

Wzglednie o nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia postepowania o0 udzielenie

zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 7 Pzp.
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Odwotujacy podat, iz jako podmiot zainteresowany ztozeniem oferty w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego posiada interes prawny w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp w pozytywnym rozstrzygnieciu odwotania.

Odnoszac sie do rozstrzygniecia protestu zaznaczat, iz w piSmie z dnia 19 stycznia
2010 r. zamawiajacy uwzglednit protest w zakresie dotyczacym zadan wykreslenia
postanowienia § 10 pkt 25 i 8§ 21 ust. 1 pkt 9) wzoru umowy oraz postanowienia rozdziatu
XVII pkt 3) SIWZ. W pozostatym zakresie zgdania protestu zostaty oddalone.

Odwotujacy w catosci podtrzymat argumentacje przedstawiong w protescie wnoszac
0 jej uwzglednienie przy rozpoznaniu odwotania, a dodatkowo przedstawit nastepujacq
argumentacje.

l. Naruszenie art. 29, 31 i art. 7 ustawy Pzp:

Stosownie do art. 29 Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zaméwienia w
sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajagc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw 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 rob6t budowlanych, ktérych definicje, zakres i forme okresla
rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202 poz. 2072 z
pézn. zm.).

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy wprowadzit nastepujace postanowienia SIWZ i
wzoru umowy, ktére naruszajg wyzej wymienione standardy opisu przedmiotu zamdwienia i
w konsekwencji art. 29 i 31 Pzp:

1. pkt 5.1. rozdz. XIll SIWZ - ktory przewiduje, ze wykonawca jest zobowigzany
wykona¢ prace nieopisane w dokumentacji przetargowej, a niezbedne do wykonania
przedmiotu zamowienia, jezeli nie zgtosi koniecznosci ich wykonania w terminie skiadania
ofert,

2. pkt. 5.2 rozdz. Xl SIWZ - ktory przewiduje, ze wykonawca jest zobowigzany
wykona¢ w ramach ceny ryczattowej prace wynikajace z bledéw ukrytych dokumentacji
projektowej, gdyz musi on przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktére mogg wptynaé na cene
zamowienia,

3. pkt 5.4. rozdz. Xlll SIWZ - ktéry przewiduje, ze wykonawca jest zobowigzany do
poczynienia naktadow nieprzewidzianych w dokumentacji, a bez ktérych nie mozna wykonaé
zamdwienia z uwzglednieniem wymagan warunkéw technicznego wykonania i odbioru robét

budowlanych, jak réwniez ich wykonania zgodnie z normami i obowigzujgcymi przepisami,
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4, pkt 6. rozdz. XIIl SIWZ - ktéry stanowi wprost o tym, ze wykonawca ma obowigzek
uwzgledni¢ w cenie oferty wszystkie elementy nieprzewidziane. Przy czym przez elementy
nieprzewidziane rozumie sie m.in.:

- odmienne warunki geologiczne w rodzaju gruntu, czy koniecznoS¢ prowadzenia
odwodnienia rob6t - co by oznaczato, ze profesjonalny wykonawca w celu zlozenia rzetelnej
oferty winien przeprowadzi¢ badania geologiczne w celu sprawdzenia, czy warunki gruntowe
zalozone w dokumentacji projektowej przygotowanej przez profesjonalne biuro projektowe
odpowiadajg rzeczywistosci,

- koniecznos¢ mikroniwelacji terenu - czego zamawiajacy co do zasady nie przewiduje,
- badania, ekspertyzy, oceny i odbiory robét (w tym technicznych) wymaganych dla
wykonanych rob6t budowlanych np. przez strony trzecie - zamawiajacy hie wskazuje, co
rozumie przez ,strony trzecie", ktére bedg mialy prawo ingerowania w przedmiot umowy i
jakie dodatkowe badania mogg by¢ wymagane,

- prace geologiczne, prace geodezyjne wraz z wniesieniem opracowan do zasobow
geodezyjnych - przedmiotem umowy sg roboty budowlane, tymczasem zamawiajacy
przewiduje uwzglednienie w cenie blizej nieokreslonych prac geologicznych i geodezyjnych,

- wyptate odszkodowanh za zniszczenia powstale w trakcie realizacji rob6t, ewentualne
odszkodowania dla wtascicieli gruntow za wejscie na teren prywatny - co jest niemozliwe do
przewidzenia i wyceny na etapie skltadania oferty,

5. pkt 7. rozdz. XIll SIWZ - ktory przewiduje, ze wykonawca nie majgc pewnosci, co do
zakresu rzeczowego przedmiotu zamoOwienia z uwagi na konieczno$¢ uwzglednienia tak
wielu nieprzewidzianych i nieznanych na etapie skiladania oferty okolicznosci, uzyskat
wszelkie niezbedne informacje dotyczace ryzyka, ewentualnych wydatkéw oraz wszelkich
innych okolicznosci wptywajacych lub oddziatujgcych na jego oferte,

6. pkt 8. rozdz. Xlll SIWZ - ktoéry przewiduje, ze wykonawca nie majac zadnych
informacji dotyczacych obecnosci na placu budowy innych wykonawcéw uwzglednit w ofercie
zakidécenia postepu robot spowodowane ich obecnoscig na budowie,

7. pkt 10 rozdz. Xl SIWZ - ktéry mimo zasygnalizowania przez zamawiajgcego wielu
okolicznosci niemozliwych do przewidzenia na etapie sktadania oferty, stanowi o tym, ze nie
przewiduje sie mozliwosci przekroczenia wartosci umowy przez wykonawce, gdyz wynika to
Z istoty przetargu i ryzyka wykonawcy.

8. § 1 ust. 6 wzoru umowy - Kktory przewiduje uwzglednienie w cenie oferty
nieprzewidzianych zalecenh dotyczacych wykonania okreslonych prac i rob6t, ktére moga byé
natozone przez organy uprawnione, na kazdym etapie procesu inwestycyjnego,

9. § 6 ust. 3 wzoru umowy - ktory naktada na wykonawcg obowigzek sporzadzenia na
wlasny koszt wszelkiej pozostalg dokumentacji projektowej (np. projekt organizacji ruchu

itp.), potrzebnej do wykonania przedmiotu umowy, ktéra nie byta dostarczona przez
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zamawiajgcego, Odwotujgcy stwierdzit, iz ocena w/w postanowien umowy, jako niezgodnych
z art. 29 i 31 Pzp znajduje potwierdzenie w orzecznictwie, ktdre przytoczyt.
Il. Naruszenie art. 31 ust. 2 Pzp.

Zdaniem odwotujacego, zamawiajagcy wprowadzajgc § 6 ust. 3 wzoru umowy
obowigzek sporzadzenia przez wykonawce na wilasny koszt wszelkiej pozostalej
dokumentacji projektowej potrzebnej do wykonania przedmiotu umowy, ktéra nie byla
dostarczona przez zamawiajgcego, powinien opisa¢ te cze$¢ zamowienia za pomocag
programu funkcjonalno-uzytkowego. Zgodnie bowiem z art. 31 ust. 2 Pzp: ,Jezeli
przedmiotem zamoOwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, zamawiajacy opisuje przedmiot
zamdwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego." Niedopetnienie tego
obowigzku narusza art. 31 ust. 2 Pzp.

M. Naruszenie art. 14 i 139 Pzp w zwigzku z art. 58 K.c. w zw. z art. 353" K.c.
iart. 473 8 1 K.c.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajacego, co do odpowiedzialnosci wykonawcy za
wady dokumentacji projektowej dostarczonej przez zamawiajgcego, a takze wzajemnych
obowigzkow stron umowy, odwotujacy, co do zasady zgodzit sie z zamawiajacym, ze
dostarczenie dokumentacji projektowej nie jest bezwzglednym obowigzkiem inwestora w
ramach umowy o roboty budowlane. Jednak okolicznos¢ tg uznat za bez znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszego odwotania, gdyz zamawiajgcy tak uksztattowal postanowienia
umowy, ze to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek dostarczenia dokumentacji
projektowej. Wskazywat, iz w te] sytuacji zamawiajacy nie moze uchyla¢ sie od
odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie tego obowigzku przerzucajac wszelkie negatywne
konsekwencje finansowe nienalezytego wykonania przez siebie zobowigzania - nha
wykonawce. Powtarzajgc argumentacje zawartg w protescie, podnosi, iz zgodnie z art.
353" K.c. strony zawierajgce umowe moga utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspoOtzycia spotecznego. Konsekwencjg ulozenia stosunku prawnego z
przekroczeniem zasady swobody uméw jest bezwzgledna niewaznos$¢ czynnosci prawnej ha
podstawie art. 58 K.c. Wbrew stanowisku zamawiajgcego, rozszerzenie odpowiedzialnosci
wykonawcy nie pozostaje nieograniczone. Stosownie do art. 473. § 1 K.c.: ,Dluznik moze
przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi.” Dtuznik na podstawie art. 473 K.c. nie moze przeja¢ na
siebie odpowiedzialnosci za okolicznosci dotyczace wierzyciela. Wprowadzenie przez
zamawiajgcego do wzoru umowy postanowienia, zgodnie z ktorym nie ponosi on

odpowiedzialnosci finansowej za wady wynikle z dostarczonej przez niego dokumentaciji
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projektowej, stanowi de facto obcigzenie wykonawcy odpowiedzialnoscig finansowg za
nienalezyte wykonanie obowigzkéw wynikajacych z umowy przez zamawiajacego i jako takie
jest sprzeczne z art. 473 § 1 K.c. ( Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz do art. 1- 534, pod red.
E. Gniewka, Warszawa 2004, s. 1213, 1214). W konsekwencji zaskarzone postanowienia
nalezy uzna¢ za sprzeczne z ustawg, a tym samym niewazne na podstawie art. 58 K.c. w
zw. z art. 353" K.c. i art. 473 § 1 K.c.

IV. Naruszenie art. 14 i 139 Pzp w zwigzku z art. 487 § 2 K.c., art. 647 K. c., art. 632 K.c.

W odniesieniu do kwestii ustalonego wynagrodzenia ryczattowego, odwotujacy
zgodzit z zamawiajacym, ze ustalenie wynagrodzenia ryczaltowego w niezmiennej kwocie
jest dopuszczalne zaréwno na gruncie kodeksu cywilnego, jak i ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Podkreslat, iz ryczalt moze sie jednak odnosi¢ tylko do tego, co zamawiajacy
uwzglednit w dokumentacji projektowej okreslajacej przedmiot zamdwienia i opisat w sposéb
zgodny z trescig art. 29 i 31 Pzp w umowie. Swoje stanowisko odwotujgcy popierat
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej: ,Zamawiajacy, ktéry chce wybraé¢ wykonawca na
calos¢ zaméwienia przewidzianego dokumentacjg projektowag, bez ryzyka pominiecia
jakiegos zakresu robdt w kosztorysie, powinien ustali¢ wynagrodzenie ryczattowe, w
rozumieniu art. 88 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 632 K.c, gdzie przedmiar petni jedynie funkcije
pomocnicza, a zaoferowane wynagrodzenie jest wigzace za calos¢ przedmiotu zamowienia
okreslonego umowsg i dokumentacijg projektowg oraz nie podlega zmianie" (wyrok KIO z dnia
19 czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 730/09). W ocenie odwotujgcego, sam fakt, ze
zamawiajacy umiescit przyktadowe przyczyny zmian przedmiotu umowy, ktore winny by¢
uwzglednione w cenie nie oznacza, ze zostaly one przewidziane i przedstawione
wykonawcom w sposob, ktéry umozliwiatby rzetelng wycene. Czynniki te, o ile nalezy liczy¢ z
ich wystgpieniem, moga pociggac za sobg tak wielorakie i daleko idace zmiany i modyfikacje
zamoOwienia podstawowego, ze stwierdzi¢ nalezy, ze nie sg one ostatecznie mozliwe do
przewidzenia.

V. Naruszenie art. 14 i 139 Pzp w zw. z. art. 647 i art. 651 K.c.

Odwotujacy zaznaczat, iz obowigzek weryfikacji dokumentacji projektowej nie moze
rozcigga¢ 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. Odwolujacy opierajac sie na swoim wieloletnim
doswiadczeniu w profesjonalnym $wiadczeniu ustug budowlanych stwierdzit, ze na etapie
przygotowania postepowania przetargowego hie jest mozliwe wychwycenie wszystkich wad
dokumentacji. Wykonawca dokonujac wyceny robét budowlanych jest w stanie zauwazyé¢
niektére btedy, czy niezgodnosci, ale nie ma mozliwosci wychwycenia wad wynikajgcych z
nieskoordynowania poszczegolnych projektéw branzowych, czy wad ukrytych. Wykonawca

nie jest w stanie wychwyci¢ bledéw, ktére wymagajg specjalistycznej wiedzy z zakresu
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projektowania. Natomiast weryfikacja dokumentacji w taki sposéb, jak zada tego
zamawiajacy w SIWZ wymaga m.in.:

- sprawdzenia poprawnosci obliczer dokonanych przez projektanta,

- koordynacji miedzybranzowej poszczegodlnych projektow,

- przeprowadzenia badan pozwalajacych oceni¢, czy warunki geologiczne
przewidziane w projekcie odpowiadajg rzeczywistosci,

- dokonania analiz i obliczen pozwalajgcych na ocene czy roboty budowlane
zostaly zaprojektowane w spos6b poprawny. Wymagatoby to zatrudnienia rzeczoznawcow z
zakresu projektowania i przeprowadzenia badarn geologicznych, co jest niemozliwe w ciggu
48 dni przewidzianych na sporzadzenie oferty. W opinii odwotujacego, wprowadzenie
obowigzku weryfikacji dokumentacji projektowej w zakresie, w jakim zamawiajacy zada tego
w SIWZ oznacza de facto rozszerzenie przedmiotu zamdwienia. Skoro obowigzek weryfikacji
dokumentacji projektowej ma by¢ objety przedmiotem zamdwienia, musi by¢ ujety w cenie
ryczattowej.

Zdaniem odwotujgcego nie jest mozliwa wycena w jednym zamowieniu:

- zweryfikowania dokumentacji projektowej, pod rygorem odpowiedzialnosci finansowej
wykonawcy za wszystkie roboty dodatkowe wynikajgce z niedostrzezonych wad tej
dokumentacji,

- wykonania robo6t budowlanych w oparciu o zweryfikowang dokumentacje projektowa.

Powoduje to bowiem, ze prawidlowa wycena wykonania robo6t budowlanych wymagataby
uprzedniej weryfikacji dokumentacji projektowej. A to oznacza, ze kazdy wykonawca
sktadajacy oferte w postepowaniu miatby obowigzek wykonania czesci przedmiotu umowy,
jeszcze przed ztozeniem oferty i nie majgc pewnosci, ze podpisze umowe z zamawiajgcym.
Takie postanowienia SIWZ i wzoru umowy nie tylko naruszajg przepisy art. 14 i 139 Pzp w
zw. z art. 647 i art. 651 K.c, ale takze utrudniajg uczciwg konkurencje.

VI.  Naruszenie art. 140 Pzp i innych przepisow - art. 29 i 31 Pzp, art. 139 ust. 2, art. 140
ust. 13, art. 67 ust. 1 pkt 5) Pzp, a takze art. 58 K.c. i art. 353" K.c. w zw. z art. 487 § 2 K.c.
Opisanie przedmiotu zamowienia z naruszeniem art. 29 i 31 ustawy Pzp powoduje dalsze
istotne konsekwencji. Zgodnie bowiem z art. 140 ustawy Pzp:

1. zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie.

3. umowa jest niewazna w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamowienia
zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zgodnie z komentarzem do ustawy Prawo zamowien publicznych: ,Uzyte w art. 140 ust. 1
pojecie tozsamy oznhacza, iz zakres swiadczenia wykonawcy winien odpowiada¢ opisowi
przedmiotu zamowienia. (..) Czestg praktykg stosowang przez zamawiajgcych jest

zastrzeganie w SIWZ jednostronnego uprawnienia do rozszerzania lub zawezania zakresu
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zamdwienia w trakcie jego realizacji badz tez zmiany terminu takie zastrzezenia sg
niedopuszczalne w $wietle art. 140 Pzp ( P. Granecki Prawo zamowien publicznych.
Komentarz. Warszawa 2007). W opinii odwolujgcego - postanowieniami uprawniajgcymi
zamawiajgcego do jednostronnej zmiany umowy sg nastepujgce regulacje zawarte w SIWZ:

- 8§ 6 ust. 4 wzoru umowy - Kktéry umozliwia zamawiajgcemu jednostronne
wprowadzenie zmian i uzupetnien do przekazanej wykonawcy dokumentacji projektowej,

- § 1 ust. 2 wzoru umowy - ktory wprowadza konieczno$¢ wykonania zalecen
natozonych przez ,organy uprawnione" w ramach umowionej ceny ryczattowej,

- 8 12 ust. 1 wzoru umowy, ktory nakiada na wykonawce obowigzek przerwania prac
objetych umowg i odpowiedniego ich zabezpieczenia, bez wskazania przestanek w jakich to
jest mozliwe. Wprowadzenie w/w postanowien do wzoru umowy narusza zatem: art. 29 i 31
Pzp, art. 139 ust. 2, art. 140 ust. 1i 3, art. 67 ust. 1 pkt 5) Pzp, a takze art. 58 K.c. i art. 353"
K.c. wzw. z art. 487 § 2 K.c.

VII. Przestanki odstgpienia od umowy:

Zamawiajagcy w 8 21 wzoru umowy przewidzial nastepujace przestanki odstgpienia od
umowy:

1. Zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy jezeli:

4) wykonawca nie rozpocznie realizacji przedmiotu umowy w ciggu 10 dni roboczych od
przekazania mu terenu budowy lub przerwie realizacjg robot i nie podejmie ich bez
uzasadnionych przyczyn przez okres kolejnych 10 dni roboczych,

5) wykonawca nie bedzie realizowat rob6t w sposob ciagty przez okres kolejnych 10 dni,
jezeli powyzsze nie wynika z harmonogramu robét,

6) wykonawca op0Ozni z przyczyn lezacych po jego stronie terminy wykonania robot w
stosunku do termindw okreslonych w harmonogramie rzeczowo-finansowym o wiecej niz 20
dni,

7) wykonawca nie bedzie wykonywat robét zgodnie z umowa lub tez nienalezycie bedzie
wykonywat swoje zobowigzania umowne,

10) na skutek zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci wykonanie umowy nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy.

2. Jezeli wykonawca opdznia sie tak dalece z wykonywaniem robét, ze watpliwym jest
ich terminowe zakonczenie zamawiajacy poinformuje go pisemnie, jakie zdaniem
zamawiajgcego nalezy podjg¢ dziatania dla terminowego wykonania przedmiotu umowy.
Jezeli Wykonawca nie wykona zalecen zamawiajgcego w zakreslonym przez niego terminie
zamawiajacy moze odstgpic od umowy z przyczyn lezacych wylacznie po stronie
wykonawcy.

3. Jezeli wykonawca opo6znia sie bez uzasadnionych przyczyn z wykonaniem

przedmiotu umowy lub jego czesci ponad 20 dni w stosunku do terminéw przewidzianych w
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niniejszej umowie lub harmonogramie rzeczowo-finansowym, zamawiajagcy moze odstgpié¢
od umowy, bez wyznaczania termin6éw dodatkowych. "

W opinii odwotujacego, zacytowane przestanki odstgpienia od umowy wzajemnie sie
pokrywajg i wykluczajg jednoczesnie. Z jednej strony zamawiajacy jest uprawniony do
odstgpienia od umowy jezeli wykonawca opdznia sie tak dalece z wykonywaniem robét, ze
watpliwym jest ich terminowe zakonczenie po uprzednim wezwaniu do podjecia dziatan
zmierzajgcych do terminowego zakonhczenia realizacji przedmiotu umowy, z drugiej strony w
przypadku 20-dniowego opdznienia zamawiajgacy jest uprawniony do odstapienia od umowy
bez wyznaczania dodatkowego terminu i to nawet wowczas, gdy opOznienie dotyczy jednego
elementu harmonogramu.

W podsumowaniu, odwotujgcy stwierdzit, iz takie uksztaltowanie warunkow
niniejszego postepowania prowadzi do wniosku, ze niemozliwe jest zlozenie
poréwnywalnych ofert, zawierajagcych wycene:

- nieprzewidywalnych ryzyk zwigzanych 2z ewentualnymi wadami dokumentaciji
projektowej,

- nieprzewidywalnych decyzji zamawiajgcego powodujacych zmiany sposobu
wykonania przedmiotu umowy bez dodatkowego wynagrodzenia,

- nieprzewidywalnych decyzji ,uprawnionych organdéw" (8 1 ust. 6 wzoru umowy)
powodujgcych zmiany sposobu wykonania przedmiotu umowy bez dodatkowego
wynagrodzenia,

- wystgpienia warunkéw geologicznych i gruntowych, nieprzewidzianych ani przez
projektanta, ani przez zamawiajgcego,

- nieprzewidzianej ,wszelkiej pozostatej dokumentacji projektowe] potrzebnej do
wykonania przedmiotu umowy, ktdéra nie byta dostarczona przez zamawiajgcego " (8 6 ust. 3
WZzOoru umowy).

Odwotujacy podtrzymat zarzuty protestu i wnioski, ktére nie zostaly uwzglednione.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujgc sprawe, stwierdzita, iz nie zachodzg
przestanki skutkujgce odrzuceniem odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Termin skfadania ofert zostat przedtuzony do 22 marca 2010 r.
Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, pozwolenia na budowe - decyzji 458/2009 r. Prezydenta Miasta Kielce. Ponadto

Izba rozwazyta stanowiska pethomocnikow stron, przedstawione do protokotu rozprawy.

Izba, rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3

ustawy Pzp, ustalita i zwazyta co nastepuije.
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Rozdziat 1l SIWZ okresla przedmiot zamdwienia jako budowe Centrum Kieleckiego
Parku Technologicznego o powierzchni uzytkowej 4 246 m2 na biura, ustugi, laboratoria i
produkcje oraz hali produkcyjnej o powierzchni uzytkowej 8 584 m2 wraz z wewnetrznymi
instalacjami, wyposazeniem, infrastrukturg techniczng, wewnetrznymi drogami dojazdowymi,
placami manewrowymi i sktadowymi, parkingami do 330 miejsc postojowych dla
samochodéw osobowych, oraz do 20 miejsc postojowych dla samochodoéw ciezarowych,
elementéw matej architektury oraz sieci uzbrojenia poziemnego wraz z przytgczami, tj. sieci
wodociggowe] z przytaczem, sieci kanalizacji sanitarnej z przylgczem, sieci kanalizacji
deszczowej z przytaczami, sieci cieptowniczej wraz z przylgczami, przylacza energii
elektrycznej ze stacjg transformatorowag, sieci os$wietlenia ulicznego wraz ze stupami
oswietleniowymi oraz sie¢ kanalizacji teletechnicznej.

Szczegdblowy zakres robot oraz warunki realizacji zawieraja;
a) projekty budowlano — wykonawcze, przedmiary robot, specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét, stanowigce zatgczniki nr LA —I.H do SIWZ,
b)  umowa ktérej wzor stanowi zatgcznik nr VI do SIWZ.

Stosownie do 8§ 6 ust. 1 wzoru umowy o roboty budowlane do obowigzkéw
zamawiajgcego nalezy dostarczenie dokumentacji projektowej tj. projektu budowlanego oraz
projektu wykonawczego wraz z przedmiarem rob6t. Natomiast wykonawca ma obowigzek
wykonania przedmiotu umowy zgodnie z:

- umowa,

- dokumentacjq projektowa,

- SIWZ,

- decyzjg pozwolenia na budowe wydang dla zaprojektowanego obiektu,

- zasadami wiedzy technicznej i obowigzujacymi  przepisami prawa w kazdym
zakresie dotyczgcym niniejszego przedmiotu umowy.

Z postanowien § 2 wzoru umowy wynika, ze: ,Zakres rob6t budowlanych i innych
Swiadczen powierzonych do wykonania zostat okreslony w SIWZ na podstawie: projektu
budowlanego, wykonawczego, przedmiarow robét, specyfikacji technicznych wykonania i
odbioru robdt budowlanych, zatwierdzonej decyzji pozwolenia na budowe, warunkow
podiaczen uzgodnionych z gestorami mediow.

Powyzsze postanowienia SIWZ oraz wzoru umowy o0znaczajg podstawowy rozdziat
obowigzkow umownych pomiedzy zamawiajgcego i wykonawce, ktory dowodzi, iz
zamawiajacy przyjat na siebie obowigzek dostarczenia kompletnej dokumentacji projektowej,
wedtug ktorej ma zostaé zrealizowana inwestycja. Zaden element tej dokumentacji, nie

zostat powierzony do wykonania wykonawcy robét, w rozumieniu art. 31 ust. 2 ustawy Pzp.
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W rozdziale XIIl SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” — pkt 5 stanowi, iz cena
oferty ma charakter ryczattowy, obejmujacy wszystkie naktady na realizacje catosci
zamowienia.

5.1. W przypadku stwierdzenia przez wykonawce - zgodnie z zasadg nalezytej
starannosci zwigzanej z zakresem prowadzonej dziatalnosci gospodarczej - ze wystepujg
prace nieopisane w dokumentacji przetargowej, a niezbedne do wykonania przedmiotu
zamoéwienia, wykonawca winien zgtosi¢ ten fakt do zamawiajgcego w terminie sktadania
ofert. Niedopetnienie tego obowigzku skutkuje tym, ze wykonawca jest zobowigzany
wykonac te prace w ramach ceny ofertowe;j.

5.2.  Skutki finansowe ewentualnych ukrytych btedéw w dokumentacji projektowej cigzg na
wykonawcy zamoéwienia. Musi on przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktére mogag wptynaé
na cene zamowienia.

5.4. Wykonawca w ofercie podaje cene oferty - z zastrzezeniem podpunktu 5.1 i 5.2 - za
wykonanie calego przedmiotu zaméwienia, obejmujacg wszystkie naklady zwigzane z
wykonaniem robo6t budowlano - montazowych, wynikajgcych wprost z dokumentacji
przetargowej, jak rowniez nie ujete w tej dokumentacji, a bez ktérych nie mozna wykonaé
zamdwienia z uwzglednieniem wymagan warunkéw technicznego wykonania i odbioru robét
budowlanych, jak réwniez ich wykonania zgodnie z normami i obowigzujgcymi przepisami.

6. Cena oferty, miedzy innymi winna zawieraé wszystkie elementy nie przewidziane
(elementy ryzyka np. odmienne warunki geologiczne w rodzaju gruntu.) - dalsze

szczegO6towo wymienione w tym punkcie.

Zamawiajacy wyjasnit, iz teren przeznaczony pod inwestycje o powierzchni okoto 3
ha obecnie jest nie jest zabudowany. Wystepujg pozostatosci fundamentow i ogrodzenie,
przebiega tamtedy droga miejska, linia kablowa 110 kV. Dokumentacja udostepniona
wykonawcom zawiera: projekt budowlany, projekty wykonawcze, specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét, przedmiar. Obejmuje inwentaryzacje istniejgcej infrastruktury.
Dokumentacja zostata sporzadzona przez konsorcjum biur projektowych, (wykonawce
wybranego w odrebnym postepowaniu), przy uwzglednieniu wynikdw badan geologicznych,
wykonanych punktowo, obejmujacych teren inwestycji. Zaprojektowane obiekty nie sg
podpiwniczone. Zamawiajacy nie byt w stanie poda¢ do protokotu rozprawy, jaka kategoria
gruntu zostata przyjeta w dokumentacji dla prowadzenia robét. Zamawiajacy potwierdzit, iz w
umowie z biurem projektowym, ktore wykonywato dokumentacje =zostaly zawarte
postanowienia, z ktérych wynika odpowiedzialnos¢ projektanta za wady i luki dokumentacji
projektowej oraz zobowigzanie do ich usuniecia pod sankcjg kar umownych. Zamawiajacy w
wyjasnieniach do specyfikacji podat, iz calos¢ roboét przedmiotowej inwestycji zleca

wybranemu w przetargu wykonawcy i nie przewiduje prowadzenia robét czesciowych w
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zakresie wlasnym zlecanych - innym wykonawcom, dla ktérych wykonawca wybrany miatby
udostepnia¢ plac budowy. Obowigzek koordynacji prac na placu budowy, przewidziany w
punkcie 8 rozdziatlu Xl dotyczy koordynacji prac miedzy wykonawcg a jego
podwykonawcami.

W rozdziale XV Formalnosci po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego pkt 1d, zamawiajacy wymagat wyceny prac w formie kosztorysu
szczegO6towego.

Rozdziat XVII ,Informacje ogdllne dotyczace istotnych postanowien umowy o realizacje
inwestycji” w punkcie 1c przewiduja, iz bedg do niej mialy zastosowanie przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej.

Pkt 1g podaje, iz umowa jest niewazna jezeli zachodzg przestanki okreslone w art. 146
ustawy Pzp oraz w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamdéwienia, zawarte
w niniejszej specyfikaciji.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zgodnie z warunkami pozwolenia na budowe decyzjg
458/2009 r. Prezydenta Miasta Kielce zawart umowe 0 nadzor autorski sprawowany przez
projektanta opracowujacego dokumentacje. Nadzér inwestorski bedzie sprawowany przez
inwestora zastepczego, o ktorym mowa w 8§ 1 pkt 7 wzoru umowy stanowigcego zat. nr VI do
SIWZ, na zlecenie zamawiajgcego.

Z wymienionej decyzji pozwolenia na budowe wynika, iz poszczegdlne projekty
branzowe poddane byly procedurze sprawdzajgcej, zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy prawo
budowlane. Dokumentacja postepowania nie zawiera informacji o sprawdzeniu wzajemnego
skoordynowania poszczegolnych opracowan projektowych. Dokumentacja byta przedmiotem
uzgodnien z gestorami mediow.

Decyzja pozwolenie na budowe stwierdza, iz projekt budowlany przedmiotowej
inwestycji jest kompletny, sklada sie z projektu zagospodarowania terenu i z projektu
wielobranzowego architektoniczno — budowlanego, zawiera takze BIOZ. Punkt 1 § 2 wzoru
umowy, potwierdza, ze cato$¢ dokumentacji projektowej, w oparciu o ktérg bedzie

realizowana inwestycja, zostata wykonana na zlecenie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ocenia czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, z punktu
widzenia obowigzujgcych przepiséw, ustanowionych w ustawie Prawo zamodwien
publicznych, a w zakresie nieuregulowanym w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego.
Odwotanie za$ w sprawie nieuwzglednionych zarzutéw protestu, dotyczacych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym postanowien wzoru umowy, nie moze
by¢ traktowane jako rodzaj pozwu o uksztattowanie warunkéw umowy. Stosownie do art. 14
ustawy Prawo zaméwienh publicznych, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i

wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
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ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, jezeli przepisy tej ustawy nie stanowig
inaczej. Odpowiednig regulacje w odniesieniu do umowy o wykonanie zamowienia
publicznego zawiera art. 139 ust. 1 ustawy Pzp. Przy uwzglednieniu zasady swobody
zawierania umow, okreslonej w art. 353" K.c. zawarcie umowy na oznaczonych warunkach
pozostawione jest decyzji stron, z ograniczeniami wynikajgcymi z tresci wymienionych
przepisOw. Zdaniem lzby, nalezy rowniez zwazyc, iz postepowanie 0 zamowienie publiczne
ma doprowadzi¢ do wybrania najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy z wykonawca,
gwarantujacym jej nalezyte wykonanie przy przestrzeganiu zasad okreslonych w art. 7 ust.
1 i 3 ustawy Pzp, a takze w zgodnosci z przepisami tej ustawy. Stad naduzywanie praw
podmiotowych przez zamawiajacego, do ustalania warunkéw zamdwienia, nadmierny
rygoryzm i asekuracja, niewlasciwe stosowanie prawa, nie stuzy realizacji celow zaktadanych
przez Ustawe prawo zamowien publicznych — otwartych na konkurencje. Zniecheca
wykonawcOw do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamdwienia,
ktére przyjdzie im realizowac nie zostaty w sposob przewidywalny okreslone, a wykonawce
obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach tak
prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcéw bedzie mégt inaczej identyfikowaé
poszczegdlne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert, takze w
aspekcie okreslonym art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Uniemozliwiajgc ewentualne zbadanie, czy
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Dziatania
zamawiajgcego winny mie¢ charakter prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp. Przedmiot zamoéwienia oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy, powinien
zosta¢ doktadnie opisany. Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp powinien uwzgledniac¢
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w tym
takze na umozliwienie oszacowania ceny oferty, w stosunku do oznaczonego przedmiotu
zamoOwienia. Ponadto zgodnie z ustepem 2 artykutu 29 ustawy Pzp, przedmiotu zamdwienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogitby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Sposob i
zakres opisu przedmiotu zamowienia na roboty budowlane wyznacza art. 31 ust. 1 ustawy
Pzp, ktory bez zadnych niedomowienh stanowi, iz zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia
na roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych. Zakres i forme dokumentacji projektowej wyznacza
rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczegoétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 ze
zm.). Ustalona w umowie wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego w rozumieniu art. 632 K.c.
jest ostateczna, niezaleznie od rozmiaru robdt budowlanych i innych $wiadczen oraz
ponoszonych przez wykonawce kosztéw ich realizacji, w sytuacji gdy zakres swiadczenia

jest jednoznacznie okreslony, a przekazana wykonawcy dokumentacja projektowa jest
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prawidiowa i kompletha. W ramach wynagrodzenia ryczattowego, wykonawca jest
zobowigzany do realizacji przedmiotu zamoOwienia 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 umowy, ryczattowej, czy tez kosztorysowej, zawsze bedzie ono odnosito sie do
przedmiotu zamédwienia opisanego doktadnie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
oraz w dokumentacji projektowej. Zas zakres swiadczenia 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
zamoOwienia zawartego w SIWZ. Oznacza to, iz nie jest dopuszczalne i mozliwe zawarcie z
gory w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia 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
oraz wynikajgcych ze znaczaco odmiennych warunkédw geologiczno — gruntowych, niz
zakladane przy opracowaniu dokumentacji projektowej. Taki rozszerzony zakres zamowienia
i postanowienia umowy bylyby niewazne z mocy art. 140 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
58 8§ 1 K. c., jako wykraczajgce poza okreslenie przedmiotu zamdwienia w SIWZ.

Izba podziela poglad odwotujgcego, iz wykonawca na etapie realizacji umowy nie
ponosi odpowiedzialnosci za wady dokumentacji projektowej i spos6b opisu przedmiotu
zamowienia ujety w tej dokumentacji. Prace nieprzewidziane w dokumentacji projektowej nie
stanowig przedmiotu zamdwienia, objetego ceng oferty. W ocenie Izby, réwniez
postanowienia specyfikacji, wymagajgce przejecia przez wykonawce ryzyka zwigzanego z
niepetnym rozeznaniem warunkéw geologiczno - gruntowych oraz wynikajacych z wad
projektu, swiadczg o tym, iz zamawiajacy najwyrazniej liczy sie z prawdopodobienstwem
wystgpienia koniecznosci wykonania robot niespodziewanych, ktére nie zostaty objete
opisem przedmiotu zamowienia, gdyz nie byly przewidziane projektem, a mogg okazac sie
konieczne do wykonania, dla osiggniecia zaktadanego rezultatu umowy. Wéwczas, w
przypadku ziszczenia sie przestanek art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, niezaleznie od
charakteru ustalonego wynagrodzenia, pozostajac w zgodnosci z przepisami ustawy Pzp,
zamawiajacy ma mozliwos¢ udzielenia zaméwien dodatkowych, za odptatnoscig ustalong
odrebng umowa, co nie pozostaje w kolizji z przepisami art. 140 ust. 3 i 144 ust. 1 ustawy
Pzp. Istotg zamodwien dodatkowych, miedzy innymi na roboty budowlane, jest ich
nieprzewidywalno$¢ na etapie dokonywania opisu przedmiotu zamowienia i sporzadzania
oferty oraz to, ze wykraczajg poza przedmiot zamoéwienia opisany w dokumentaciji.
Zamowienia dodatkowe stanowig przedmiot odrebnego postepowania w trybie z wolnej reki

W oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a przestankg ich dopuszczalnosci w
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wymienionym trybie jest wtasnie okolicznosé, iz wykonanie robot stalo sie konieczne na

skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz nie znajagc wad dokumentacji
projektowej, nie jest w stanie okreslic wptywu wad tej dokumentacji na wartos¢ ustalanego
wynagrodzenia (ceny oferty). Tymczasem zamawiajacy nie tylko nakazuje skalkulowa¢ w
cenie oferty koszt robét nieprzewidzianych, wynikajacych z wad dokumentacji projektowej,
lecz takze obcigza wykonawce kosztami wykonania wszelkiej pozostatej dokumentacji
projektowej, potrzebnej do wykonania przedmiotu umowy, ktéra nie byta dostarczona przez
zamawiajgcego, a wchodzita w zakres dokumentacji, ktérg zobowigzat sie wykonac
zamawiajacy. Wykonawcy muszg mie¢ mozliwosé skalkulowania ceny oferty w odniesieniu
do opisanego zakresu przedmiotu zamodwienia. Zakres przedmiotu zamowienia objety
dokumentacjg projektowg stanowi podstawe skalkulowania ceny oferty, dla zlozenia
porownywalnych ofert. Zatem art. 632 § 1 K.c.,, na ktory powoluje sie zamawiajacy,
stwierdzajgc, iz daje on mozliwosé Zzadania wykonania niedookreslonego zakresu
zamdwienia, doznaje ograniczenia w tym sensie, iz pierwszenstwo stosowania ma art. 31
ust. 1 ustawy Pzp, podajacy sposéb opisu przedmiotu zamoéwienia na roboty budowlane. Z
natury rzeczy $ciste wyliczenie wartosci rob6t na etapie opracowania preliminarza kosztow,
nie jest mozliwe, co nie wyklucza, iz cena oferty ma sie odnosi¢ do opisanego przedmiotu
zamoOwienia. Z uwagi na nakazany ustawg Pzp opis przedmiotu zamOwienia na roboty
budowlane, zgodny z dokumentacjg projektowa, wynagrodzenie ryczaltowe, w przypadku
ustalenia takiej podstawy rozliczen, ustalane jest w odniesieniu do zakresu zamowienia
objetego dokumentacjg. Nalezy sie ono w umoOwionej wysokosci i uprawniony do jego
otrzymania wykonawca nie moze zgdac jego podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac, ale nie innych niz objetych
dokumentacjg. Ryczatt nie moze obejmowac tego, czego zamawiajacy nie przewidziat w
dokumentacji projektowej, a takze tego, czego nie mozna bylo przewidzie¢C na etapie
przygotowania oferty, sg to bowiem przestanki do udzielenia zamodwienia w trybie art. 67 ust
5 Pzp na roboty dodatkowe. Z tych wzgleddéw Izba nie podziela stanowiska zamawiajacego,
ze jezeli strony umowity sie na wynagrodzenie ryczattowe, to uzgodniona cena ryczattowa
nalezy sie za caly, zarbwno znany, jak i nie znany dokfadnie od poczatku przedmiot
zamoéwienia. Zgodnie z komentarzem do art. 353" K.c. ,Najbardziej charakterystyczne
przyktady sprzecznosci umowy z wlasciwoscig naturg stosunku prawnego to m.in.
przekreslenie istoty zobowigzania przez pozostawienie diuznikowi swobody decyzji, co do
tego czy spemni swiadczenie" (por. Kodeks cywilny. Tom |. Komentarz pod red. E. Gniewka,
Warszawa 2004, s. 774, 775). Uwolnienie sie przez zamawiajgcego od odpowiedzialnosci

finansowej za wady tkwigce w projekcie, pozwala na uwolnienie sie od jakiejkolwiek
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odpowiedzialnosci za spetnienie swoich obowigzkéw umownych w zakresie dostarczenia
kompletnego projektu przed podpisaniem umowy i uzupetniania jego brakéw w trakcie
realizacji, co stanowi pozostawienie zamawiajgcemu swobody, co do tego czy speini swoje
Swiadczenie.

Takie uksztaltowanie postanowien SIWZ, jak uczynit zamawiajacy w niniejszym
postepowaniu prowadzi do wniosku, ze niemozliwa jest wycena pozwalajgca na ziozenie
poréwnywalnych ofert zawierajgca wycene:

- nieprzewidywalnych ryzyk zwigzanych z ewentualnymi  wadami dokumentaciji
projektowej ktérg dostarcza zamawiajacy,

- zmian warunkow geologicznych - gruntowych nieprzewidzianych ani przez projektanta, ani
przez zamawiajgcego, znaczaco wpltywajagcych na koszt prac,

- nieprzewidzianej ,wszelkiej pozostatej dokumentaciji projektowej” potrzebnej do
wykonania przedmiotu umowy, ktéra nie byta dostarczona przez zamawiajgcego w ramach
podjetego przez niego zobowigzania.

Sktad orzekajgcy lIzby w niniejszej sprawie, podziela poglad wyrazony wyroku
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2009 r.: ,(...obwarowanie opisu przedmiotu
zamobwienia zdarzeniami przysztymi i niezdefiniowanymi, ktére jednak 2z duzym
prawdopodobieAstwem wystgpig w trakcie wykonywania przedmiotu zamowienia powoduje,
ze w rzeczywistosci opis przedmiotu zamdwienia staje sie dalece niewyczerpujacy i nie
pozwala na sporzadzenie rzetelnej, profesjonalnej oferty” ( wyrok KIO z 14 lipca 2009 r.
sygn. akt: KIO/UZP 812/09, KIO/UZP 833/09). Podobne wnioski zawierajg orzeczenia
Zespotu Arbitrow: ,Brak jakiegokolwiek z wymogow okreslonych w rozporzadzeniu stanowi
naruszenie zasad opisywania przedmiotu zamowienia, co w efekcie powoduje niemoznos¢
zawarcia waznej umowy. Wazne jest bowiem, aby przedmiot zaméwienia byt opisany na
podstawie wymienionych w rozporzadzeniu i art. 31 Pzp dokumentow" (wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 20 kwietnia 2004 r. UZP/Z0/0-720/050). ,Zgodnie z regutami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych SIWZ powinna obejmowaé szczegotowy wykaz prac przewidzianych
do realizacji. Art. 33 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze przy ustaleniu
wartosci zaméwienia na roboty budowlane ustala sie je na podstawie kosztorysu
sporzadzonego na etapie opracowywania dokumentacji projektowej. Przepisy nie przewidujg
mozliwosci umieszczenia w kosztorysie pozycji roboty nieprzewidziane. Dokumentacja
projektowa powinna okresla¢ dokladnie, co ma by¢ wykonane. (wyrok ZA z dnia 30 maja
2005 r. sygn. akt: UZP/Z0O/0-1110/05). ,Z przepisu art. 10 ustawy wynika, ze Zamawiajacy
moze udzieli¢ zamowienia tylko w trybach wymienionych w ustawie. Natomiast zezwolenie
wykonawcom na doliczenie do ceny ofertowej 10% wartosci zaméwienia w zwigzku z
nieprzewidzianymi robotami budowlanymi, ktérych nie mozna okresli¢ w dacie wszczecia

postepowania, stanowi razace naruszenie ustawy - Prawo zamowien publicznych. Roboty
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budowlane, ktérych nie mozna przewidzie¢ w dniu wszczecia postepowania powinny by¢
wykonywane na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych” (wyrok
ZA z dnia 30 grudnia 2004 r. sygn. akt: UZP/ZO/0-2269/04).

Kwestionowane postanowienia SIWZ narzucajg takie warunki, iz kazdy z
wykonawcow bedzie moégt inaczej identyfikowa¢ poszczegolne ryzyka, co moze prowadzi¢
do zlozenia nieporéwnywalnych ofert, a tym samym naruszenia art. 7 Pzp, zgodnie z ktorym
zamawiajagcy ma obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne
traktowanie wykonawcéw w zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Zamawiajagcy sam w
postanowieniach SIWZ przewidziat - Rozdziat XVII informacje ogélne dotyczace istotnych
postanowien umowy o realizacje inwestycji w punkcie 1c, iz bedg do niej mialy zastosowanie
przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej oraz pkt 1g, iz
umowa jest niewazna jezeli zachodzg przestanki okreslone w art. 146 ustawy Pzp oraz w
czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamdwienia, zawarte w niniejszej

specyfikacji, zatem winien sie do tych postanowieh bezwzglednie dostosowag.

Odnoszac poczynione wyzej uwagi ogolne do skarzonych postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamdwienia, Izba uznaje iz w rozdziale XllI SIWZ ,Opis sposobu
obliczenia ceny oferty:”

Pkt 5.1 w zakresie jakim zobowigzuje wykonawce do zgiloszenia wad dokumentacji
projektowej w terminie skfadania ofert, ze zobowigzaniem ujecia wynikajacych z tego prac w
cenie ofertowej, narusza art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, art. 632 i 651 K.c. w
zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Zadoscuczynienie tym zgdaniom wymagatoby uprzedniej
weryfikacji dokumentacji projektowej, czego przedmiot zamOwienia nie obejmuje. A to
oznacza, ze kazdy wykonawca skiladajacy oferte w postepowaniu miatby obowigzek
wykonania ustugi weryfikacji projektu na rzecz zamawiajgcego nieodptatnie, jeszcze przed
zlozeniem oferty i nie majac pewnosci, ze uzyska zamowienie i podpisze umowe z
zamawiajagcym. Zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z
2006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm.) projektant ma obowigzek zapewni¢ sprawdzenie projektu
architektoniczno - budowlanego. Wykonawca nie ma obowigzku szczegdétowego
sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego wad. Wykonawca robot
budowlanych nie musi bowiem dysponowa¢ specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania:
musi jedynie umie¢ odczyta¢ projekt i realizowaé¢ inwestycje zgodnie z tym projektem oraz
zasadami wiedzy budowlanej. Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 K.c. nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze zobowigzany jest on niezwlocznie zawiadomié¢ inwestora o
niemozliwosci realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze

realizacja dostarczonego projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim
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przypadku chodzi jednak tylko o sytuacje, w ktérych stwierdzenie nieprawidtowosci
dostarczonej dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania.
Stanowisko takie wynika z wyroku SN z 27.03.2000 r., (sygn. Il CKN 629/98). Zatem
obowigzki wykonawcy, w przypadku ujawnienia wad projektu sprowadzajg sie do
poinformowania inwestora o tych okolicznosciach i ich mozliwych konsekwencjach i to
wylacznie wowczas, gdy wady projektowe sg tego rodzaju, ze nie wymagajg specjalistycznej
wiedzy z zakresu projektowania. Dotozenie nalezytej starannosci przez wykonawce w tym
wzgledzie, zwalnia go od wspoétodpowiedzialnosci za wady robét budowlanych wynikajace z
wadliwosci projektu. Ponadto, przepis art. 651 K.c. ma zastosowanie do zawartej umowy 0
roboty budowlane. Tymczasem zamawiajgcy wprowadzajgc zaskarzone postanowienia
umowne naktada na wykonawcéw obowigzek badania dokumentaciji w celu wykrywania jej
wad i btedow jeszcze przed zawarciem umowy o roboty budowlane. Izba stwierdza, iz
przedmiot zamdwienia nie obejmuje sprawdzenia dokumentacji projektowej. Sprawdzenie
dokumentacji wigzatoby sie z koniecznoscig sprawdzenia wszystkich wyliczen projektowych i
sprawdzeniem czy dokumentacja jest skoordynowana miedzy poszczegdlnymi branzami, a
takze przeprowadzeniem badan geologicznych w celu potwierdzenia, czy warunki
geologiczne przewidziane w dokumentacji, odpowiadajg rzeczywistym warunkom
geologicznym zaistniatym na terenie budowy. Na etapie przygotowania oferty wykonawca nie
jest w stanie zauwazy¢ wad wynikajgcych z nieskoordynowania dokumentacji projektowe;j.
Takie postanowienia SIWZ i wzoru umowy naruszajg przepisy art. 29, art. 31 ustawy Pzp,

art. 647 i art. 651 K. c. w zwigzku art. 14 i 139 Pzp, a takze utrudniajg uczciwg konkurencje.

Pkt 5.2 narusza przepisy art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca
zobowigzany jest realizowac¢ roboty na podstawie projektu otrzymanego od zamawiajgcego.
Zamawiajacy zawart umowe o0 wykonanie dokumentacji projektowej, w ktorej
odpowiedzialnym za wady projektu i za nastepstwa realizacji rob6t wedtug wadliwego i
wewnetrznie nie skoordynowanego projektu, (jezeli wady mialy charakter ukryty), jest
wylacznie projektant wobec zamawiajacego i ktoremu z tego tytutu stuzg wszelkie
roszczenia. Ponadto zgodnie z pozwoleniem na budowe, zamawiajgcy posiada zawartg
umowe o nadzoér autorski dla stwierdzenia w toku wykonywania rob6t zgodnosci z projektem
(art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane Dz. U. Nr 156, poz. 1118
z 2006 r. ze zm.) i uzgadniania mozliwosci wprowadzania rozwigzan zamiennych.
Wykonawca ma obowigzek wspéidziatania z zamawiajagcym przy wykonywaniu umowy,
zgodnie z art. 651 K.c., w tym zglaszania dostrzezonych wad projektu, zaraz po ich
ujawnieniu, dla uwolnienia sie odpowiedzialnosci za nastepstwa realizacji rob6t wediug
wadliwego projektu. Wykonawce z biurem projektowym nie wigze zaden stosunek

zobowigzaniowy, pozwalajagcy na domaganie sie usuniecia wad projektu. Natomiast na
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Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wyegzekwowania od projektanta, zgodnie z zawartg z
nim umowa, usuniecia wad i luk projektu, celem umozliwienia kontynuowania robot
budowlanych, jezeli sg tego rodzaju, iz wstrzymujg wykonanie rob6t. Jezeli zamawiajacy
chciat sie zwolni¢ od takich obowigzkéw, miat mozliwo$¢ okreslong w art. 31 ust. 2 ustawy
Pzp, przeprowadzenia postepowania na opracowanie dokumentacji projektowej i
wybudowanie obiektow w systemie ,zaprojektuj i zbuduj,” jedynie na podstawie programu
funkcjonalno uzytkowego, jak stanowi art. 31 ust. 2 ustawy Pzp. Za wadliwie wykonane
roboty wedtug otrzymanego projektu, wykonawca odpowiada, gdy wady te przy zachowaniu
nalezytej starannosci mierzonej zawodowym charakterem dziatalnosci, mogt wykry¢ i zgtosic¢
zamawiajgcemu.

Pkt 5.4 narusza przepisy art. 29 ust. 1i 2, art. 31 ust. 1 oraz art. 140 ust. 3 ustawy Pzp w
zakresie w jakim wymaga ujecia w cenie oferty, przedmiotu zamdwienia nie objetego
dokumentacjg projektowa i nie wymienionego wprost w SIWZ, z przyczyn podanych wyzej w
niniejszym uzasadnieniu.

Pkt 6 narusza przepisy ustawy art. 29 ust. 1 2, art. 31 ust. 1 i 2 oraz art. 140 ust. 3 ustawy
Pzp, jedynie w zakresie w jakim zobowigzuje wykonawce do skalkulowania w cenie oferty
ryzyka odmiennych warunkéw geologicznych w rodzaju gruntu i prowadzenia prac
geologicznych. Zamawiajgcy w takim przypadku ma mozliwos¢ skorzystania z dyspozyciji art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, i udzielenia zamodwienia dodatkowego, gdy mimo rozpoznania
geologicznego zachodzi konieczno$¢ wykonania dodatkowych robot, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢. Odmienne od zaktadanych przy projektowaniu warunki geologiczno - gruntowe,
moga powodowaé znaczacy wzrost kosztow np. z tytutu koniecznosci wymiany gruntu,
wzmacniania podtoza, czy innych stosowanych rozwigzan technicznych. W takim przypadku
ryzyko podjecia budowy na wskazanym terenie obcigza inwestora - zamawiajgcego, a nie
wykonawce. Pozostate wymienione w tym punkcie pozycje kosztéw, zdaniem Izby, mozliwe
sg do oszacowania w cenie oferty. W pozostalym zakresie wykonawca w oparciu o wizje w
terenie i dokumentacje, jest w stanie skalkulowa¢ koszt wymienionych prac.

Pkt 7 narusza art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie w jakim odnosi sie
do nieujawnionych warunkéw geologiczno - gruntowych. Uzasadnienie jak w punkcie
poprzedzajacym.

Pkt 8 narusza art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie w jakim nie
podaje zakresu i warunkéw wprowadzenia przez zamawiajgcego ha plac budowy innych
wykonawcOw, co moze powodowacC kolizie w prowadzeniu robdt. Zamawiajgcy w
wyjasnieniach do SIWZ podal, iz nie przewiduje prowadzenia robét przez innych
wykonawcOw, na jego zlecenie, lecz pozostawit takg mozliwos¢ w 8§ 10 pkt 2 wzoru umowy.
Pkt 10. Izba uznaje postanowienia za prawidtowe. Cena oferty za ustalony w specyfikacji i w

zawartej umowie przedmiot zamodwienia jest stata, i nie moze ulega¢ podwyzszeniu.
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Ewentualne zamdwienia dodatkowe sg wprowadzone na podstawie odrebnej umowy i za
ustalonym wynagrodzeniem.

W odniesieniu do zatgcznika nr VI do SIWZ - wzoru umowy.

Z § 2 wzoru umowy wynika, ze: ,Zakres robdét budowlanych i innych $wiadczen
powierzonych do wykonania zostat okreslony w SIWZ na podstawie: projektu budowlanego,
wykonawczego, przedmiarow roboét, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
budowlanych, zatwierdzonej decyzji pozwolenia na budowe, warunkéw podigczen
uzgodnionych z gestorami mediow. Zatem w stosunku do tak okreslonego przedmiotu
zamoéwienia moga by¢ odnoszone obowigzki wykonawcy, oznaczone w umowie.

Postanowienia § 1 ust. 4 wzoru umowy, - zarzut nie zostat podtrzymany. Odwotujacy
przyznat, iz miat mozliwos¢ zapoznania sie z terenem budowy i z zewnetrznymi warunkami
tam wystepujacymi.

Postanowienia 8 1 ust. 6 wzoru umowy, Izba uznaje za naruszajgce art. 29 ust. 112
art. 31 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w zakresie w jakim wymagajg od
wykonawcy realizacji na jego koszt prac w wyniku zalecen organéw uprawnionych, a nie
ujetych w dokumentacji ani nie podanych wprost w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, chyba, iz zalecenia te zostaly wydane wskutek stwierdzenia wadliwosci
prowadzenia robét, czy innych przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Postanowienia § 6 ust. 2 wzoru umowy, Izba uznaje za naruszajgce art. 29 ust. 1 i
2, art. 31 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w zakresie w jakim wymagajg od
wykonawcy sprawdzenia prawidtowosci dokumentacji projektowej przed terminem sktadania
ofert. Jak wynika z decyzji pozwolenia na budowe dokumentacja, stanowita przedmiot
weryfikacji w ustalonym trybie. Sprawdzanie dokumentacji nie jest objete przedmiotem
zamoéwienia, ani nie nalezy do obowigzkow wykonawcy robét budowlanych, okreslonych w
art. 647 K.c. - w zwigzku z przytaczanymi wyzej postanowieniami Prawa budowlanego.
Wykonawca realizujgcy roboty na podstawie dokumentacji dostarczone] przez
zamawiajgcego ma obowigzek powiadomi¢ niezwtocznie o wadach projektowych w sytuacji
ich ujawnienia. Izba nie podziela poglagdu zamawiajgcego, iz wykonawca dobrowolnie moze
przeja¢ wszelkie obowigzki ustawowe, spoczywajgce na drugiej stronie umowy, a wiec i
odpowiedzialnos¢. Skrajnie prowadziloby to do zawarcia umowy jednostronnie
zobowigzujacej. Przepis art. 473 8 1 K.c. odnosi sie do rozszerzenia odpowiedzialnosci
strony umowy za nienalezyte wykonanie wlasnego zobowigzania. Natomiast nie dotyczy to
przejecia odpowiedzialnosci za projektanta i za wady opracowanej przez projektanta
dokumentacji (w sytuacji, gdy projektant nie jest strong danej umowy) i z wykonawcg robot
nie wigze go zaden stosunek umowny, w oparciu o ktéry wykonawca mogtby poszukiwac
rekompensaty, z tytutu przyjetej wobec inwestora odpowiedzialnosci za skutki wad projektu.

Izba w pelni podziela stanowisko odwolujgcego, iz nie moze on ponosi¢ odpowiedzialnosci,
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nawet rozszerzonej, zwalniajgc zamawiajgcego od wypelnienia jego obowigzkow
wzajemnych i wspdldziatania przy realizacji umowy. Umowne rozszerzenie
odpowiedzialnosci dopuszczalne jest w granicach zasady swobody umoéw, jednakze Izba
uznaje, iz zadanie rozszerzenia umownej odpowiedzialnosci wykonawcy na przypadKi
nieujawnionych wad i luk projektow technicznych, w odniesieniu do ktorych stuzg
zamawiajgcemu roszczenia wzgledem projektanta o ich naprawienie, narusza przepisy i
stanowi naduzycie przez zamawiajgcego prawa do ksztaltowania wzoru umowy oraz stanowi
przejaw czynienia ze swego prawa uzytku sprzecznego ze spoteczno gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa. Zamawiajagcy jako strona umowy o roboty budowlane ponosi
odpowiedzialnos¢ jak za wtasne dziatanie lub zaniechanie za dziatanie projektanta, ktory na
jego zlecenie wykonywat projekt o czym stanowi art. 474 K. c., zatem ten przepis wylacza
swobode kontraktowania. Miernik starannosci ustalony w art. 355 § 2 K.c. dotyczy nie tylko
wykonawcy ale i zamawiajgcego. To samo odnosi sie do zadania przejecia wszelkiej
odpowiedzialnosci za nastepstwa nie do konca rozpoznanych warunkéw geologicznych i
zadania od wykonawcy poniesienia skutkéw finansowych zmienionych projektéw realizaciji
robét, w sytuacji, gdy zamawiajacy moze w zgodzie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp udzieli¢ zamdwienia dodatkowego.

Postanowienia 8 6 ust. 3 wzoru umowy, Izba uznaje za naruszajgce art. 29 ust. 1 i
2, art. 31 ust. 1 i 2 oraz art. 140 ust. 3 ustawy Pzp, w zakresie w jakim wymagajg od
wykonawcy sporzadzenia na wlasny koszt wszelkiej pozostatej dokumentacji projektowej, w
tym takze dokumentacji, do ktorej dostarczenia zobowigzany byt zamawiajacy, tj. bez
wymienienia rodzaju tej dokumentacji. Przy takim okresleniu wymienionego obowigzku moze
on dotyczy¢ nawet uzupetniania luk projektowych w  dokumentacji otrzymanej od
zamawiajgcego, ktore winien uzupetnia¢ projektant w ramach umowy o wykonanie
dokumentacji.

Postanowienia 8 6 ust. 4 wzoru umowy, lzba uznaje za nienaruszajgce przepisow
ustawy Pzp. Nie mozna pozbawi¢ zamawiajgcego prawa do zmian i uzupetnienia
przekazanej wykonawcy dokumentacji projektowej. W przeciwnym bowiem wypadku nie
mozna bytoby skorygowac bleddéw takiej dokumentaciji przez jej zmiane, uzupetnianie czy
stosowania rozwigzan projektowych zamiennych. Inng kwestig jest natomiast rozliczenie
robét zamiennych, czy rob6t dodatkowych.

Postanowienia § 12 ust. 2 w zw. z ust. 1 tegoz paragrafu wzoru umowy, Izba uznaje
za naruszajgce art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 647 K.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, w zakresie w jakim zamawiajacy zastrzega mozliwosé jednostronnego
przerwania prac jezeli uzna to za konieczne, bez okreslenia nastepstw finansowych takiej
dyspozycji, czy zmiany terminu wykonania umowy. Przyczyny wstrzymania robot przez

Zamawiajgcego powinny zosta¢ enumeratywnie wymienione, np. na podstawie decyzji
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uprawnionego organu, czy przez inspektora nadzoru z przyczyn wskazanych w odrebnych
przepisach. Oprocz kosztow zabezpieczenia budowy, wykonawca ponosi inne koszty
rzeczowe, finansowe i osobowe zwigzane z rozpoczetg budowg, ktére w sytuacji
wstrzymania budowy, nie z przyczyn lezgacych po jego stronie, a arbitralng decyzjg
zamawiajgcego, winien mie¢ zrekompensowane wedtug stawek uzgodnionych, a nie
zatwierdzonych przez zamawiajgcego, jak zostato to podane w tresci postanowienia 8 12
ust. 2 wzoru umowy.

Postanowienia § 21 ust. 1 pkt 4,5,6, 7,10 oraz ust. 3 wzoru umowy, lzba uznaje za
nie naruszajace przepisoéw ustawy Prawo zamdwien publicznych. Warunki te odnoszace sie
do uprawnien zamawiajgcego do odstgpienia od umowy, z powodu opdznien w prowadzeniu
robét, czy zejscia wykonawcy z placu budowy sg dosy¢ rygorystyczne, ale mozliwe do
przestrzegania przez wykonawce. Zamawiajgcy ma prawo kontrolowac¢ przebieg budowy,
podejmowac¢ czynnos¢ zmierzajgce do zdyscyplinowania wykonawcy, w przypadku gdy
tempo rob6t bez uzasadnionych przyczyn odbiega od ustalonego w harmonogramie,
zagrazajgc zakonczeniu inwestycji w terminie przewidzianym umowg. Gdy nastepujg
opOznienia z przyczyn niezawinionych przez wykonawce ma on mozliwos¢ unikniecia
odpowiedzialnosci za niedopetnienie obowigzkéw kontraktowych stosownie do postanowien
art. 471 K. c.

Postanowienia § 21 punktu 10, sg natomiast powtérzeniem dyspozycji przepisu art.
145 ustawy Pzp, zatem ich stosowanie nie moze budzi¢ watpliwosci. Zarzut ostatecznie nie
zostat podtrzymany przez odwotujgcego.

Postepowanie dowodowe wykazato zasadnos¢ czynionych zamawiajgcemu zarzutow
naruszenia art. 353" K.c. i art. 473 § 1 K.c., art. 647 K.c., art. 632 K.c., art. 651 K.c., w
zwigzku z art. 14139 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7ust. 1i 3, art. 29 ust. 112, art. 31 ust. 11 2,
art. 36, ust. 1 pkt 3ipkt 12 Pzp, art. 140 ust. 1 i 3 Pzp ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 i la
oraz na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp.

Z tytutlu uzasadnionych kosztéw odwotujgcego - wpisu od odwotania i zastepstwa
przez petnomocnika, Izba orzekta od zamawiajgcego kwote 8 044,00 zt. na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2b oraz ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, Dz. U. Nr
182, poz.1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pbézn. zm. ) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:
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