Sygn. akt: KIO 1073/23, KIO 1079/23

WYROK
z dnia 2 maja 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czionkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Weronika Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2023 roku w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2023 roku przez
wykonawcow:

1) Korporacja Budowlana Doraco Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Gdansku (KIO 1073/23) - Odwotujacy;

2) Erbud Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 1079/23) - Odwotujgcy 1

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Muzeum Getta

Warszawskiego z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujacego:

1) Erbud Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie — KIO 1073/23;

2) Korporacja Budowlana Doraco Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Gdansku — KIO 1079/23

orzeka:

1. Oddala oba odwofania;



2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacych — Korporacje Budowlang Doraco
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku oraz Erbud Spoétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie, w nastepujgcy sposob:

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziestu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych — Korporacje Budowlang
Doraco Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku oraz Erbud

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan,

b) zasgdza od Odwotujacego - Korporacji Budowlanej Doraco Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku na rzecz - Zamawiajacego —
Skarbu Panstwa — Muzeum Getta Warszawskiego z siedzibg w Warszawie kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika w sprawie KIO 1073/23;

c) zasgdza od Odwotujgcego - Erbud Spoétki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie
na rzecz - Zamawiajacego — Skarbu Panstwa — Muzeum Getta Warszawskiego
z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych
00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wynagrodzenia

petnomocnika w sprawie KIO 1079/23;



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1073/23, KIO 1079/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Muzeum Getta Warszawskiego z siedzibg w Warszawie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego w celu
udzielenia zamoéwienia publicznego oznaczonego ,Utworzenie Muzeum  Getta
Warszawskiego na terenie kompleksu dawnego Szpitala Dzieciecego fundacji matzenstwa
Bersohn i Bauman przy ul. Siennej 60/Sliskiej 51 w Warszawie tj. sporzgdzenie projektéw,
realizacja prac budowlano — instalacyjnych, realizacja wystawy statej, oraz zakup i montaz
pierwszego wyposazenia wraz z nadzorami”. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano pod
numerem 2022/S 248-717051.

Dnia 17 kwietnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych
(tj. Dz.U. z 2022r., poz. 1710 ze zmianami, dalej ,ustawa Pzp”), w prowadzonym
postepowaniu odwotanie ztozyt wykonawca KORPORACJA BUDOWLANA DORACO Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku (dalej jako ,Odwotujacy” lub
,pDoraco”).

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
Pzp:

1) art. 16 ust 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji, w zw. z naruszeniem art. 221
ustawy Pzp poprzez wymaganie, by wykonawcy w tresci ofert wskazali jako osoby, ktérych
doswiadczenie jest oceniane w ramach kryterium pozacenowego, wytgcznie te same osoby
ktére zostaty wskazane (wraz z posiadanym doswiadczeniem) we wniosku o dopuszczenie
do udziat w postepowaniu, a wiec stworzenie sytuacji, w ktérej punktacja przyznana ofertom
w Kkryterium oceny ofert, jest wykonawcom konkurujgcym znana, na dtugo przed terminem
skladania ofert, co razgco narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i zasady
poufnosci ofert przed uptywem terminu ich otwarcia;

2) art. 433 pkt 1 w zw. z art. 16 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wskazanie kar umownych za
opOznienie w usuwaniu wad, w sposéb razgco wygérowany i nieadekwatny do
uzasadnionego interesu Zamawiajgcego z uwagi na ich odniesienie do wartosci catego
kontraktu, a nie wartosci wadliwego elementu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz:

1) Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ poprzez usuniecie z par.
13 pkt 1.2) zapisu Uwaga 2 o nastepujgcym brzmieniu:

SJUWAGA 2: przyznanie punktdow w ramach kryterium Doswiadczenie Personelu

mozliwe jest jedynie w przypadku, w ktérym w Zatgczniku nr 3.1 do SWZ zostang wskazane

te same osoby, ktére wskazane zostaty w Wykazie osob (zat. nr 10 do OPIiW) sktadanym
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wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wpisanie do Zatgcznika nr
3.1 innych oséb niz widniejgce w Wykazie osob ztozonym wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu réwnoznaczne bedzie z nieprzyznaniem punktow w ramach tego
kryterium w zakresie zmienionej osoby.”

2) Zmiane tresci projektowanych postanowien umowy w przedmiocie wysokosci kar
umownych poprzez odniesienie ich do zwioki w usuwaniu wad oraz do wartosci wadliwego
elementu, zmiane procentowej wartosci kar umownych i fgcznego limitu kar umownych.

Zaproszenie do sktadania ofert oraz specyfikacja warunkéw zamowienia (SWZ)
zostaly doreczone Odwotujgcemu w dniu 7 kwietnia 2023 roku, w zwigzku z powyzszym
odwotanie ziozone zostato w terminie. Kopia odwotania zostata przestana do
Zamawiajgcego. Wpis od odwotania uiszczony na rachunek UZP.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada legitymacje do ztozenia odwotania, gdyz posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia publicznego oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy Kwestionowane
w tresci odwotania postanowienia SWZ sg niezgodne z prawem, co w konsekwencji
prowadzi do uniemozliwienia Wykonawcy wzigcia udziatu w postepowaniu, ztozenia
korzystnej i konkurencyjnej oferty, a w konsekwencji uzyskanie zamowienia w ramach
postepowania. Odwotujacy jako wykonawca zaproszony do ztozenia oferty moze ponie$é
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp.
Gdyby nie sprzecznos¢ z prawem objetych odwotaniem postanowien SWZ, Odwotujgcy
mogtby uzyskaC zamoéwienie a nastepnie nalezycie je zrealizowa¢ i uzyska¢ od
Zamawiajgcego wynagrodzenie.

W uzasadnieniu zarzutbw odwofania podano, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowaniu dwuetapowe, w ktérym na etapie skladania wnioskow o ubieganie sie
0 udzielenie zamoéwienia, wymaganym byto wykazanie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, ztozenie wraz z wnioskiem podmiotowych srodkow dowodowych, w tym
Wykazu osob. Zamawiajgcy oceniat spetnienie warunku zdolnosci technicznej i zawodowej -
dysponowanie osobami - poprzez sprawdzenie kwalifikacji i doswiadczenia kierownika
budowy oraz kierownika projektu. Ztozenie wniosku wraz z Wykazem os6b, nastgpito
w 9 lutego 2023 r.

Kryteria oceny ofert

W dniu 07 kwietnia 2023 r Zamawiajgcy przekazat wykonawcom Zaproszenie do
ztozenia ofert, wraz z tre$cig SWZ, ktéra w par. 13 pkt 1.2) stanowi:

SJUWAGA 2: przyznanie punktow w ramach kryterium Doswiadczenie Personelu
mozliwe jest jedynie w przypadku, w ktérym w Zatgczniku nr 3.1 do SWZ zostang wskazane
te same osoby, ktore wskazane zostaty w Wykazie osob (zat. nr 10 do OPiW) sktadanym

wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wpisanie do Zatgcznika nr
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3.1 innych o0sob niz widniejgce w Wykazie 0sob ztozonym wraz z wnioskiem o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu rownoznaczne bedzie z nieprzyznaniem punktéw w ramach tego
kryterium w zakresie zmienionej osoby.”

Wskazanemu kryterium Zamawiajgcy przypisat wage 40%, z jednoczesnym
ograniczeniem mozliwosci wykazania sie wylgcznie doswiadczeniem osob wskazanych
w zat. do wniosku o udziat w postepowaniu,

Zmiana oso6b skierowanych do realizacji zamowien jest powszechng i zrozumiatg
praktyka, wtasnie z uwagi na fluktuacje oséb, zdarzenia losowe oraz poszerzanie portfela
kontraktéw. O mozliwosci zmiany personelu wskazanego na etapie postepowania (zaréwno
zmiany w trakcie realizaciji, jak i przed rozpoczeciem realizacji — na etapie postepowania),
wskazuje dyrektywa PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO | RADY 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych w monicie (94) wskazujgc reguty dokonania
takiej zmiany: obowigzek zapewnienia, aby personel wyznaczony do wykonania zamowienia,
faktycznie spetniat okreslone standardy jakosci i by zastgpienie tego personelu byto mozliwe
wytgcznie za zgodgq instytucji zamawiajgcej, ktéra sprawdza czy personel zastepczy zapewni
réwnowazny poziom jakosci.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, iz niczym nie jest uzasadnione ani uprawnione
wprowadzenie przez zamawiajgcego zakazu zmiany osoby uprzednio wskazanej we wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Jesli zas zamiarem Zamawiajgcego byto podkreslenie, ze wykonawca zobowigzany jest
wskazaé jedng osobe jako kierownika budowy i jedng jako kierownika projektu, a kazda
z tych os6b musi spetniaé zaréwno warunki udziatu, jak i kryteria oceny ofert to zaskarzone
postanowienie SWZ jest nieproporcjonalne do takiego oczekiwania.

Tres¢ SWZ w tym zakresie mogtaby co najwyzej wskazywac, ze osoby wskazane
w ofercie w ramach kryteribw oceny ofert muszg takze posiada¢ doswiadczenie konieczne
dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Taki obowigzek w petni odpowiadatby
celom i uprawnieniu Zamawiajgcego, nie naruszajgc przy tym przepisow prawa zamowien
publicznych, do jakiego doszto w skarzonej tresci SWZ.

Poza sporem jest fakt, ze zamawiajgcy moze wymagaé legitymowania sie osobami
o danym dos$wiadczeniu na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
w ramach oceny zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

Podobnie zamawiajgcy moze sformutowaC kryterium pozacenowe w oparciu
o doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zamowienia. Doswiadczenie punktowane
moze stanowi¢ doswiadczenie tych samych oséb wskazanych w warunkach udziatu w mysl|
zasady - im wiecej tym lepiej (kryteria oceny ofert), ale nie mniej niz (warunki udziatu).

W przypadku postepowania dwuetapowego i wymagania wskazania doswiadczenia osob

na etapie wnioskéw o udziat w postepowaniu, by wykonawcy mogli wykaza¢ dysponowanie
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osobami na etapie warunkéw (co do zasady), a wskazanie osob kierowanych do realizaciji
zamowienia i ich doswiadczenie wykaza¢ dopiero wraz z oferta. W przeciwnym wypadku
Zamawiajacy formutuje obowigzek wykazania doswiadczenia oséb punktowanych juz na
etapie skfadania wnioskéw o udziatu, co po ich udostepnieniu w trybie art. 74 ustawy Pzp
(po ocenie wnioskow), oznacza ze wykonawcy konkurujgcy ze sobg mogg dowiedzie¢ sie,
juz przed terminem skiadania ofert o potencjalnej liczbie punktéw przyznawanych
w pozacenowym kryterium oceny ofert, co jest réwnoznaczne z ujawnieniem tresci oferty
przed terminem otwarcia ofert.

O obowigzku zapewnienia braku mozliwosci zapoznania sie z trescig ofert
(a wiec i elementami punktowanymi w ramach kryteridéw oceny ofert i wyboru oferty), stanowi
art. 221 ustawy Pzp, do ktérego to art. Komentarz do ustawy Pzp wskazuje: ,ztoZzenie ofert
powinno odbywac sie zgodnie z procedurami wdrozonymi w celu ochrony przed dostepem
do tresci tej oferty do dnia otwarcia ofert, uniemozliwiajgcymi zapoznanie sie do tego czasu
Z jej zawartoScig przez kogokolwiek, w szczegolnoSci przez innych wykonawcow
i pracownikow zamawiajgcego.”

Sformutowanie wymogu legitymowania sie do oceny ofert wylgcznie doswiadczeniem
oséb juz wskazanych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostato
dopiero sformutowane tresci SWZ, co powoduje brak mozliwosci ztozenia konkurencyjnej
oferty i dostosowaniem jej do wymagan kryteriow oceny ofert i potrzeb Zamawiajgcego,
co w konsekwencji narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw.

Projektowane postanowienia umowy— kary umowne razgco wygorowane

Zamawiajgcy w tresci par. 24 Projektowanych postanowienh umowy wskazat:

,24. KARY UMOWNE

1. Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do naliczenia Wykonawcy kar umownych
w nastepujgcych przypadkach:

(a) za kazdy rozpoczety dzien przekroczenia Terminu Zakoriczenia Robot z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy — w wysokosci 0,19% wartosci Wynagrodzenia Umownego
Netto;

(b)za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w usunieciu Wad stwierdzonych w trakcie
realizacji Robot Budowlanych, przy czynnosciach Odbioru Konicowego, Inspekcji Robot lub
Inspekcji Robot Ukrytych jak i w okresie gwarancji i rekojmi - w wysokosci 0,08% wartoSci
Wynagrodzenia Umownego Netto; przy czym okres opodZnienia liczony bedzie od dnia
nastepujgcego po dniu wyznaczonym na ostateczne usuniecie nieprawidtowosci;

2 Maksymalna, tgczna warto$¢ kar umownych przewidzianych w tym paragrafie nie
moze przekroczy¢ 20% (stownie: dwadziescia procent) Wynagrodzenia Umownego Netto.

Kary umowne podlegajg kumulacji. ”



Zgodnie z art. 433 pkt 1 ustawy Pzp zakazane jest stosowanie w umowach
zamowieniowych odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie.

Poza sporem jest fakt, ze kary umowne liczone procentowo od wartosci kontraktu,
sg razgco wygorowane. Przyjmujgc chociazby warto$¢ kontraktu na poziomie 500 min
ztotych, w przypadku kary za niedochowanie terminu realizacji wynosi ona ponad 900 tysiecy
ztotych. W przypadku kary za opdznienie w usunieciu wad - kara dzienna wynosi 400 tysiecy
ztotych — co jest oczywiscie ztamaniem zasady proporcjonalnosci postepowania.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit 0 dostosowanie zapisow dotyczacych zasad
naliczania i wysokosci kar umownych do przepiséw prawa zamowien publicznych i nadanie
im nastepujgcego brzmienia:

»1.Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do naliczenia Wykonawcy kar umownych
w nastepujgcych przypadkach:

(@) za kazdy rozpoczety dzienn zwioki w stosunku do Terminu Zakoriczenia Robot
w wysokosci 0,019% wartosci Wynagrodzenia Umownego Netto;

(b) za kazdy rozpoczety dzien zwitoki w usunieciu Wad stwierdzonych w trakcie
realizacji Robét Budowlanych, przy czynnoSciach Odbioru Koncowego, Inspekcji Robot lub
Inspekcji Robot Ukrytych jak i w okresie gwarancji i rekojmi - w wysokosci 0,008% wartosci
wadliwego elementu robot; przy czym okres zwtoki moze byc¢ liczony od dnia nastepujgcego
po dniu wyznaczonym na ostateczne usunigcie nieprawidtowosci;

2. Maksymalna tgczna warto$¢ kar umownych przewidzianych w tym paragrafie nie
moze przekroczy¢ 10% (stownie: dziesie¢ procent) Wynagrodzenia Umownego Netto. Kary
umowne podlegajg kumulacji’.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit jak na wstepie odwotania.

K10 1079/23

Dnia 17 kwietnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 ustawy Pzp w prowadzonym postepowaniu odwotanie ztozyt takze
wykonawca ERBUD Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy 1”7 lub
,Erbud”).

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego
polegajagcych na czynnosci uksztattowania konkretnych postanowien zawartych
w Projektowanych Postanowieniach Umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ).

Odwotanie zostato wniesione w terminie. Kopia odwotania zostata prawidtowo
przekazana Zamawiajgcemu, a Odwotujgcy uiscit wpis na rachunek UZP w wymaganej
wysokosci.

Czynnosciom Zamawiajgcego, Odwotujgcy 1 zarzucat naruszenie:



a) art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP (ewentualnie naruszenie art. 353' KC),
a takze art. 439 ust. 1 i 2 PZP poprzez wskazanie w pkt 11 lit d preambuty Projektowanych
Postanowien Umowy, ze ,ma wiedze, ze wszelkie ryzyka [w tym w szczegdlnosSci czasu,
zakresu i kosztéw] zwigzane z obowigzkiem uzyskania uzgodnien (opinii, stanowisk i innych
zblizonych) jak i ich zakresem], o ktérych mowa m.in. w: Prawie Budowlanym oraz ustawie
Z dnia 23 lipca 2003 roku o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz.U.2022.840 t.|.
z dnia 2022.04.19 z pdézn. zm.), jak i realizacji prac zwigzanych z wykonywaniem robot
budowalnych na budynkach wpisanych do rejestru zabytkéw stanowig ryzyka Wykonawcy”;

b) art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP (ewentualnie naruszenie art. 353! KC),
a takze art. 439 ust. 1 i 2 PZP poprzez wskazanie w par. 17 ust. 4 Projektowanych
Postanowien Umowy, ze ,Wykonawca potwierdza, ze pominiecie w Dokumentacji
Projektowej, jak i innej dokumentacji [jak wymieniono w ustepie powyzej] jakichkolwiek prac,
ktérych wykonanie jest niezbedne do realizacji przedmiotu Umowy, a ktére Wykonawca mogt
przewidzie¢ przy dotozeniu nalezytej staranno$ci z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru wykonywanej dziatalno$ci na podstawie doreczonej przez Zamawiajgcego na
etapie zawierania Umowy dokumentacji lub obowigzujgcych przepiséw Prawa, nie obcigza
Zamawiajgcego. Wykonanie tych prac objete jest Umowg i wynagrodzeniem przystugujgcym
Wykonawcy na jej podstawie. O koniecznosci wykonania tych prac Wykonawca zobowigzany
jest poinformowac¢ Zamawiajgcego i uzyskac jego zgode na ich wykonanie. Wykonawca
wykona wszelkie niezbedne rysunki montazowe i warsztatowe dla rozwigzan bedgcych
przedmiotem jego wyboru lub jego wnioskow”.

C) art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP (ewentualnie naruszenie art. 353 KC),
a takze art. 439 ust. 1 i 2 PZP poprzez wskazanie w par. 27 ust. 2 Projektowanych
Postanowien Umowy, ze ,w przypadku powyzszych, ryzyka te winny by¢ uwzglednione przez
Wykonawce na etapie sktadania ofert. Aktualizacja powyzszych ryzyk moze jednak — na
stosowny, udokumentowany wniosek Wykonawcy zfozony zgodnie z par. 26 [Roszczenia
Wykonawcy] stanowi¢ podstawe do przedtuzenia Czasu na Ukornczenie. Roszczenia
finansowe zwigzane z aktualizacjg wskazanych powyzszej ryzyk i ich konsekwencjami sg
wytgczone”.

Odwotujgcy 1 wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) zmiany Projektowanych Postanowieniach Umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ) w ten
sposob, ze:

a) pkt 11 lit d preambuty Projektowanych Postanowien Umowy otrzyma nowg
nastepujaca tresé, tj. ,ma wiedze, ze wszelkie ryzyka [w tym w szczegdlnosci czasu, zakresu
i kosztow] zwigzane z obowigzkiem uzyskania uzgodnienn (opinii, stanowisk i innych

zblizonych) jak i ich zakresem], o ktérych mowa m.in. w: Prawie Budowlanym oraz ustawie
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z dnia 23 lipca 2003 roku o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami (Dz.U.2022.840 t.j.
z dnia 2022.04.19 z pézn. zm.), jak i realizacji prac zwigzanych z wykonywaniem robot
budowalnych na budynkach wpisanych do rejestru zabytkéw stanowig ryzyka Wykonawcy,
z tym zastrzezeniem, Zze wynikajg one z przekazanej uprzednio przez Zamawiajgcego lub
Projektanta dokumentacji”;

b) par. 17 wust. 4 Projektowanych Postanowien Umowy otrzyma nowg
nastepujacy tres¢, tj. ,Wykonawca potwierdza, ze pominiecie w Dokumentacji Projektowej,
jak i innej dokumentacji [jak wymieniono w ustepie powyzej] jakichkolwiek prac, ktoérych
wykonanie jest niezbedne do realizacji przedmiotu Umowy, a ktére Wykonawca mogt
przewidzie¢ przy dofozeniu nalezytej staranno$ci z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru wykonywanej dziatalno$ci na podstawie doreczonej przez Zamawiajgcego ha
etapie zawierania Umowy dokumentacji lub obowigzujgcych przepisdw Prawa, obcigza
Zamawiajgcego. Wykonanie tych prac objete jest dodatkowym wynagrodzeniem
przystugujgcym Wykonawcy. O koniecznosci wykonania tych prac Wykonawca zobowigzany
jest poinformowac¢ Zamawiajgcego i uzyskac jego zgode na ich wykonanie. Wykonawca
wykona wszelkie niezbedne rysunki montazowe i warsztatowe dla rozwigzari bedgcych
przedmiotem jego wyboru lub jego wnioskéw. Nalezne Wykonawcy Wynagrodzenie zostanie
ustalone z Zamawiajgcym”.

C) par. 27 wust. 2 Projektowanych Postanowien Umowy otrzyma nowg
nastepujaca tresc, tj. ,w przypadku powyzszych, ryzyka te winny byc¢ uwzglednione przez
Wykonawce na etapie sktadania ofert. Aktualizacja powyzszych ryzyk moze jednak — na
stosowny, udokumentowany wniosek Wykonawcy zfozony zgodnie z par. 26 [Roszczenia
Wykonawcy] stanowi¢ podstawe do przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie oraz Wynagrodzenia
Umownego.”

Odwotujgcy 1 wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego, ktérego
dotyczy sprawa i jest zainteresowany uzyskaniem tego zamoéwienia. W celu uzyskania
zamoOwienia Odwotujgcy 1 =zainteresowany jest ziozeniem oferty w postepowaniu
przetargowym. Zamawiajgcy uksztaltowat jednak projektowane postanowienia umowy
w ramach zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest wytgcznie wykonanie robd6t budowlanych
w oparciu o dostarczong przez Zamawiajgcego dokumentacje projektowg, w sposob
niezgodny z przepisami poprzez przeniesienie na wykonawce wszelkiego ryzyka
finansowego i odpowiedzialnos¢ za prawidtowe sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia
za pomocg dokumentacji projektowej. W konsekwencji Odwotujgcy 1, w razie zawarcia
kontraktu, bytby narazony na poniesienie ewentualnych negatywnych skutkbw wskazanych
postanowie umowy, co skutkowa¢ moze powstaniem po stronie Odwotujgcego 1 szkody
m.in. w postaci utraty korzysci i zyskdw wynikajgcych z mozliwosci potencjalnego

realizowania zaméwienia, ktérego dotyczy postepowanie przetargowe.

10



W uzasadnieniu zarzutdéw odwotania podano, sporzadzony przez Zamawiajgcego
projekt umowy jest w konkretnych postanowieniach niezgodny z obowigzujgcymi przepisami.

Przedmiot umowy obejmuje wykonanie robét budowlanych w oparciu o dokumentacije
projektowg dostarczong przez Zamawiajgcego, a nie sporzadzong przez samego
wykonawce. Powyzsze koresponduje z art. 103 ust. 1 PZP, ktéry stanowi, ze ,zamdwienia na
roboty budowlane opisuje sie za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych”. Zgodnie z art. 99 ust. 1 PZP
sporzadzony w powyzszy sposéb opis przedmiotu zamoéwienia musi by¢ jednoznaczny
i wyczerpujacy, dokonany za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Zatem to Zamawiajgcy odpowiada za prawidtowosé, w tym kompletnos¢ opisu
przedmiotu zamodwienia, a dostarczona dokumentacja projektowa musi by¢é zdatna do
wykonania w oparciu o nig przedmiotu umowy o roboty budowlane. Tymczasem zgodnie
z par. 2 ust. 1 projektowanych postanowien umowy ,(...) Wykonawca oswiadcza,
ze zapoznat sie z przedmiotem zamdwienia zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz zaftgcznikach bedgcych jej integralng czeScig i zweryfikowat ich
kompletno$¢, doktadnos$¢ i wystarczalno$c¢ dla wykonania rob6t. Wykonawca akceptuije,
Ze nie bedg mu przystugiwaty jakiekolwiek roszczenia z tytutu wszelkich pomyftek,
niedoktadno$ci, rozbiezno$ci, brakéw lub innych wad ww. dokumentéow.” .

Powyzsze oznacza przeniesienie z zamawiajgcego na wykonawce odpowiedzialnosci
za prawidiowe (. wyczerpujace i jednoznaczne) sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamowienia. Wykonawca musi bowiem ponies¢ konsekwencje wystgpienia pomytek,
niedoktadnosci, rozbieznosci, brakéw Ilub innych wad dokumentéw stanowigcych opis
przedmiotu zamowienia.

Nie jest to zgodne z istotg stosunku zobowigzaniowego, o ktérym mowa w art. 647
KC, stanowi obarczanie wykonawcy robdt budowlanych obowigzkami w zakresie
szczegotowej i specjalistycznej weryfikacji dostarczonej przez zamawiajgcego dokumentacji
projektowe;j.

Odwotujgey 1 zaznaczyt, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 18-10-2021 w sprawie
KIO 2809/21: ,1. W formule ,wybuduj” odpowiedzialno$¢ za sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamoéwienia spoczywa na zamawiajgcym. Jezeli zamawiajgcy; aby sprosta¢ natozonym na
niego obowigzkom, korzystat w celu sporzgdzenia opisu przedmiotu zamoéwienia z ustug
profesjonalnego wykonawcy sporzgdzajgcego niezbedng dokumentacje,
to na zamawiajgcym spoczywa odpowiedzialnoS¢ za prawidtowoSc¢ i rzetelnoSci tej
dokumentacji. Oczywiscie na zasadach kodeksu cywilnego (art. 651 KC) wykonawca robot
budowlanych zobowigzany jest do zgtaszania zamawiajgcemu dostrzezonych uchybien

dokumentacji zagrazajgcych prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia, lecz obowigzek
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ten materializuje sie w trakcie prowadzenia prac i nie jest nieograniczony. Wykonawca nie
ma bowiem obowigzku badac¢ szczegétowo projektu, zatem art. 651 KC ma zastosowanie
jedynie w razie pozytywnej wiedzy wykonawcy o wadzie. Jednakze uzyskanie tej wiedzy
w trakcie realizacji prac powoduje natychmiastowg aktualizacje obowigzku notyfikacji
przewidzianego w tym przepisie. Z brzmienia art. 651 KC nie sposéb wyprowadzi¢ wniosku,
iz wykonawca ma obowigzek dokonywac¢ w kazdym przypadku szczegétowego sprawdzenia
dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robot
budowlanych nie musi bowiem dysponowac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania.
Musi jedynie umie¢ odczytac¢ projekt i realizowaé inwestycje zgodnie z tym projektem oraz
zasadami sztuki budowlane;.

2. Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 6561 KC nalezy rozumie¢ w ten
Sposob, ze musi on niezwfocznie zawiadomic inwestora o niemozIliwosci 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 ktoérych stwierdzenie nieprawidtowosci dostarczonej dokumentacji nie wymaga
specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. W tym kontek$cie, jako naduzZycie zasady
swobody umow nalezy odczytywacé obowigzek natozony na wykonawcow odnoszgcy sie do
koniecznosci wykonania w ramach wynagrodzenia wszelkich prac niezbednych do
wykonania przedmiotu umowy, rowniez tych, ktorych koniecznoSc¢ ujawni sie w trakcie
realizacji robot objetych umowg, a ktore posiadajgcy odpowiednig wiedze i doswiadczenie
wykonawca powinien byt przewidzie¢ na podstawie dokumentacji projektowej,
obowigzujgcych przepiséw techniczno - budowlanych i administracyjnych, jak réwniez
wiedzy i do$wiadczenia.”

Ponadto, jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 25 listopada 2016 r.
(sygn. akt: V CSK 138/16), wykonawca nie ma obowigzku bada¢ szczegdétowo projektu.
Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 27 marca 2000 r. (sygn. akt: Il CKN 629/98)
wskazat zas, ze ,Wykonawca nie ma obowigzku szczegotowego sprawdzania dostarczonego
projektu w celu wykrycia jego wad." Podobnie Sad Apelacyjny w Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z 5 marca 2015 r. (sygn. akt VI ACa 738/14) wskazat, ze ,Wykonawca robdét
budowlanych nie musi dysponowac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania;, musi
jedynie umie¢ odczyta¢ projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym projektem oraz
zasadami sztuki budowlanej. Sad Apelacyjny w Katowicach w uzasadnieniu wyroku
z 22 listopada 2013 r. (sygn. akt: V ACa 442/13) wskazat zas, ze ,Do obowigzkéw
wykonawcy nie nalezy (...) specjalistyczne badanie projektu, a jedynie musi on umiec
odczytac projekt i realizowac inwestycje zgodnie z jego zatozeniami oraz zasadami sztuki

budowlanej. "
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Nie jest wiec uprawnione nakfadanie na wykonawce obowigzku szczegotowej
weryfikacja na etapie sporzadzania oferty projektu dostarczonego przez Zamawiajgcego,
poniewaz to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek takiego zorganizowania procesu
0 udzielenie zamoéwienia oraz procesu budowlanego, aby opis przedmiotu zamoéwienia za
pomocg dostarczonej dokumentaciji, byt wyczerpujgcy i jednoznaczny, co powinno umozliwié¢
wykonawcy odpowiednie rozpoznanie tego zakresu i jego rzetelng wycene.

Zgodnie z kwestionowanym postanowieniem umowy, wykonawca jest zmuszony do
potwierdzenia kompletnosci i prawidtowosci dokumentacji projektowej jak gdyby byt co
najmniej projektantem sprawdzajgcym, juz w momencie zawarcia umowy, a wiec jeszcze
przed przystgpieniem do realizacji robo6t budowlanych. Tym samym wszelkie wady lub braki
dokumentacji, ktore mogg okaza¢ sie¢ niemozliwe do wykrycia przez profesjonalnego
wykonawce na etapie ofertowania, a mozliwe do zauwazenia dopiero na etapie realizacji
zamowienia, stanowi¢ beda nieuprawnione ryzyko wykonawcy.

Taki sposob sformutowania postanowieh umowy i rozktad odpowiedzialnosci oraz
ryzyka z niego wynikajgcych, jest sprzeczny zdaniem Odwotujgcego 1 z istotg umowy
0 roboty budowlane, wykracza ponad swobode zawierania umoéw, jak réwniez narusza
zasade wspotdziatania stron umowy przy realizacji zamowienia publicznego w zakresie
weryfikacji dostarczonej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej.

W mysl art. 431 PZP, Zamawiajgcy i wykonawca obowigzani sg wspotdziataC przy
wykonaniu umowy, w celu nalezytej realizacji zamowienia. Przepis ten koreluje z wynikajaca
z art. 354 par. 1 i Z KC zasadg wspoétdziatania stron w realizacji zobowigzanh zgodnie z ich
treScig i w sposoéb odpowiadajacy ich celowi spoteczno gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom. Nie moze by¢é mowy o wspoétdziataniu stron, w sytuacji gdy to
wykonawca jest zobowigzany do weryfikacji dokumentacji projektowej i ponosi ryzyko wad
i brakéw dokumentacji przygotowanej przez Zamawiajgcego. Oczywiscie na zasadach
kodeksu cywilnego (art. 651 k.c.) wykonawca robét budowlanych zobowigzany jest do
zgtaszania zamawiajgcemu  dostrzezonych uchybien dokumentacji zagrazajgcych
prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia, lecz obowigzek ten materializuje sie w trakcie
prowadzenia prac i nie jest nieograniczony, co potwierdza przywotane przez Odwotujgcego
orzecznictwo.

Ze wskazanym, wykraczajgcym poza ramy przepiséw, obowigzkiem weryfikacji
dokumentacji projektowej przez wykonawce na etapie sporzadzenia oferty, Zamawiajgcy
zatozyt przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka za okolicznosci nie lezgce
po stronie wykonawcy, w tym za okolicznosci lezgce wytgcznie po stronie Zamawiajgcego.

Zgodnie bowiem z kwestionowanymi postanowieniami umowy:
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- ,ma wiedze, ze wszelkie ryzyka [w tym w szczegolnoSci czasu, zakresu i kosztow]
zZwigzane z obowigzkiem uzyskania uzgodnien (opinii, stanowisk i innych zblizonych) jak i ich
zakresem], o ktérych mowa m.in. w: Prawie Budowlanym oraz ustawie z dnia 23 lipca 2003
roku o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz. U.2022.840 t.j. z dnia 2022.04.19
Z poézn. zm.), jak i realizacji prac zwigzanych z wykonywaniem robét budowalnych na
budynkach wpisanych do rejestru zabytkéw stanowig ryzyka Wykonawcy"; - pkt 11 lit d
preambuty

- w przypadku powyzszych, ryzyka te winny by¢ uwzglednione przez Wykonawce na
etapie skfadania ofert. Aktualizacja powyzszych ryzyk moze jednak — na stosowny,
udokumentowany wniosek Wykonawcy zfozony zgodnie z par. 26 [Roszczenia Wykonawcy]
stanowi¢ podstawe do przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie. Roszczenia finansowe zwigzane
Z aktualizacjg wskazanych powyzszej ryzyk i ich konsekwencjami sg wytgczone — par. 27
ust. 2;

- Wykonawca potwierdza, ze pominiecie w Dokumentacji Projektowej, jak i innej
dokumentacji [jak wymieniono w ustepie powyzej] jakichkolwiek prac, ktoérych wykonanie jest
niezbedne do realizacji przedmiotu Umowy, a ktére Wykonawca mdgt przewidzie¢ przy
dotfozeniu nalezytej staranno$ci z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru wykonywanej
dziatalno$ci na podstawie doreczonej przez Zamawiajgcego na etapie zawierania Umowy
dokumentacji lub obowigzujgcych przepisow Prawa, nie obcigza Zamawiajgcego. Wykonanie
tych prac objete jest Umowg i wynagrodzeniem przystugujgcym Wykonawcy na jej
podstawie. O konieczno$ci wykonania tych prac Wpykonawca zobowigzany jest
poinformowac¢ Zamawiajgcego i uzyskac jego zgode na ich wykonanie. Wykonawca wykona
wszelkie niezbedne rysunki montazowe i warsztatowe dla rozwigzan bedgcych przedmiotem
jego wyboru lub jego wnioskow — par. 17 ust. 4.

Zgodnie z art. 433 pkt 3 PZP projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wylgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy. W tym zakresie na mocy art. 8 ust. 1 PZP, art. 433
pkt 3 PZP stanowi lex specialis w stosunku do art. 473 KC. Wskazane powyzej
postanowienia umowy naktadajg na wykonawce odpowiedzialnos¢ za btedy, niescistosci
i braki dokumentacji projektowej, bez wzgledu na okoliczno$ci i przyczyny ich powstania,
a wiec rowniez takie, ktére lezg po stronie podmiotu zobowigzanego do dostarczenia
jednoznacznej i wyczerpujgcej dokumentacji na potrzeby realizacji zamowienia. Powyzsze
w ocenie Odwotujgcego, niedozwolone rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy znalazto
odzwierciedlenie w zapisach umowy nakazujgcych uwzglednienie wszelkich ryzyk
wynikajgcych z wad i brakéw dokumentacji projektowej w wynagrodzeniu ryczattowym,
nawet jesli sg one spowodowane niezgodnoscig z zasadami wiedzy technicznej lub stanem

faktycznym. Tymczasem Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z 31 stycznia 2020 r.
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w sprawie o sygn. akt | ACa 752/17, podkreslit, ze ,wykonawca nie moze byc¢ obcigzony
ryzykiem wad dokumentacji projektowej (por. wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 21 lutego
2013 r., IV CSK 354/12) ani ryzykiem wykonania prac koniecznych do realizacji zamoéwienia,
w dokumentacji tej nieprzewidzianych, a wigzacych sie ze znacznymi kosztami”.

Wynikajgce z postanowien umowy przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci za
wady dokumentacji projektowej (sporzgdzonej przez profesjonalne podmioty na zlecenie
zamawiajgcego i dostarczonej przez zamawiajgcego), a takze odpowiedzialnosci za
przeszkody w terminowej lub prawidtowej realizacji umowy, wykracza poza swobode
zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowienn umownych.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 i 4 PZP, a takze art. 103 ust. 1 PZP zamawiajgcy jest
zobowigzany do opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty - za pomocg dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét. Réwniez na gruncie
art. 647 KC dostarczenie projektu i odpowiedzialno$¢ za niego spoczywa na zamawiajgcym,
z zastrzezeniem art. 651 KC co do ktérego istnieje ugruntowane orzecznictwo. Powyzsze
jest o tyle istotne, ze zamieszczony w postepowaniu w ramach dokumentacji przetargowe;j
projekt wykonawczy nie rozni sie niczym od zamieszczonego projektu budowlanego
(nie stanowi zadnego jego uszczegotowienia — zmieniono w zasadzie jego oznaczenie),
a zamieszczone rysunki nie sg zwymiarowane. Natomiast rzuty zostaty opracowane na
podstawie inwentaryzacji z 2017r., ktéra nie zostata udostepniona. Ponadto, Zamawiajgcy
nie udostepnit dokumentacji archiwalnej ani ksigzki obiektu. Powyzsze oznacza,
ze Zamawiajgcy z jednej strony w sposob niewyczerpujgcy dokonat opisu przedmiotu
zamowienia, a z drugiej przerzuca odpowiedzialno$¢ za wszelkie wady i braki tego opisu na
wykonawce. W Swietle powyzszych przepisow jest to dziatanie niedozwolone. Ponadto,
Zamawiajgcy w par. 4 ust. 20 projektowanych postanowienn umowy wskazat, ze zgtoszenie
przeszkéd musi by¢é dokonane na pismie w ciggu 2 dni od powzigcia wiadomosci pod
rygorem utraty mozliwosci powotywania sie na te przeszkody w terminie pozniejszym i utraty
wszelkich roszczen z tym zwigzanych. Tymczasem przepisy art. 651 KC, art. 647 KC oraz
art. 354 par. 1 i 2 KC takich rygoréw nie przewidujg. Nie przewidujg réwniez jakiegokolwiek
zrzeczenia sie prawa do podnoszenia roszczeh wynikajgcych z doznanych przeszkéd, ktére
nie powstaty z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Zamawiajgcy przenoszgc odpowiedzialnos¢ na wykonawce za okolicznosci
niezalezne od wykonawcy, w tym zalezne wytgcznie od Zamawiajgcego naruszyt tym
wskazane przepisy oraz swobode kontraktowania (art. 353! KC). Co wiecej sytuacja,
w ktérej wykonawca ponosi ryzyko przewidzenia, a nastepnie skalkulowania wszelkich

niedookreslonych przez zamawiajgcego robét nawet gdy sg one spowodowane
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niezgodnoscig z zasadami wiedzy technicznej lub stanem faktycznym, narusza takze zasade
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, o ktérych mowa w art. 16 PZP.
Postanowienia umowy zmuszajg bowiem oferentdw do wyceny blizej nieokreslonego
zakresu (o ile to w ogdle mozliwe), co doprowadzi do wypaczenia wartosci ofert i braku ich
poréwnywalnosci, w sytuacji gdy wykonawcy przejmg i wycenig wiekszy poziom ryzyka
(ré6zny w zaleznosci od jego oceny). Ponadto, Zamawiajgcy w par. 4 ust. 20 projektowanych
postanowien umowy wskazat, ze zgtoszenie przeszkéd musi by¢é dokonane na pismie
w ciggu 2 dni od powziecia wiadomosci pod rygorem utraty mozliwosci powotywania sie na
te przeszkody w terminie pdzniejszym i utraty wszelkich roszczen z tym zwigzanych.
Tymczasem przepisy art. 651 KC, art. 647 KC oraz art. 354 par. 1 i 2 KC takich rygoréw nie
przewidujg. Nie przewidujg rowniez jakiegokolwiek zrzeczenia sie prawa do podnoszenia
roszczen wynikajgcych z doznanych przeszkod, ktore nie powstaty z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy.

Odwotujgey 1 zwrdcit réwniez uwage na proponowane przez Zamawiajgcego zapisy
w pkt 11 lit d preambuty Projektowanych Postanowierh Umowy, ze Wykonawca ,ma wiedze,
Ze wszelkie ryzyka [w tym w szczegdlnosci czasu, zakresu i kosztow] zwigzane
Z obowigzkiem uzyskania uzgodnien (opinii, stanowisk i innych zblizonych) jak i ich
zakresem], o ktérych mowa m.in. w: Prawie Budowlanym oraz ustawie z dnia 23 lipca 2003
roku o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (Dz.U.2022.840 t.j. z dnia 2022.04.19
z pézn. zm.), jak i realizacji prac zwigzanych z wykonywaniem robd6t budowalnych na
budynkach wpisanych do rejestru zabytkéw stanowig ryzyka Wykonawcy”. W przypadku
inwestycji ,wybuduj” stanowi ono nieuprawniong probe przerzucenia na Wykonawce
wszelkiej odpowiedzialnosci za realizacje procesu budowalnego w zakresach wynikajgcych
wprost z dokumentacji projektowej. Zwtaszcza odpowiedzialno$¢ z zakresu ustalen
z konserwatorem zabytkéw, co w przypadku przygotowanej przez Zamawiajgcego
dokumentacji projektowej stanowi przerzucenie ryzyka na Wykonawce za zakres, za ktory
w Swietle przytroczonych zapiséw odpowiedzialnosci nie ponosi. Dodatkowo wskazania
wymaga fakt nieprecyzyjnego okreslenia okolicznosci w ktérych rzeczona odpowiedzialnosé
Wykonawcy powstaje. Okre$lenie ,wszelkie ryzyka” jest zbyt szerokie i generuje blizej
nieokreslony katalog przypadkéw przypisania Wykonawcy odpowiedzialnosci za dziatania
wytgczone z jego zakresu.

Zamawiajgcy w par. 27 ust. 2 wskazat, ze ,w przypadku powyzszych, ryzyka te winny
by¢ uwzglednione przez Wykonawce na etapie skfadania ofert. Aktualizacja powyzszych
ryzyk moze jednak — na stosowny, udokumentowany wniosek Wykonawcy ztozony zgodnie
Z par. 26 [Roszczenia Wykonawcy] stanowi¢ podstawe do przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie. Roszczenia finansowe zwigzane z aktualizacja wskazanych powyzszej ryzyk

i ich konsekwencjami sg wytgczone.” Jest to zapis stanowigcy o nierownym ksztattowaniu
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praw i obowigzkéw Wykonawcy, zwlaszcza w kontekscie przepisow dotyczgcych odkryc
archeologicznych i wykopalisk. Nie ulega watpliwosci iz Wykonawca ma petng swiadomosé
lokalizacji inwestycji i z tego tytutu znane mu sg ewentualne ryzyka zwigzane z mozliwoscig
odkry¢ archeologicznych, jednak nieuprawnionym jest przerzucanie odpowiedzialnosci na
Wykonawce zwitaszcza w zakresie konsekwencji finansowych takich  odkryé.
Skoro Zamawiajgcy proponuje aby wniosek taki stanowit podstawe do wydtuzenia czasu na
wykonanie Umowy, to zasadny jest rowniez wskazanie w umowie jak ksztaltowaty beda sie
w takim przypadku prawa i obowigzki Wykonawcy w zakresie ponoszenia kosztéw
zwigzanych z przestojem i wznowieniem robét. Zatem w takim przypadku, oprécz
dopuszczenia mozliwosci zmiany terminu wykonania umowy, Zamawiajgcy winiec
uwzgledni¢ takze ryzyka finansowe zwigzane z wstrzymaniem wykonywania prac z uwagi na
wykopaliska — zaréwno co do przestoju, jak i wznowienia prac. Ryzyk tych wykonawca nie
jest w stanie przewiedzie¢, pomimo dotozenia nalezytej starannosci.

W powyzszych okolicznosciach ocenie Odwotujgcego 1 zasadne jest postawienie
zarzutow i dokonanie zmian zgodnie z wnioskami przedstawionymi na wstepie odwotania.

Majgc na uwadze wszystkie wskazane okolicznosci, Odwotujgcy 1 wnosit jak na

wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnikdw postepowania, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, odwotania nie zawieraty brakéw formalnych i mogty zostac
rozpoznane merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,
o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp. Na etapie dokonywania przez Zamawiajgcego
w SWZ opisu przedmiotu zamodwienia, czy tez formutowania obowigzkéw umownych,
uksztattowanie tresci tych dokumentéow w taki sposob, ktéry narusza uczciwg konkurencje,
uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia, godzi
w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zamoéwienia. Ponadto taki opis prowadzi do
powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie

moze uzyskanie zaméwienia.
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Do postepowania odwotawczego KIO 1073/23 po stronie Odwotujgcego zgtoszenie
przystgpienia ztozyt wykonawca Erbud Spdétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie. Izba
potwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przystagpienia.

Do postepowania odwotawczego KIO 1079/23 po stronie Odwotujgcego zgtoszenie
przystgpienia ztozyt wykonawca Korporacja Budowlana Doraco Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku. Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia.
Zamawiajgcy ztozyt w poszczegdlnych sprawach odpowiedzi na odwotania, wnoszac
0 ich oddalenie w catosci. Odwotujgcy na rozprawie potrzymali stanowiska wyrazone

w odwotaniach.

W _ ocenie lzby odwotania nie zastugiwalty na uwzglednienie i zostaty oddalone

w catosSci.

K10 1073/23

Kryteria oceny ofert

W par. 13 SWZ Zamawiajgcy ustalit, ze jednym z kryteriow oceny ofert bedzie
doswiadczenie personelu (40%).

W kryterium — Doswiadczenie Personelu - ocenie bedzie podlega¢ doswiadczenie
personelu wykraczajgce poza doswiadczenie wykazywane na potrzeby spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, zgodnie z zasadami:

a) w zakresie Kierownik Budowy/Kierownik Projektu:

- za kazdg (wykraczajacg poza warunek udziatu w postepowaniu) inwestycje
wykazang w doswiadczeniu wymaganym zgodnie z rozdziatem VIl ust. 3) lit. a) ii. Opisu
Potrzeb i Wymagan w zakresie realizacji rob6t budowlanych zgodnie z wzorem:

1 inwestycja* 0 punktéw

2 inwestycje 5 punktow

3 inwestycje 10 punktow

4 inwestycje 15 punktow

5 inwestycji 20 punktow

* inwestycja wskazana w Wykazie osO6b na potrzeby spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

Pod opisem kryterium Zamawiajgcy zamiescit dodatkowe zastrzezenie:

UWAGA 2: przyznanie punktow w ramach kryterium Doswiadczenie Personelu
mozliwe jest jedynie w przypadku, w ktérym w Zatgczniku nr 3.1 do SWZ zostang wskazane

te same osoby, ktére wskazane zostaty w Wykazie osob (zat. nr 10 do OPiW) sktadanym
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wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wpisanie do Zatgcznika
nr 3.1 innych oséb niz widniejagce w Wykazie oséb ztozonym wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu réwnoznaczne bedzie z nieprzyznaniem

punktéw w ramach tego kryterium w zakresie zmienionej osoby.

Zgodnie z art. 221 ustawy Pzp zamawiajgcy zapewnia, aby z zawartoscig ofert nie

mozna byto zapoznac sie przed uptywem terminu ich otwarcia.

Izba podziela pisemne stanowisko przedstawione przez Zamawiajgcego i uwaza,
ze zarzut jest niezasadny.

Po pierwsze zauwazyC nalezy, iz na etapie oceny wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy ustalit warunek
udzialu w postepowaniu dla kadry na poziomie minimalnym. Zamawiajgcy nie wymagat
ztozenia szczegotowego opisu doswiadczenia zawodowego, czy tez wskazania inwestycji,
przy realizacji ktorych osoby majace sprawowac funkcje kierownika budowy i kierownika
projektu pracowaty. Obecnie natomiast Zamawiajgcy postanowit przyznaé¢ dodatkowe punkty
za realizacje projektéw spetniajgcych wymogi minimalne w ponadwymiarowym zakresie.
Nie mozna przyzna¢ racji Odwotujgcemu, ze tylko na podstawie znajomosci imienia
i nazwiska osoby wskazanej we wniosku o dopuszczenie naruszona zostata zasada zakazu
zapoznania sie z trescig ofert przed ich otwarciem. To od wytgcznej woli wykonawcy zaleze¢
bedzie jakie inwestycje dodatkowe wskaze w ofercie przy poszczegdlnych osobach.
Zamawiajgcy wiedzy tej nie bedzie posiadat az do momentu badania i oceny ofert.
Z pewnoscig nie jest tak, ze doswiadczenie osob wskazanych do petnienia okreslonych
funkcji jest tak ograniczone lub wyjgtkowe, ze mozna z tatwoscig ustali¢, jakie realizacje
wymieni wykonawca dla tych oséb, by uzyska¢ dodatkowe punkty. Sama zas tylko
znajomos$¢ imienia i nazwiska prowadzi¢ moze do blizej niesprecyzowanych dywagacji na
temat, ze dla danej osoby wymienione zostang jakies inwestycje. Zatem nie jest przeszkodag
dla ustalenia takiego kryterium okoliczno$¢ znajomosci personaliow osoby wskazanej we
wniosku o dopuszczenie.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, ze Wykonawcy nie odebrano prawa do zmiany
osoby. Decyzja ta znajduje sie w wytgcznej dyspozycji Wykonawcy, bez wnikania
Zamawiajgcego w powody tej decyzji. Wykonawca ma prawo to zrobi¢, wiedzgc, ze wéwczas
nie uzyska punktéw. Powody takich decyzji z pozycji Zamawiajgcego w postepowaniu sg
irrelewantne.

Nie mozna takze pomingé¢, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie dwuetapowe
i dokonat juz kwalifikacji podmiotowej wykonawcow, zweryfikowat poprawnos$¢ podmiotowych

Srodkow dowodowych i przeprowadzit dialog techniczny. Zmiana osoby na obecnym etapie
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mogtaby prowadzi¢ do koniecznosci powtorzenia wszystkich lub niektdrych czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, czego Zamawiajgcy stara sie
uniknaé, zamykajac poszczegoélne jego etapy.

Natomiast sama mozliwo$¢ zmiany oséb petnigcych okreslone funkcje na zadaniu
w trakcie realizacji umowy nie zostata przez Zamawiajgcego wytgczona.

Izba dostrzega, ze tak sformutowane kryterium moze rodzi¢ dla Wykonawcow pewne
trudnosci, zwtaszcza w perspektywie jego nieznajomosci na etapie sktadania wniosku
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ale w dziataniach Zamawiajgcego Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Jak juz podkreslono w niniejszym
uzasadnieniu, nie zostat w ocenie Izby naruszony art. 221 ustawy Pzp. Trudno dopatrze¢ sie
réwniez naruszenia art. 16 ustawy Pzp, okreslajgcego zasady prowadzenia postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ustalit jednakowe kryterium dla
wszystkich wykonawcow, wiec traktuje ich zgodnie z zasadg rownego traktowania. Kryterium
zostato udostepnione w tym samym czasie wszystkim wykonawcom uczestniczgcym
w dialogu konkurencyjnym, wiec zasada uczciwej konkurencji nie zostata naruszona.
Nie mozna kryterium odmowi¢ proporcjonalnosci w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Jak podat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, zasadg powinno byé réwniez to,
ze Wykonawca dysponuje odpowiednim personelem przez caty czas trwania postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Ta bowiem okolicznos¢ swiadczy, ze mamy do
czynienia z wykonawcg dajgcym rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamodwienia.
Tym bowiem elementem Wykonawca pokazuje, ze jest w stanie wykonaé przedmiot
zamoOwienia na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego. W zadnym trybie ustawy Pzp
nie jest dozwolona swobodna zmiana spetniania warunkéw udziatu lub warunkow
ofertowych, tak by Wykonawca mogt wykazac spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
na wyzszym poziomie, czy tez uzyskaé wyzszg liczbe punktdw w ramach ustalonego
kryterium. Przy uzyskaniu zamdwienia nie chodzi o uzyskanie wyzszej, ,lepszej” punktacii,
ale o przedstawienie oferty, ktéra zapewni realizacje celu inwestycyjnego. Zmiana osoby
w Wykazie nie moze by¢ celem samym w sobie, by Wykonawca moégt uzyskaC wyzszg
punktacje, a do tego zdaje sie dgzy¢ Odwotujacy.

Reasumujgc, Zamawiajgcy w wyznaczonych kryteriach oceny ofert nawigzat do
wymagan minimalnych, wedtug ktorych oceniat spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu. Prawem Zamawiajgcego jest ustalenie wymagan wyzszych niz minimalne,
jezeli sg one jednoznacznie opisane, zwigzane z przedmiotem zamdwienia, nie dotycza
wiasciwosci wykonawcy i pozwalajg na weryfikacje i porownanie ofert, nie pozostawiajgc
Zamawiajacemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty. Do zadnej z tych

cech odwotanie nie nawigzywato.
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Projektowane postanowienia umowy— kary umowne

Zamawiajgcy w par. 24 wzoru umowy zamiescit nastepujgce zapisy odnoszace sie do
kar umownych:

Kary umowne
1. Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do naliczenia Wykonawcy kar umownych
w nastepujgcych przypadkach:
(@) za kazdy rozpoczety dzien przekroczenia Terminu Zakonczenia Robot
z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy — w wysokosci 0,19% warto$ci Wynagrodzenia
Umownego Netto;
(b) za kazdy rozpoczety dzien opdznienia w usunieciu Wad stwierdzonych
w trakcie realizacji Robdt Budowlanych, przy czynnosciach Odbioru Koncowego, Inspekcji
Robét lub Inspekcji Robdt Ukrytych jak i w okresie gwarancji i rekojmi — w wysokoéci 0,08%
wartosci Wynagrodzenia Umownego Netto; przy czym okres opéznienia liczony bedzie od
dnia nastepujgcego po dniu wyznaczonym na ostateczne usunigcie nieprawidtowosci;
(© za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy — w wysokosci 13% warto$ci Wynagrodzenia Umownego Netto;
(d) za nieprzedtozenie HRF lub tez brak wprowadzenia uwag Inzyniera Projektu
i/lub Zamawiajgcego — 1.500,00 zt za kazdy dzien opdznienia; przez nieprzedtozenie
rozumie sie rowniez brak przedtozenia aktualizacji HRF w sytuacjach gdy Umowa przewiduje
obowigzek ztozenia aktualizacji;
(e) za nieprzestrzeganie lub naruszenie przepiséw 0 bezpieczenstwie i higienie
pracy zapfaci kare umowng w wysokosci 2.000 ztotych brutto (stownie: dwa tysigce ztotych
netto) za kazdy przypadek naruszenia;
() za brak terminowej zaptaty wynagrodzenia na rzecz Podwykonawcy -—
w wysokosci 1.000,00 zt za kazdy rozpoczety dzien opdznienia;
(9) za niezachowanie i/lub naruszenie srodkéw zabezpieczajgcych w stosunku od
eksponatow muzealnych znajdujgcych na Placu budowy [w tym w miejscu ostatecznego
przeznaczenia] w kwocie 10.000,00 zt za kazde naruszenie;
(h) za uszkodzenie eksponatu muzealnego znajdujgcego sie na Placu budowy
[w tym w miejscu ostatecznego przeznaczenia] w kwocie 50.000,00 zt za kazde
uszkodzenie;
2. Maksymalna, tgczna wartos¢ kar umownych przewidzianych wtym paragrafie nie
moze przekroczy¢ 20% (stownie: dwadziescia procent) Wynagrodzenia Umownego Netto.
Kary umowne podlegajg kumulacji.
3. Zamawiajgcy moze potrgci¢ kwote nalezng mu z tytutu kar umownych od kazdej
kwoty naleznej lub przypadajgcej Wykonawcy, w tym z Zabezpieczenia Wykonania (0 ktérym

mowa w § 22 Umowy).
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4. Zaptata kar umownych lub potrgcenie kar umownych nie zwalnia Wykonawcy
Zz obowigzku dotrzymania Terminu Zakonczenia Robét Iub zjakichkolwiek innych
zobowigzan lub odpowiedzialnosci wynikajgcych z Umowy.

5. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do dochodzenia od Wykonawcy odszkodowania
przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonych kar umownych tj. odszkodowania do wysokosci

catej poniesionej szkody na zasadach ogélnych.

Zgodnie z art. 433 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywac:
1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione

okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia.

Odwotujgcy podnosit, ze zakazane jest stosowanie w umowach zamowieniowych
odpowiedzialno$ci wykonawcy za opoznienie. Co do zasady lIzba podziela niniejsze
stanowisko. Celnie podkreslit jednak w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy,
iz w przypadku przedmiotowej umowy kara za przekroczenie ostatecznego terminu
zakonczenia robot powigzana zostata ze zwlokg Wykonawcy, czyli opdznieniem
kwalifikowanym. Zatem zarzut w tej czesci nie zastugiwat na uwzglednienie, poniewaz nie
referowat do zasady, ktérg wprowadzit Zamawiajgcy. Ponadto zasada ta zgodna jest
Z podstawowym zatozeniem art. 433 ustawy Pzp.

Dalsze postanowienia wzoru umowy w par. 24 rzeczywiscie zastrzegajg koniecznosé
zaptaty kar umownych na wypadek opdznienia. Nie mozna jednak pomingc, iz tres¢ art. 433
ustawy Pzp dopuszcza takg mozliwos¢, jesli jest to uzasadnione okolicznosciami lub
zakresem zamoéwienia. Oceni¢ nalezato, czy Zamawiajgcy wykazat, ze mogt zastosowaé
wyjatek od ustalonej zasady.

Zamawiajacy wyjasnit, ze siedziba wyjgtkowego na skale swiatowg obiektu musi by¢
stale dostepna dla zwiedzajgcych, bedzie ona przyjmowata gos¢ z kraju i zagranicy, w tym
szereg oficjalnych delegacji panstwowych. Wyjgtkowe i unikatowe bedg takze zbiory
muzealne i eksponaty, ktére udato sie zgromadzi¢ Zamawiajgcemu. Szereg z tych
eksponatow stanowi wlasnos$¢ oséb prywatnych, fundacji, stowarzyszen, innych krajéw, co
wymusza zachowanie szczegodlnych $rodkéw ostroznosci i bezpieczenstwa. Dlatego tez,
zdaniem Zamawiajgcego, nie jest mozliwe dopuszczenie do sytuacji, w ktorej cze$¢ muzeum
lub wystaw nie bedzie dostepna dla zwiedzajgcych lub naruszone zostang zasady
bezpieczehstwa, odnoszgce sie tak do zwiedzajgcych, jak rowniez do samych eksponatow.
Odwotujgcy natomiast wyrazat przekonanie, ze nie sg to okolicznosci nadzwyczajne, ktore

pozwalajg na zastosowanie wyjatku od zasady.
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Izba zapatrywan Odwotujgcego nie podziela. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby,
zarébwno sam charakter obiektu, jego funkcja oraz tematyka wymagajg zastosowania
podwyzszonych zasad nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia i wprowadzenia
odpowiedzialnosci za usuwanie wad i usterek na zasadzie odpowiedzialnosci za opdznienie.
Zdaniem Izby samo juz usytuowanie muzeum — budynku pochodzacego sprzed Il wojny
Swiatowej, na obszarze gesto zaludnionym, w centrum miasta, w ramach funkcjonujgcej
infrastruktury miejskiej moze rodzi¢ szereg problemoéw techniczno-komunikacyjnych przy
prowadzeniu robét budowlanych, nie moéwigc juz o samym funkcjonowaniu obiektu
i zapewnieniu bezpieczenstwa dla zwiedzajgcych oraz mieszkancéw. Usytuowanie muzeum
na terenie dawnego getta warszawskiego, biorgc pod uwage tylko historie Powstania
w getcie, czy Powstania Warszawskiego i zniszczen, jakich dokonano na tych terenach,
wigza¢ powinno sie¢ z zapewnieniem szczegoOlnej starannosci przez wykonawce przy
realizacji tego projektu. Z uwagi na wyjatkowos¢ zamierzenia, Izba uwaza, ze Zamawiajgcy
ma prawo wymagaé, by podmiot wybrany gwarantowat najwyzszg jakos¢ wykonania, przez
co rozumie¢ nalezy réwniez sprawny proces usuwania wad i usterek. Dodatkowo
Zamawiajacy zaznaczyt, ze proces ten bedzie odbywat sie wedtug procedury okreslonej

w par. 21 wzoru umowy, a wiec w porozumieniu z Wykonawca.

Przechodzagc do analizy zarzutow odwotania dotyczgcych wygoérowanej wysokosci kar
umownych i ich limitu, w zasadzie mozna stwierdzi¢, ze Odwotujgcy arbitralnie przyjat taki
charakter postanowien umownych. Odwotanie nie zawiera w tym zakresie uzasadnienia
zarzutow, z ktérego wynikatoby, ze rzeczywiscie mamy do czynienia z takim zjawiskiem.
Zdaniem Izby ustalony limit 20% wynagrodzenia umownego hetto jest racjonalny
i przemy$lany przez Zamawiajgcego. Nie jest to poziom niespotykany w zamowieniach
publicznych, a raczej wrecz odwrotnie — wyjgtkowo czesto spotykany, uzna¢ wiec mozna, ze
odpowiadajgcy praktyce rynku zamowien publicznych. Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie wskazat szereg postepowan o udzielenie zamowien publicznych, gdzie zaréwno
wysokos¢ poszczegolnych kar, jak rowniez limit kar zostaty ustalone na zblizonym poziomie
do przedmiotowego wzoru umowy. Dodatkowo na rozprawie Zamawiajgcy ztozyt wyciggi
z raportow dla spotek gietdowych, z ktérych wynika, ze réwniez w ramach rynku kontraktéw
prywatnych zawieranych przez przedsigbiorcow, limity okre$lane sg na podobnym poziomie.

Izba uwaza, ze limit ten stanowi zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego oraz
nalezytego wykonania zamdwienia. Mato prawdopodobne jest by wysokos¢ poszczegdlnych
kar czy limit o takim progu procentowym doprowadzit do nieuzasadnionego wzbogacenia po
stronie Zamawiajgcego czy naruszenia zasady proporcjonalnosci. Jak wynika
z orzecznictwa: ,(..) i maksymalna wysokoS¢ kar nie moze by¢ okreSlana na poziomie, ktory

moze byc¢ traktowany jako razgco wygdrowany w odniesieniu do wysoko$ci wynagrodzenia
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czy ewentualnych zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy, w tym mozliwosci powstania lub rozmiarow szkody. Ponoszone kary umowne
powinny by¢ odczuwalne, ale nie w stopniu, ktéry moze powodowac uznanie niecelowosci
wykonania umowy” (tak wyrok KIO z 28.12.2018 r., sygn.. akt KIO 2574/18).

Reasumujgc, Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy nie sformutowat postanowien
dotyczgcych kar umownych w sposéb naduzywajgcy swobode Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien umownych, czy uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe
oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy. Ustalone zasady naliczania kar
umownych nie naruszajg w ocenie lIzby zasad swobody uméw i spetniajg funkcje

dyscyplinujgcyg i stymulujgca Wykonawcow.

Izba uznata, Ze odwofanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a w dziataniach

Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajacg, czyli Odwotujgcego.

K10 1079/23

Z zapiséw pkt 11 d) preambuty wzoru umowy wynika, ze Wykonawca os$wiadcza
i zapewnia, Zze: ma wiedze, ze wszelkie ryzyka [w tym w szczegdlnosci czasu, zakresu
i kosztow] zwigzane z obowigzkiem uzyskania uzgodnien (opinii, stanowisk i innych
zblizonych) jak i ich zakresem], o ktorych mowa m.in. w: Prawie Budowlanym oraz ustawie
z dnia 23 lipca 2003 roku o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami (Dz.U.2022.840 t.j.
Z dnia 2022.04.19 z pbézn. zm.), jak i realizacji prac zwigzanych z wykonywaniem robot

budowalnych na budynkach wpisanych do rejestru zabytkow stanowig ryzyka Wykonawcy.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze postanowienia preambuty pozwalajg
odkodowac gtéwne cele, okolicznosci zawarcia i zaktadany sposob realizacji danej umowy
przez jej strony (tak wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 11 lutego 2016 roku, sygn. akt Ill Ca
73/16). Postanowienia preambuly mogg takze odnosi¢ sie do okolicznosci zawarcia

konkretnej umowy, zwtaszcza jesli pewne okolicznosci majg dla stron znaczenie, co tres¢
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samej preambuty ma podkreslaé. Tres¢ preambuty moze odnosi¢ sie do stron umowy,
okolicznosci jej zawarcia, dokumentéw powigzanych z umowg (np. uchwaty organu
upowazniajgcej do zaciggniecia okreslonego zobowigzania). Tres¢ preambuty jest czescig
umowy zawieranej przez strony, totez moze podlega¢ wykfadni, tak jak i same postanowienia
regulujgce dany stosunek umowny. Pomaga takze w interpretacji tych postanowien. Czesto
preambuta stanowi wstep do umowy, pokazuje i opisuje okolicznosci, ktére towarzysza
zawarciu umowy.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w preambule podkresla cel zawarcia
umowy oraz cel samego przedsiewziecia, istotnos¢ projektu, gtdwne cechy budynku,
w ktérym powstaé ma muzeum, wskazuje na jakich dokumentach bazuje. Tres¢ punktu
kwestionowana przez Odwotujgcego 1 nawigzuje do aktéw prawa powszechnego, ktore
W ocenie Zamawiajgcego majg szczegodlne znaczenie dla osiggniecia celu. Zamawiajgcy
wymienia ustawy: Prawo budowlane i ustawe o ochronie zabytkow.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego 1 Izba nie uwaza, aby Zamawiajgcy zadat od
Wykonawcy ztozenia oswiadczenia, ze przyjmuje on na siebie wszelkie ryzyka, w tym
wykraczajgce poza tresé przekazanej wykonawcy dokumentacji projektowej.

Zamawiajgcy w punkcie 11d) podkresla historyczny charakter samego budynku,
w ktéorym wykonywane bedg prace. Wskazuje, ze objety jest on ochrong konserwatora
zabytkdéw, co oznacza, ze dotyczg go dodatkowe regulacje, nie zawsze stosowane przy
wykonywaniu robot budowlanych. Tre$§¢ postanowienia zdaniem sktadu orzekajgcego Izby
ma na celu zaznaczenie z jakimi innymi niz zazwyczaj, ryzykami Wykonawca moze mie¢ do
czynienia, bazujgc zwtaszcza na udostepnionej dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy
podkresla, ze ryzyko to Wykonawca powinien wzig¢ pod uwage przy wycenie oferty
i ustaleniu poziomu wynagrodzenia, ktére ma charakter ryczattowy. Izba nie odczytuje tresci
przywotanego punktu jako ,nieuprawniong probe przerzucenia na Wykonawce wszelkiej
odpowiedzialno$ci za realizacje procesu budowalnego w zakresach nie wynikajgcych wprost
z dokumentacji projektowej”. Postanowienie to nawigzuje do doswiadczenia, ktérego
Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcéw, mianowicie doswiadczenia w realizacji obiektow
objetych ochrong konserwatorskg. W ten sposdéb Zamawiajgcy podkresla i zaznacza,
ze okolicznos¢ ta moze mie¢ wplyw na przebieg realizacji inwestycji, a Wykonawca
posiadajgcy doswiadczenie przy realizacji podobnych projektow, powinien taki wptyw

zidentyfikowac i wycenié.

W par. 27 Zasadnicze ryzyka — Zamawiajgcy podaje, ze:

1. Strony wskazujg, ze z uwagi na lokalizacje Inwestycji, zasadnicze ryzyka obejmujg:

25



(a) konieczno$¢ prowadzenia badan archeologicznych i mozliwo$¢ czasowe
wstrzymania wykonywania Robot w zwigzku z powyzszym,
(b) wystgpienie skomplikowanych warunkéw gruntowo — wodnych;
(© mozliwo$¢ wystgpienia na Placu Budowy niewypatéw [niewybuchdw],
amunicji, materiatbw wybuchéw i/lub innych niebezpiecznych substancji i mozliwo$c
czasowe wstrzymania wykonywania Robot w zwigzku z powyzszym;
(d) inne wskazane w Umowie ryzyka.
2. W przypadku powyzszych, ryzyka te winny by¢ uwzglednione przez Wykonawce na
etapie sktadania ofert. Aktualizacja powyzszych ryzyk moze jednak — na stosowny,
udokumentowany wniosek Wykonawcy ztozony zgodnie z § 26 [Roszczenia Wykonawcy]
stanowi¢ podstawe do przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie. Roszczenia finansowe zwigzane

Z aktualizacjg wskazanych powyzszej ryzyk i ich konsekwencjami sg wytgczone.

Dokonujgc analizy postanowien par. 27 ust. 2 wzoru umowy, lzba podziela
stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, ze wykonawca
powinien uwzgledni¢ w ofercie tylko te ryzyka, ktére w okolicznosciach danej sprawy, przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci wykonawcy, sga mozliwe do
przewidzenia. Jako istotne dla sprawy Zamawiajgcy zidentyfikowat ryzyka zwigzane
z koniecznoscig prowadzenia badan archeologicznych (budynek zabytkowy, objety
nadzorem konserwatora zabytkéw), skomplikowane warunki gruntowe, mozliwos¢
wystgpienia niewypatdéw z uwagi na potozenie budynku i funkcje, jakie w przesztosci pefnit.
Zamawiajgcy odnosi sie wiec do tych elementow, ktdre wynikajg z dokumentacji projektowej,
ktérg dysponuje i przekazuje Wykonawcy oraz wiedzy dodatkowej, o charakterze
historycznym, ktéra takze podkreslana jest przez Zamawiajgcego w toku catego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy w wielu miejscach
w SWZ, OPZ, czy umowie wspomina o potozeniu budynku, otoczeniu budynku, prowadzeniu
gtebokich wykopow w zestawieniu z warunkami gruntowymi i dziataniami wojennymi, ktére
w szczegolnosci dotyczyty tego terenu. Zamawiajgcy nawigzuje takze do innych wskazanych
ryzyk wymienionych w umowie. Nie sg to wiec ani elementy ukrywane przez Zamawiajgcego,
ani trudne do zidentyfikowania dla kazdego Wykonawcy, zwilaszcza, ze zamowienie
kierowane jest do profesjonalistow, od ktérych mozna zgdaé podwyzszonej starannosci przy
realizacji zamierzenia inwestycyjnego. Uprawnieniem Wykonawcy pozostaje te ryzyka
wycenié, przy swiadomosci charakteru obowigzujgcego w umowie wynagrodzenia.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz postepowanie prowadzone jest w trybie
dwustopniowym, gdzie jednym z elementéw jest dialog Zamawiajgcego i Wykonawcow.
Trudno Izbie przyjg¢, ze podczas tych rozméw Wykonawcy oraz sam Zamawiajgcy nie sg

w stanie wzajemnie przekaza¢ sobie informacji istotnych dla kazdej ze stron, a majgcych
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wplyw na wykonanie przedmiotu zamdwienia z nalezytg starannoscig. Na pewno zdobyta
w ten sposob wiedza o przedmiocie zamowienia jest szersza i bardziej szczegétowa niz przy
postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym. Dodatkowo Zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ prowadzenia przez Wykonawcow wizji lokalnej, a jak wynika z przebiegu
rozprawy, Zamawiajgcy daje mozliwos¢ nawet kilkukrotnych wizyt na terenie obiektu,
Z czego Wykonawcy zaproszeni do ziozenia ofert, korzystajg. Zatem w ocenie lzby
nieuprawnione sg twierdzenia odwotania, ze Zamawiajgcy probuje przerzuci¢é na
Wykonawcéw ryzyko, ktére nawet przy zachowaniu nalezytej starannosci nie dato sie
zidentyfikowa¢. Zamawiajgcy w tym paragrafie nie wymaga w ocenie Izby zadnych
wyjatkowych, czy ekstraordynaryjnych umiejetnosci od Wykonawcy, zwraca jednak uwage,
na koniecznos¢ wnikliwej i starannej wyceny ryzyk, bowiem Zamawiajgcy dopuszcza
wydluzenie czasu na realizacje zadania bez mozliwosci podniesienia wynagrodzenia.
Obowigzkiem Wykonawcy jest wiec nalezycie skalkulowaé dane ryzyko wiedzgc, ze jego
wystgpienie nie bedzie oznaczato mozliwosci uzyskania dodatkowego wynagrodzenia.
Zamawiajgcy nie zgda wyceny ryzyk, ktore nie sg znane, trudne do zidentyfikowania, ale
wyceny tych, ktére w sposob jednoznaczny zostaly wskazane w dokumentach

postepowania.

W przypadku par. 17 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajgcy okredlit, ze ,Wykonawca
potwierdza, ze pominiecie w Dokumentacji Projektowej, jak i innej dokumentacji
[iak wymieniono w ustepie powyzej] jakichkolwiek prac, ktorych wykonanie jest niezbedne do
realizacji przedmiotu Umowy, a ktére Wykonawca mogt przewidziec¢ przy dotozeniu nalezytej
staranno$ci z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru wykonywanej dziatalno$ci na
podstawie doreczonej przez Zamawiajgcego na etapie zawierania Umowy dokumentacji lub
obowigzujgcych przepisow Prawa, nie obcigza Zamawiajgcego. Wykonanie tych prac objete
Jjest Umowg i wynagrodzeniem przystugujgcym Wykonawcy na jej podstawie. O koniecznosci
wykonania tych prac Wykonawca zobowigzany jest poinformowac¢ Zamawiajgcego i uzyskac
Jjego zgode na ich wykonanie. Wykonawca wykona wszelkie niezbedne rysunki montazowe

i warsztatowe dla rozwigzan bedgcych przedmiotem jego wyboru lub jego wnioskow”.

Celnie i zgodnie ze stanowiskiem doktryny oraz orzecznictwa podkreslit w odpowiedzi
na odwotanie Zamawiajgcy, ze sytuacja, do ktoérej nawigzuje par. 17 ust. 4 wzoru umowy
dotyczy elementéw, ktére Wykonawca przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt
zidentyfikowaé. Innymi stowy, Wykonawca odpowiada za elementy, ktére uwzgledniajgc
zawodowy charakter jego dziatalnosci, zidentyfikowat na wczesniejszym etapie, ale nie
zawiadomit o tym Zamawiajgcego, liczac w przysztosci na dodatkowe wynagrodzenie za

realizacje przyktadowo robot dodatkowych. Zamawiajgcy stusznie podkresla, ze Wykonawca
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zobowigzany jest sprawdzic¢ otrzymang dokumentacje i dokonac jej analizy. Zamawiajgcy nie
oczekuje, ze Wykonawca przyjmie na siebie ryzyko wyceny oraz wykonania elementow,
ktérych nawet przy zachowaniu nalezytej starannosci nie dato sie zidentyfikowad.
Zamawiajgcy chce jedynie, by wykonawca rzetelnie, zgodnie ze sztuka, sprawdzit
dokumentacje, wzigt pod uwage wszystkie znane uwarunkowania i byt swiadomy, ze musi je
wykonaé¢ w ramach wynagrodzenia ofertowego. Dostrzezenia wymaga, ze Odwotujgcyl nie
stawia zarzutu nieprawidtowego, nierzetelnego opisu przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy nie wymaga rowniez od Odwotujgcego 1 zastepowania Zamawiajgcego
i dogtebnej weryfikacji projektu budowlanego. Zamawiajgcy wymaga jedynie zachowania
nalezytej starannosci przy ocenie mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia na podstawie

przekazanych dokumentow.

Reasumujgc, Izba uznata, Zze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,
a w dziataniach Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajacych z ustawy

Pzp.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na
podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b
oraz § 8 ust. 1i ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz.
2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajacg, czyli Odwotujgcego.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:

29



