Sygn. akt: KIO/UZP 318/09

WYROK
z dnia 30 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Eiffage Budownictwo Mitex S.A. (lider K onsorcjum), Strabag Sp. z
0.0., Baugesellschaft Walter Hellmich GmbH; z siedz ibag dla lidera Konsorcjum ul.
Postepu 5A, 02-676 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Narodowe
Centrum Sportu Sp. z 0.0., Al. Ks. J. Poniatowskieg o0 1, 03-901 Warszawa protestu z
dnia 27 lutego 2009 r.

przy udziale Konsorcjum: Max Bogl Polska Sp. z o.0.(lider Konsor cjum), Max Bdgl
GmbH, Budimex Dromex S.A., z siedzib g dla lidera Konsorcjum ul. Parkowa 21, 55-040
Tyniec Maly zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

odwotujacego sie

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Eiffage Budownictwo Mitex S.A. (lider
Konsorcjum), Strabag Sp. z 0.0., Baugesellschaft Wa  Iter Hellmich GmbH; z siedzib aq

dla lidera Konsorcjum ul. Post  epu 5A, 02-676 Warszawa i hakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Eiffage Budownictwo Mitex
S.A. (lider Konsorcjum), Strabag Sp. z 0.0., Bauges ellschaft Walter
Hellmich GmbH; z siedzib g dla lidera Konsorcjum ul. Post epu 5A, 02-676
Warszawa,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzies$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Eiffage Budownictwo
Mitex S.A. (lider Konsorcjum), Strabag Sp. z 0.0.,  Baugesellschaft Walter
Hellmich GmbH; z siedzib g dla lidera Konsorcjum ul. Post epu 5A, 02-676
Warszawa.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY SRAWY

Zamawiajacy, Narodowe Centrum Sportu Sp. z o0.0., z siedzibg przy Al Ks. J.
Poniatowskiego 1, 03-901 Warszawa, prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowanie w trybie przetargu publicznego o
udzielenie zamowienia na ,Budowe stadionu wielofunkcyjnego wraz z infrastrukturg

towarzyszacqy’.

W dniu 17.02.2009 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom zakwalifikowanym do drugiego
etapu postepowania zaproszenie do skladania oferta wraz ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamowienia (siwz).

PROTEST
W dniu 27.02.2009 r. Konsorcjum w skladzie:
1. Eiffage Budownictwo Mitex S.A.
02-676 Warszawa

ul. Postepu 5A,



2. Strabag Sp. z 0.0
03-472 Warszawa
ul. Brechta 7
3. Baugesellschaft Walter Hellmich GmbH
Lanterstr. 20m
D-46539 Dinslaken, Niemcy

zwane dalej ,Konsorcjum”, wniosto protest na postanowienia specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia (SIWZ).

W protescie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 36 ust. 1 pkt 4, art. 150 i art.
139 ust. 1 Pzp w zwigzku z przywotanymi w tresci protestu przepisami Kodeksu cywilnego
(Kc). Ponadto protestujgcy sformutowat zarzut — w uzasadnieniu protestu — naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 29 ustawy.

Protestujgcy wskazat, iz okreslone przez zamawiajgcego postanowienia siwz, w
szczegolnosci wzoru umowy, jaka ma zosta¢ zawarta w wyniku przedmiotowego
postepowania, naruszajg jego interes prawny w uzyskaniu zamodwienia, gdyz stanowig
naruszenie zasady swobody ksztattowania warunkéw umowy, nakiladajg na wykonawce
zobowigzania niemozliwe do wykonania i jako sprzeczne z ustalonymi zwyczajami,

uniemozliwiajg rzetelng wycene oferty.

W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in. (przedstawione zostajg czesci protestu, ktérych

dotyczyto zlozone nastepnie odwotanie):

| (czes¢ VI protestu)
Prawidtowo $§¢ Dokumentacji projektowej

W pkt 3.1.1. zdanie drugie wzoru umowy zawarte jest osSwiadczenie wykonawcy tresci
nastepujacej: "Wykonawca zapoznat sie z trescig Dokumentacji Projektowe] przed
zawarciem Umowy i nie stwierdzit jakichkolwiek nieprawidtowosci wynikajacych w
szczegolnosci z naruszenia Wymogéw Prawnych lub Zasad Sztuki Budowlanej, a takze
uznat ja za prawidtowg, kompletng i wystarczajaca dla wykonania Umowy". Pkt 6.1 SIWZ
wskazuje, ze "Przedmiotem zaméwienia jest wybudowanie stadionu wielofunkcyjnego wraz z
infrastrukturg towarzyszacg w zakresie szczegotowo okreslonym w: projekcie wykonawczym,
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robot, stanowigcych zatgczniki do niniejszej
SIwz".



Obowiazki wykonawcy w odniesieniu do przekazanej przez zamawiajacego dokumentaciji
projektowej wynikajg z tresci art. 651 k.c. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 marca 2000
roku (Il CKN 629/98) stwierdzit, iz ,,(...) z brzmienia art. 651 k.c. nie sposéb wyprowadzi¢
wniosku, iz wykonawca ma obowigzek dokonywac¢ w kazdym przypadku szczegétowego
sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca
rob6t budowlanych nie musi bowiem dysponowac specjalistyczng wiedzg z zakresu
projektowania; musi jedynie umiec¢ odczytac projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym
projektem oraz zasadami sztuki budowlanej. Obowigzek natoZzony na wykonawce przez art.
651 k.c. nalezy rozumie¢ w ten sposéb, Ze musi on niezwlocznie zawiadomic¢ inwestora o
niemozliwosci realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze
realizacja dostarczonego projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim
przypadku chodzi jednak tylko o sytuacje, w ktérych stwierdzenie nieprawidtowosci

dostarczonej dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. "

Poniewaz - jak wynika z tresci pkt 6.1 SIWZ przedmiot zamoéwienia nie obejmuje
sprawdzenia Dokumentacji Projektowej, ktéra w rzeczywistosci wigzataby sie z
koniecznoscig sprawdzenia wszystkich wyliczen projektowych prowadzacych w efekcie
koncowym do ponownego projektowania, przeto oswiadczenie zawarte w tresci zdania

drugiego pkt 3.1.1 wzoru umowy jest niezgodne z trescig art. 651 k.c.

Majac na uwadze powyzsze protestujgcy wniost o zmiane zapisu pkt 3.1.1 poprzez
skreslenie czesci zdania rozpoczynajacego sie od stow ,(....) i nie stwierdzit jakichkolwiek

nieprawidtowosci (...)” az do konca zdania.

Il (czes¢ VII protestu)
Prace | Etapu

Zarowno w tresci SIWZ jaki w stanowigcym zalgcznik do SIWZ wzorze umowy brak jest
zobowigzania Zamawiajgcego dotyczacego terminu zakonczenia prac Etapu | - jedynie w
przypisie do pkt 1.1.10 wzoru umowy (str. 6) znajduje sie informacja, ze prace w ramach
Etapu | trwajg w dniu przekazania wykonawcom wzoru (projektu) umowy i bedg zakonczone
w dniu zawarcia Umowy. Jednoczes$nie w pkt 3.2 wzoru umowy zawarte jest oswiadczenie
Wykonawecy dotyczgce zapoznania sie z rezultatem realizacji Etapu |, w ktérym wskazuje on,
ze ,(...) zapoznat sie z dokumentacjg powykonawczg zawierajgcg inwentaryzacje
wykonanych prac fundamentowych, a takze dokonat inspekcji Placu Budowy oraz jego
otoczenia i nie zglasza w tym zakresie zastrzezen.". W kontekscie tresci przypisu do pkt
1.1.10 Umowy zobowigzanie wskazane w pkt 3.2 wzoru umowy jest Swiadczeniem

niemozliwym. Nie mozna bowiem zapoznaé¢ sie z inwentaryzacjg wykonanych prac



fundamentowych, jak réwniez nie mozna dokona¢ ich inspekcji przed dniem zawarcia
Umowy, skoro prace te majg by¢ zakonczone dopiero w dniu w ktérym ta Umowa zostanie
zawarta. Nakiladanie na wykonawce obowigzkéw niemozliwych do spetnienia, jako
stanowigce naruszenie prawa podmiotowego (art. 5 k.c.) nie moze zastugiwa¢ na ochrone.
Brak dokumentacji prac Etapu | na etapie postepowania przetargowego sprawia, ze
przedmiot zamOwienia nie jest opisany zgodnie z zasadami wskazanymi wart. 29 Pzp,
bowiem nie sg znane wszystkim oferentom wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Dodatkowo - uwzgledniajac fakt, ze jednym z oferentéw
jest wykonawca rob6t Etapu | - uchybienie zamawiajgcego polega na stworzeniu sytuacii
naruszajacej zasade zachowania réwnosci i uczciwej konkurencji w toku postepowania o

udzielenie przedmiotowego zamowienia.
W zwigzku z powyzszym protestujgcy wnidst o zmiane zapiséw SIWZ oraz stanowigcego jej
zalgcznik wzoru umowy polegajacych na:
- jednoznacznym wskazaniu daty zakonczenia prac | Etapu w terminie umozliwiajgcym

przekazanie wszystkim oferentom dokumentacji powykonawczej zawierajgcych ich

inwentaryzacje przed uptywem terminu dla sktadania ofert,

- okresleniu procedury i terminébw, w ktérym wykonawca moze zglosi¢ zastrzezenia

dotyczace prac | Etapu.

. (czes¢ IV protestu)
Gwarancja

Wsréd wymagan gwarancyjnych - pkt 23.1.3 ppkt (iii) - znajduje sie gwarancja na
.Konstrukcje wsporczg stalowg dachu Stadionu (tacznie z pierscieniem sciskanym) oraz
powilokg malarskg - 15 (pietnascie) lat”. Protestujgcy stwierdza, ze nie istnieje powtoka
malarska objeta I5-letnig gwarancjg. Swiadczenie wykonawcy w tym zakresie jest

niemozliwe.

W zwigzku z powyzszym protestujacy wniést o wykreslenie z pkt 23.1.3 ppkt (iii) wzoru

umowy wyrazow ,oraz powtokg malarskg”.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 06.03.2009 r. zamawiajgcy rozstrzygnat protest — uwzglednit czes¢ protestu, a czesc

oddalit w opisywanym nizej zakresie.



W uzasadnieniu oddalenia protestu w czesci zamawiajgcy podnidst, iz zgodnie z art. 36 ust.
1 pkt 16 Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia powinna zawiera¢ istotne dla
stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogélne warunki umowy albo wzo6r umowy, jezeli zamawiajagcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoOwienia publicznego na
takich warunkach. Z przepisu tego jednoznacznie wynika, iz zamawiajacy jest uprawniony do
jednostronnego okreslenia postanowien przysztej umowy i jest to wigzace dla potencjalnych
wykonawcow, ktorzy moga rozwazy¢ na etapie poprzedzajacym ztozenie ofert czy sg gotowi
stara¢ sie o udzielenie zamowienia na wymaganych przez Zamawiajgcego warunkach i na
tej podstawie podjac¢ decyzje o udziale w dalszej czesci postepowania i ztozeniu oferty (por.
wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 200S r., KIO/UZP 779/08, LEX nr 443155, zgodnie z ktorym: ,Z
tresci przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp wynika dla zamawiajgcego nie tylko zobowigzanie do
ustalenia warunkéw umowy juz na etapie publikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, ale réwniez uprawnienie do ich uksztaltowania zgodnie ze swoimi potrzebami i
wymaganiami. Ustawodawca stwarzajgc system udzielania zamowien publicznych ograniczyt
prawo stron do swobodnego ksztattowania warunkéw umowy na dwa sposoby - odbierajgc
zamawiajgcemu prawo do swobodnego wyboru kontrahenta, jednoczesnie ustanowit dla

niego prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkoéw umowy”).

Ewentualny protest moze by¢ zatem jedynie oparty na zarzucie naruszenia konkretnych
bezwzglednie obowigzujacych przepisbw prawa przy konstruowaniu postanowien Wzoru
Umowy, przy czym protestujacy wielokrotnie zarzucal naruszenie przepisow wzglednie

obowigzujacych, ktére moga by¢ umownie modyfikowane.

Ponadto zamawiajgcy podniost, iz nawet nie bedac zobowigzany do uwzgledniania
postulatbw zamawiajacego - po rozwazeniu w dobrej wierze argumentéw zawartych w
protescie - postanowit o wprowadzeniu pewnych modyfikacji do warunkéw zamoéwienia
przekazanych wszystkim wykonawcom w odrebnym pismie (pismo z dnia 6 marca 2009

roku).

Powyzsza og6lna uwaga odnosi sie ogoélnie do wszystkich sformutowanych przez
protestujgcego zarzutdw w zakresie objetym oddaleniem protestu. Natomiast odnoszac sie

do poszczegoblnych kwestii podniesionych w protescie zamawiajacy stwierdzit:

I. (czes¢ VI protestu, pkt. 1.3 rozstrzygniecia protestu)
Prawidtowo $¢é Dokumentacji Projektowej

Zamawiajacy nie stwierdzit zarzucanego naruszenia art. 651 k.c. Decyzja zamawiajgcego o

wprowadzeniu zaskarzonego postanowienia Wzoru Umowy nie narusza zadnego



bezwzglednie obowigzujacego przepisu prawa i jest dopuszczalna w ramach generalngj

kompetencji wyrazonej w art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp.

II. (czes¢ VII protestu, pkt 1.5 rozstrzygniecia protestu)
Prace | Etapu

Zamawiajacy nie stwierdzit zarzucanego naruszenia art. 29 Pzp. Przedmiot zamdwienia
zostatl opisany prawidlowo w art. 2 Wzoru Umowy, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t oraz projekcie
wykonawczym przekazanym Konsorcjum i innym potencjalnym wykonawcom. Decyzja
Zamawiajgcego o wprowadzeniu zaskarzonego postanowienia Wzoru Umowy nie narusza
zadnego bezwzglednie obowigzujgcego przepisu prawa i jest dopuszczalna w ramach

generalnej kompetenciji wyrazonej w art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp.

ll. (czes¢ IV protestu, pkt 1.3 rozstrzygniecia protestu)
Gwarancja

Wg wiedzy zamawiajgcego dostepne na rynku europejskim oferty rynkowe nie wykluczajg

uzyskania gwarancji jakosci na okres 15 lat w odniesieniu do powtoki malarskiej.

ODWOLANIE

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu, w dniu 16.03.2009 r. Konsorcjum wniosto odwotanie

do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych

W odwotaniu, slad za zarzutami protestu, podniesiono, iz w zakresie objetym oddaleniem
protestu postanowienia siwz naruszajg art. 7. art., 36 ust. 1 pkt 4, art. 150, art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z przywotanymi w tresci protestu i odwotania przepisami Kodeksu

cywilnego, podtrzymujgc w uzasadnieniu protestu zarzut naruszenia art. 29 ustawy.

W uzasadnieniu odwotujacy przyznatl, iz zgodnie z art. 36 ust. pkt 16 ustawy Pzp, na
zamawiajgcego zostal natozony obowigzek okreslenia w siwz istotnych dla stron
postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy W sprawie
zamdwienia publicznego, ogo6lnych warunkéw umowy albo wzoru umowy, jezeli zamawiajacy

wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na



takich warunkach. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy, bedac uprawnionym do
jednostronnego okreslenia postanowien przysziej umowy, jest rbwnoczesnie uprawniony do
ksztaltowania tych postanowien bez zapewnienia rownosci stronom Umowy. Tym bardziej
zamawiajacy nie moze narzuca¢ wykonawcom przyjecia na siebie zobowigzan niemozliwych
do wykonania. Zamawiajacy obowigzany jest zachowac niezbedng rownowage miedzy jego
interesem polegajacym na uzyskaniu nalezycie wykonanego zamowienia, a interesem

potencjalnego wykonawcy.

Oczywiscie, wprowadzenie zapisOw przerzucajgcych znaczng czes¢ ryzyk na jedng ze stron
umowy jest w Swietle prawa dopuszczalne. Tym niemniej, wykonawca ubiegajacy sie o
zamoéwienie musi uzyska¢ od Zamawiajgcego przed uptywem terminu skfadania ofert
informacje pozwalajgce na zdefiniowanie i wycene tych ryzyk. Aby podja¢ decyzje o udziale
w dalszej czesci postepowania i zilozeniu oferty wykonawcy muszg otrzymaé od
zamawiajgcego w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy opisany przedmiot i warunki

realizacji zamowienia.

Brak jednoznacznego okreslenia przedmiotu zamowienia i warunkow jego realizacji, a takze
przypisanie wykonawcy odpowiedzialnosci, ktérych on Zzadng miarg ponosi¢ nie moze
skutkuje niemoznoscig przejecia tego typu ryzyka i niemoznoscig dokonania rzetelnej
wyceny oferty. Zadna metoda ekonomicznej weryfikacji projektu oferty nie znajduje

zastosowania do tego rodzaju konstrukcji umownych.

I. Prawidtowo $¢ Dokumentacii Projektowej

Odwotujacy wskazat, iz zamawiajgcy odrebnym pismem nr Ldz. 325/2009 z dnia 6 marca

2009 r. nadaje kwestionowanemu art. 3.1.1. umowy nowe brzmienie, tj. tresc:

.Projekt wykonawczy opracowany przez Projektantdw na zlecenie Zamawiajgcego w ramach
procesu przygotowania budowy Obiektow oraz Specyfikacje Techniczne (lgcznie
"Dokumentacja Projektowa") zostaly przedstawione Wykonawcy przez zawarciem Umowy i
parafowane przez Strony. Wykonawca zapoznat sie z treScig Dokumentacji Projektowej
przed zawarciem Umowy i nie stwierdzit jakichkolwiek nieprawidtowosci wynikajgcych w
szczegolnosci z naruszenia Wymogdéw Prawnych lub Zasad Sztuki Budowlanej, a takze

uznaje jg za prawidtowg, kompletng i wystarczajgcg dla wykonania Umowy”.
zastepuje trescia;

~Projekt wykonawczy opracowany przez Projektantow na zlecenie Zamawiajgcego w ramach
procesu przygotowania budowy Obiektow oraz Specyfikacje Techniczne (lgcznie

"Dokumentacja Projektowa ") zostaly przedstawione Wykonawcy przez zawarciem Umowy i



parafowane przez Strony. Wykonawca zapoznat sie z tresScig Dokumentacji Projektowej
przed zawarciem Umowy oraz uznat jg za kompletng i wystarczajgcg dla wykonania

Umowy”.

Odwotujacy w protescie wnioskowat o skreslenie czesci zdania rozpoczynajacego sie od
stow ,(..) i nie stwierdzit jakichkolwiek nieprawidtiowosci (..)” az do konca zdania i

podtrzymuje swoje stanowisko w tym zakresie.

W nawigzaniu do powyzszego odwotujgcy podnosi, iz odpowiedzialnym za to, ze
dokumentacja projektowa jest "kompletna i wystarczajgca” dla wykonania rob6t budowlanych
jest jej autor, projektant. W Swietle umowy o roboty budowlane, to Zamawiajgcy (inwestor)
odpowiada wobec wykonawcy za ewentualne btedy projektowe, w szczegolnosci polegajace
na tym, ze dostarczona przez niego wykonawcy robdt dokumentacja projektowa jest
niekompletna Ilub niewystarczajgca dla wykonania umowy. Proba przerzucenia
odpowiedzialnosci za poprawnos$¢ dokumentacji projektowej na wykonawce robét stoi w

jaskrawej sprzecznosci z istotg umowy o roboty budowlane (art. 647 k.c.).

Obowiagzek natozony na wykonawce przez art. 651 kc. nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze
musi on niezwtocznie zawiadomi¢ inwestora 0 niemozliwosci realizacji inwestycji na
podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze realizacja dostarczonego projektu
spowoduje powstanie obiektu wadliwego. Pozostawienie w art. 3.1.1. umowy stwierdzenia
,oraz uznat jg za kompletng i wystarczajgcg dla wykonania Umowy” w swietle o$swiadczenia
zawartego w pkt 6 formularza Oferty (zobowigzanie wykonawcy do zawarcia umowy na
zawartych we wzorze umowy warunkach) nie pozwoli na realizacje obowigzku natozonego

przez art. 651 k.c.

Poniewaz - jak wynika z tresci pkt 6.1 SIWZ przedmiot zaméwienia nie obejmuje
sprawdzenia Dokumentacji Projektowej, ktére w rzeczywisto$ci wigzalaby sie z
koniecznoscig sprawdzenia wszystkich wyliczen projektowych prowadzacych w efekcie
koncowym do ponownego projektowania obiektu, przeto oswiadczenie zawarte w tresci

zdania drugiego art. 3.1.1 wzoru umowy jest niezgodne z trescig art. 651 kc.

Majac na uwadze powyzsze odwotlujgcy wniost o zmiane zapisu art. 3.1.1 poprzez skreslenie
czesci zdania rozpoczynajgcego sie od stow (...) i nie stwierdzitl jakichkolwiek

nieprawidtowosci (...)” az do konca zdania.

Il. Prace | Etapu



Odwolujacy podtrzymat stanowisko, ze brak dokumentacji prac Etapu | na etapie
postepowania przetargowego sprawia, ze przedmiot zamdwienia nie jest opisany zgodnie z
zasadami wskazanymi w art. 29 Pzp, bowiem nie sg znane wszystkim oferentom wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Odwotujacy jeszcze
raz podkresla, ze zarowno w tresci SIWZ, jak i w stanowigcym zatgcznik do SIWZ wzorze
umowy brak jest zobowigzania zamawiajgcego dotyczgcego terminu zakonczenia prac Etapu
| - jedynie w przypisie do art. 1.1.10 wzoru umowy (str. 6) znajduje sie informacja, ze prace w
ramach Etapu | trwajg w dniu przekazania wykonawcom wzoru (projektu) umowy i bedg

zakonczone w dniu zawarcia Umowy.

Majac na uwadze powyzsze odwotujacy wniost jak w protescie o zmiane zapiséw SIWZ oraz

stanowigcego jej zatgcznik wzoru umowy polegajacych na:

- jednoznacznym wskazaniu daty zakonczenia prac | Etapu w terminie umozliwiajgcym
przekazanie wszystkim oferentom dokumentacji powykonawczej zawierajgcych ich

inwentaryzacje przed uptywem terminu dla sktadania ofert,

- okresleniu procedury i terminébw, w ktérym wykonawca moze zglosi¢ zastrzezenia

dotyczace prac | Etapu.

lll. Gwarancja

Wsrod wymagan gwarancyjnych - art. 23.1.3 ppkt (iii) - znajduje sie gwarancja na
.Konstrukcje wsporczg stalowg dachu Stadionu (tacznie z pierscieniem sciskanym) oraz
powlokg malarskg - 15 (pietnascie) lat”. Odwotujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze "dostepne na rynku europejskim oferty rynkowe nie wykluczajg
uzyskania gwarancji jakosci na okres 15 lat w odniesieniu do powtoki malarskiej". Zdaniem
Odwotujgcego, co potwierdzity réwniez firmy przystepujace do postepowania protestujacego,
nie istnieje powloka malarska objeta 15-letnig gwarancjg. Swiadczenie wykonawcy w tym

zakresie jest niemozliwe.

Dlatego Odwotujacy wniost o wykreslenie z art. 23.1.3 ppkt (iii) wzoru umowy wyrazow "oraz

powtokg malarskg".



Uwzgl edniajac dokumentacj e postepowania, w tym w szczegllno $ci specyfikacj e
istotnych warunkéw zamdwienia oraz stanowiska i o swiadczenia stron zlo zone w

trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwa  zyta, co nast epuje.

Na wstepie Izba stwierdza, ze odwolujgcy legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, w kwestionowanym w odwotaniu zakresie,
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia nie naruszajg przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych, ani stosowanych na mocy art. 14 i 139 ustawy oraz
wiasciwych z racji cywilnoprawnego charakteru stosunkéw zamawiajacego z wykonawcami,

przepiséw Kodeksu cywilnego.

Skfad orzekajacy Izby w peini podziela stanowisko zamawiajgcego, iz wobec ograniczanej
jedynie przepisami prawa swobody zamawiajacego w ulozeniu tresci stosunku
zobowigzaniowego, dla zgloszenia uprawnionego zadania jego zmiany, konieczne jest
wskazanie bezwzglednie obowigzujacych przepiséw, ktére naruszono formutujac
postanowienia siwz. Nie wystarczy odwolanie sie do ogoélnych, nie wypetionych
normatywng trescig zasad obrotu lub wskazanie na brak réwnowaznosci i proporcjonalnosci
w zabezpieczeniu intereséw stron przewidywanym w projekcie umowy. Zasada wolnosci
uméw dla wykonawcy sprowadza sie tu jedynie, do petnej swobody, co do przyjecia tego
typu zobowigzan. W przypadku rozpoznania, iz zamawiajacy w umowie przewiduje i naktada
obowigzki umowne, ktorym wykonawca nie bedzie mogt sprosta¢, czy tez ryzyko
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy jest z punktu widzenia racjonalnego
podjecia sie realizacji zbyt wielkie, dany wykonawca moze i powinien z ubiegania sie o takie

zamowienie zrezygnowac.

Oprocz powotanego wskazania naruszenia konkretnych przepiséw, wykonawca nie ma
zadnej mozliwosci zmuszenia zamawiajagcego do zmiany i ograniczenia przewidzianych
obowigzkoéw umownych oraz poniesie wszelkie konsekwencje zwigzane ze skutkami

niewykonania zobowigzan jezeli z nich sie nie wywigze.

Natomiast w ocenie Izby w przedmiotowej sprawie nie doszto do natozenia na wykonawcow
nadmiernych, niedopuszczalnych w swietle przepiséw prawa, zobowigzan, w szczegolnosci
swiadczen niemozliwych do wykonania. Zamawiajacy réwniez nie popemit btedéw ani
brakow w opisie przedmiotu zamédwienia, ktére uniemozliwiatyby odpowiednie skalkulowanie

ryzyk i tym samym wycenienie i zlozenie oferty. Nie stwierdzono takze ograniczania



konkurencji ani nierbwnego traktowania wykonawcow poprzez dokonany opis przedmiotu

zamowienia.

W odniesieniu do zarzutobw opisywanych w czesciach stanu faktycznego niniejszego
uzasadnienia oznaczanych rzymskg cyfrg ,I”, a dotyczacych zobowigzania wykonawcy do
sprawdzenia dokumentacji projektowej oraz potwierdzenia tego stosownym oswiadczeniem,

uznac nalezy, iz sgq podwojnie chybione.

Po pierwsze nieuprawnione jest wywodzenie, iz obowigzujgce w danym zakresie
postanowienia wzoru umowy (w ksztalcie nadanym modyfikacjg siwz z dnia 06.03.2009 r.),
poprzez ktére wykonawca oswiadcza, ze ,zapoznat sie z trescig Dokumentacji Projektowej
przed zawarciem Umowy oraz uznat jg za kompletng i wystarczajgcg dla wykonania Umowy”

zobowigzujg wykonawce i prowadzg ,do ponownego projektowania”.

Uwzgledniajac semantyke wyzej wymienionych sformutowaniach, z ktérych w opinii Izby
wcale nie wynikajg dla wykonawcy obowigzki przypisywane i wywodzone przez
odwotujgcego, w zastanym przypadku w pierwszej kolejnosci nalezy wzig¢ pod uwage
caloksztalt okolicznosci faktycznych i prawnych warunkujacych interpretacje tekstu umowy.
Wobec okolicznosci sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz zaproponowane przez zamawiajgcego
postanowienia umowne odpowiadajg regulacjom prawnym obowigzujagcym w tym zakresie i

w uzgodnieniu z trescig tych regulacji nalezy rekonstruowac¢ ich tres¢ i znaczenie.

Nie budzi watpliwosci, iz w zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego to na inwestorze cigzy
obowigzek przygotowania robdt, w szczegolnosci przygotowania placu budowy oraz
sporzadzenia i dostarczenia projektu. Z powyzszego nie wynika jednak brak jakichkolwiek

obowigzkoéw wykonawcy zwigzanych z weryfikacjg otrzymanego do wykonania projektu.

Obowigzki te wynikajg z art. 651 Kc, wedlug ktérego wykonawca jest obowigzany
zawiadomi¢ inwestora o dostrzezonych brakach w dokumentacji uniemozliwiajgcych
prawidtowe wykonanie robo6t. Jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku
z dnia 27.03.2000 r. (sygn. Il CKN 629/98) zakres obowigzku sprawdzenia dokumentacji
przez wykonawce robot ogranicza sie do przypadkéw nie wymagajacych specjalistycznej
wiedzy z zakresu projektowania. Tym samym Sad Najwyzszy przyznat i nie wykluczyt
istnienia obowigzkow zwigzanych z weryfikacjg dokumentacji wynikajacych z dyspozyciji art.
651 Kc, a jedynie wskazat i ograniczyt ich zakres. W $lad za stanowiskiem doktryny (patrz
»System prawa cywilnego” pod. red. J. Rajskiego, C.H. Beck, Warszawa 2001, t. 7 str. 314)
przyja¢ mozna, iz obowigzkiem wykonawcy jest sprawdzenie czy dostarczone projekty sg

kompletne, zatwierdzone przez wlasciwe organy i czy nie zawierajg wad lub btedéw dajacych



sie wykry¢ przy zachowaniu poziomu nalezytej starannosci wymaganego w stosunkach

danego rodzaju.

W sSwietle powyzszego stwierdzi¢ mozna, iz postanowienia wzoru umowy przewidziane przez
zamawiajgcego i kreowane przez nie zobowigzania dotyczace sprawdzenia dokumentacji
stanowig odzwierciedlenie obowigzkéw wynikajgcych z powotywanych przepisow i nie

wykraczajg poza ich zakres.

Ponadto zgodnie z art. 65 § 2 Kc umowy interpretuje sie badajg raczej zgodny zamiar stron i
cel umowy, a nie opierajgc sie na ich dostownym brzmieniu. Skoro wiec jeden z
potencjalnych wykonawcow (odwotujacy) twierdzi, iz zobowigzania sprowadzajace sie do
ponownego przeliczania i sprawdzania poprawnosci projektu sg nie do przyjecia, a
zamawiajacy w trakcie rozprawy przyznaje, iz wcale takowych nie wymaga, ale chce
poprzesta¢ i poprzestanie na wymaganiu zwyktej starannosci, ktérg mozna i nalezy
wymagac od profesjonalnego wykonawcy w tym zakresie, Izba nie ma zadnych watpliwosci
w sprawie zgodnego zamiaru stron, co do rzeczywistego zobowigzania wyrazonego w

umowie.

Po drugie, jak stlusznie wskazal zamawiajacy przepis art. 651 Kc nie stanowi norm
bezwzglednie obowigzujacych, ktére uniemozliwiajg natozenie oraz przyjecie obowigzkéw
wykraczajgcych poza jego dyspozycje, co wyraznie zostalo wskazane w powotywanym wyzej
uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego. W ramach swobody uméw mozliwe jest rowniez
natozenie na wykonawce robo6t budowlanych dodatkowych obowigzkéw, w tym roéwniez

zwigzanych z weryfikacja projektu budowlanego w peinym zakresie.

Odnoszac sie twierdzen odwotujgcego, iz projektowanie nie jest przedmiotem zamédwienia
udzielanego przez Narodowe Centrum Sportu Sp. z 0.0, tym samym nie mozna na
wykonawcow natozy¢ obowigzkow z tym zwigzanych, wskazac nalezy, iz w polskim systemie
prawa cywilnego obowigzuje zasada realizmu a nie nominalizmu zobowigzan umownych.
Przedmiotem zamoOwienia (zobowigzaniem stron) bedg wszystkie obowigzki wynikajace z
postanowien siwz i wzoru umowy, a nie tylko te wynikajace z nazwy przedmiotu zamowienia
lub tytutu umowy. Jezeli wiec zamawiajacy dopisat do zakresu umowy o roboty budowlane
jakiekolwiek zobowigzania nie bedgce wykonywaniem robot, to wykonawca, ktéry je przyjat,
bedzie nimi zwigzany, a okolicznos¢ ze postanowienia takie nie mieszczg sie w kodeksowej
definicji roboty budowlanej jest dla ich obowigzywania i dopuszczalnosci zupetnie
relewantna. Fakt pomieszczenia w jednej umowie réznych typdw i elementdw umow
nazwanych moze oczywiscie prowadzi¢ do kontrowersji, co do zakresu i sposobu stosowania

regulujgcych te umowy przepiséw, nie uprawnia jednak do zatozenia, iz tego typu dziatania



sg zawsze hiedopuszczalne, a poszczegdlne jasno okreslone zobowigzania dotyczace

mozliwych do wykonania Swiadczen, niewazne.

Reasumujac, w ocenie Krajowej I1zby Odwotawcze] w omawianym przypadku zobowigzania
wymagane przez zamawiajgcego nie wykraczajg poza definiowane i okreslane w art. 647 i
651 Kc obowigzki wykonawcy robot budowlanych. Ponadto nawet jezeli przyjaé, iz
wykonawcy byliby w przedmiotowym zamdwieniu zobowigzani do ponownego przeliczenia i
sprawdzenia projektu w petnym zakresie, to podnie$¢ nalezy, iz odwotujacy nie wykazat, iz
tego typu uksztattowanie postanowien umowy narusza jakiekolwiek bezwzglednie

obowigzujace przepisy prawa.

W odniesieniu do zarzutow opisywanych w czesciach stanu faktycznego niniejszego
uzasadnienia oznaczanych rzymska cyfrg ,II", a dotyczacych niedookreslenia zakonczenia i
wynikéw prac Etapu | w opisie przedmiotu zamowienia, wskazaé¢ nalezy, iz zamawiajacy
opisat przedmiot zaméwienia zgodnie z normami wyrazonymi w art. 29 oraz 31 ust. 1 Pzp

oraz przepisami wykonawczymi wydanymi na podstawie art. 31 ust. 4 ustawy.

Przedmiotem zamowienia, ktorego dotyczy niniejsze postepowanie odwotawcze jest
wykonanie Il Etapu trwajgcych robot budowlanych na tym samym obiekcie. Natomiast | Etap
inwestycji zakonczony zostanie dopiero przed podpisaniem umowy w sprawie wykonania
Etapu Il. Oba etapy prac wykonywane sg ha podstawie jednorodnej i spojnej dokumentacji
projektowej wykonanej przez to samo biuro projektowe. Prace Etapu Il bedg wiec jedynie
kontynuacjg rob6t i wykonywaniem tego samego projektu w oparciu o takie same

dokumenty, jakie posiadajg wszyscy wykonawcy.

Nie zastuguje na podzielenie stanowisko odwotujgcego, iz ,brak dokumentacji prac Etapu |
na etapie postepowania przetargowego sprawia, ze przedmiot zamowienia nie jest opisany
zgodnie z zasadami wskazanymi w art. 29 Pzp, bowiem nie sg znane wszystkim oferentom
wszystkie wymagania i okolicznoSci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty”. W swietle
powotywanych przepiséw wszystkie wymagania i okolicznosci niezbedne do przygotowania
oferty zostaty okreslone i zdefiniowane w projekcie catej inwestycji. Dane zawarte w tego
typu dokumentacji projektowej obiektu, sporzadzonej zgodnie z adekwatnymi przepisami i
stanowigcej opis przedmiotu zamowienia umozliwiajg wykonawcom skalkulowanie i ztozenie
oferty w postepowaniu. Przygotowana i udostepniona przez zamawiajacego dokumentacja
projektowa, w tym projekty wykonawcze obiektywnie, szczegdtowo i zgodnie z przepisami
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru

robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 ze



zm.) i tym samym wystarczajgco okreslajg zakres i sposob wykonania rob6t. Dokumentacja
powykonawcza prac Etapu | nie jest elementem niezbednym dla skalkulowania oferty ani nie
jest niezbedna do wykonania prac Etapu Il oraz przede wszystkim nie jest elementem opisu

przedmiotu zamowienia wymaganym ww. przepisami prawa.

Ponadto jak wynika z zastugujgcych na wiare i nie kwestionowanych przez odwotujgcego,
skiadanych na rozprawie deklaracji zamawiajgcego, w umowach dotyczacych realizaciji
inwestycji planowana jest inwentaryzacja robot przeprowadzona po zakonczeniu catosci
prac. W zwigzku z powyzszym, jak wyjasnit zamawiajgcy, wymaganie od wykonawcy w
umowie oswiadczenia, iz zapoznat sie z dokumentacjg powykonawczg | etapu byto btedem

oraz zostato modyfikacjg siwz z dnia 06.03.2009 r. usuniete.

Natomiast zgdanie od zamawiajgcego aby takg dokumentacje specjalnie w tym zakresie
sporzadzit jest w swietle poczynionych ustalen, nieuprawnione. Ponadto jak wskazano
powyzej zamawiajgcy hie dysponuje inwentaryzacjg wykonanych robét na tym etapie oraz
domniemywaé mozna, iz jej przeprowadzenie mogtoby pociggnaé opoznienie rozpoczecia

prac Etapu Il i spowodowa¢ zwiekszenie kosztéw zamawiajgcego.

W ocenie Izby, fakt, iz jeden z uczestnikbédw przedmiotowego przetargu jest wykonawcg prac
Etapu | w zestawieniu z brakiem dokumentacji powykonawczej tego etapu, nie oznacza
naruszenia konkurencji w opisie przedmiotu zamoéwienia Etapu Il. Wykonawca Etapu |
bedzie zobowigzany do wykonania w ramach Etapu Il takiego samego zakresu prac jak inni
potencjalni wykonawcy oraz w sposob, jak to wynika z kompletnej dokumentacji projektowej

obiektu dostepnej dla wszystkich wykonawcow.

Krajowa lzba Odwotawcza nie znajduje podstaw aby kwestionowa¢ przedstawione przez
zamawiajgcego nha rozprawie oswiadczenie sprawujgcych nadzoér autorski nad wykonaniem
inwestycji, architektow ze Spotki JSK ztozone w dniu 25.03.2009 r., informujace, iz prace
rzeczywiscie wykonane w ramach Etapu | odpowiadajg projektowi. Ponadto nawet jezeli
okaze sie, iz rzeczywisty stan robét Etapu | nie odpowiada zatozeniom projektowym,
wykonawca Etapu Il zgodnie z art. 3.2 i 14.4.3 wzoru umowy, nie poniesie z tego tytutu

zadnych dodatkowych obcigzen.
W zwigzku z powyzszym nalezy przyjac, iz wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu
mogaq i powinni skalkulowa¢ swoje oferty wedtug stanowigcej opis przedmiotu zamowienia

dokumentacji projektowej.



W trakcie rozprawy odwotlujacy wycofat zarzuty i postulaty dotyczace wymagan 15-letnigj
gwarancji dla powloki malarskiej konstrukcji wsporczej dachu stadionu, w zwigzku z czym

Krajowa Izba Odwotawcza pozostawita je bez rozpoznania.

Reasumujgc, Krajowa Izba Odwotawcza wobec braku stwierdzenia naruszeh art. 29 oraz
uwzgledniajac wyzej poczynione ustalenia dotyczace robo6t Etapu |, nie stwierdzita

naruszenia zasad wyrazonych w art. 7 ustawy.

W ocenie Izby nie znalazt rowniez potwierdzenia zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 4
ustawy — zamawiajgcy W siwz wyraznie wskazal, iz termin wykonania umowy wynosi 24

miesigce od dnia podpisania umowy.

Ponadto Izba wskazuje, iz zarzut naruszenia art. 150 Pzp dotyczy okolicznosci i postanowien
siwz, ktére zamawiajacy zmodyfikowat uwzgledniajac protest. Odwotujacy w tresci odwotlania
ani w trakcie rozprawy nie wskazat na czym miatoby polega¢ naruszenie tego przepisu po

uwzglednieniu protestu w tym zakresie.

Natomiast w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp wskazac nalezy, iz jest to
przepis odsylajacy do stosowania przepisow Kodeksu cywilnego, i jako przepis delegacyjny
nie moze zosta¢ naruszony przez zamawiajgcego poprzez nieprawidlowe stosowanie tych

przepiséw.

Uwzgledniajgc powyzsze, dzialajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Nie uwzgledniono kosztéw zastepstwa
prawnego petnomocnika wystepujacego w imieniu zamawiajgcego wobec nie przediozenia
faktury obcigzajgcej zamawiajgcego (fakture przedstawiong w trakcie rozprawy wystawiono
na Ministerstwo Sportu, ktére w tych okolicznosciach nalezy uzna¢ na odbiorce ustugi) —
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



