Sygn. akt: KIO 886/13

WYROK
z dnia 2 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2013 r. przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Bilfinger
Infrastructure SA w Warszawie, PRD Pol - Drég Nowogard SA w Nowogardzie,
w postepowaniu prowadzonym przez Port Lotniczy Szczecin - Golenidw spotke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Glewicach

przy udziale wykonawcow:

1) Skanska SA w Warszawie;

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Max
Bogl Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Szczecinie, Max Bdgl
Bauunternehmung GmbH&Co KG w Sengenthal,

3) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
EUROVIA POLSKA SA w Bielanach Wroctawskich, EUROVIA VERKEHRSBAU
UNION GmbH w Berlinie, EUROVIA BETON GmbH w Berlinie,

4) Energopol-Szczecin SA w Szczecinie,

zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Bilfinger Infrastructure SA w Warszawie, PRD Pol - Drég Nowogard

SA w Nowogardzie i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Bilfinger Infrastructure SA
w Warszawie, PRD Pol - Drog Nowogard SA w Nowogardzie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

publicznego Bilfinger Infrastructure SA w Warszawie, PRD Pol - Drog Nowogard SA
w Nowogardzie na rzecz Portu Lotniczego Szczecin - Goleniow spoétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Glewicach kwote 3 600 zt 00 gr (trzech tysiecy szeSciuset
ztotych, zero groszy), stanowigcqg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:



KIO 886/13
UZASADNIENIE

. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego na
Lrozbudowe i modernizacje infrastruktury lotniskowej i portowej w Porcie Lotniczym Szczecin
- Goleniow". Postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 17 listopada 2012r., pod numerem: 2012/S 222-366357.

Odwotujacy, wobec brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) w dniu 25
marca 2013 r. zlozyt odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, podjetych oraz
zaniechanych w toku postepowania, a polegajgcych na:

1. ,0pisaniu przedmiotu zamoéwienia w Sposob niepetny, niejednoznaczny, mato
wyczerpujacy, gdyz przekazany wykonawcom przedmiar nie okresla faktycznego
rodzaju i iloSci robot na podstawie projektow budowlanych, wykonawczych,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot, a wiec nie uwzglednienia
wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty,
w szczegolnoSci poprzez przygotowanie przedmiaru robdt nie spetniajgcego
wymagan odnosnego aktu wykonawczego do ustawy Pzp,

2. sformutowaniu warunkéw kontraktu (umowy o realizacje zaméwienia publicznego),
w SposoOb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp oraz ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r.
kodeks cywilny,

3. zaniechaniu réwnego traktowania wykonawcow, biorgcych udziat w Postepowaniu,
oraz zachowania uczciwej konkurencji poprzez przygotowaniu i przeprowadzaniu
postepowania w sposob niezgodny z przepisami ustawy Pzp.”

Odwotujacy zarzucit w nim naruszenia nastepujacych przepiséw prawa:

1. ,art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp oraz przepiséow
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego w
szczegolnosci § 4 i § 6 Rozporzadzenie ws. dokumentacji projektowej, poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do dochowania nalezytej
staranno$ci przy opisywaniu przedmiotu zamoéwienia, a co za tym idzie, uprawniony
fjest do zaniechania wyszczegolniania catego zakresu prac objetych
wynagrodzeniem kosztorysowym,

2. art. 5 k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bfedne przyjecie, ze

Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do przestrzegania zakazu czynienia ze swego
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prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub zasadami wspoizycie spotecznego,

3. art. 353" k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do przestrzegania zakazu ksztaftowania
warunkéw umowy w sposob, ktoére wskazuje iz jej treS¢ lub cel sprzeciwiajq sie
naturze stosunku prawnego oraz zasadom wspofzycia spotecznego,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez podjecie we wszystkich trzech czesciach
Postepowania czynno$ci podwazajgcych zaufanie wykonawcéw co do

prawidfowosci i rzetelnoSci prowadzonego postepowania.”
Odwotujgcy wniost o:

1. ,dokonanie modyfikacji SIWZ we wszystkich miejscach, ktére stwierdzaty w sposdb
bezposredni Ilub posredni, Zze przedmiar robot nie obejmuje wszystkich robot
wynikajacych z dokumentacji stanowigcych opis przedmiotu zamoéwienia, w
szczegolnosci poprzez:

a) dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia,
poprzez dopisanie wszystkich brakujacych pozycji w przedmiarze robot,

b) dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie potwierdzenie, ze przedmiar robot
ujmuje w sobie wszystkie roboty wynikajace z dokumentow stanowigcych
opis przedmiotu zamowienia,

c) dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie warunkéw wynagrodzenia, poprzez
potwierdzenie, ze Wyceniony przedmiar robot obejmuje wszystkie roboty
wynikajgce z dokumentacji stanowigcych opis przedmiotu zamowienia,

2. zaprzestanie dalszego czynienia ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
spoteczno- gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspotzycie
spotecznego,

3. zaprzestanie ksztattowania warunkéw umowy w sposob, ktory wskazuje, iz jej tresc
lub cel sprzeciwiajq sie naturze stosunku prawnego oraz zasadom wspoiZycia
spotecznego,

4. zaprzestanie dalszego naruszania zasady rownego traktowania | uczciwej

konkurencji.”

Odwotanie zostato przez Zamawiajgcego w cato$ci uwzglednione.
Zamawiajagcy w dniu 12 kwietnia 2013r. przekazat faksem informacje o modyfikacji

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.



Il W dniu 18 kwietnia 2013 r. Odwotujgcy zlozyt odwotanie wobec zaniechania
wykonania czynno$ci postepowania o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwofaniu wniesionym przez Odwotujgcego w dniu 25 marca 2013r., a uwzglednionym
w catosci przez Zamawiajgcego w dniu 11 kwietnia 2013r., zaniechaniu rownego traktowania
wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu, oraz zachowania uczciwej konkurenciji,
poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposdb niezgodny z przepisami
ustawy Prawo zamowienh publicznych, a z ostroznosci takze na czynnosci polegajace na:
zadaniu ztozenia oswiadczenia o przeprowadzeniu przez wykonawce wizji lokalnej oraz
oSwiadczenia o uzyskaniu przez wykonawce wszelkich koniecznych informacji odnosnie
zagrozen, nieprzewidzianych wydatkow oraz innych okolicznos$ci, jakie mogg wptywac na
przedmiotu umowy i sposob jego realizacji, pomimo ze tego typu oswiadczenia nie moga by¢
zadane od wykonawcéw w toku postepowania o udzielanie zaméwienia publicznego,
opisaniu przedmiotu zaméwienia w sposob niepeiny, niejednoznaczny, mato wyczerpujacy,
gdyz przekazane Wykonawcom dokumenty nie okreslajg faktycznego rodzaju i ilosci robét, a
wiec nie uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, w szczegodlnosci poprzez przygotowanie przedmiaru robot nie
spetniajgcego wymagan odnosnego aktu wykonawczego do ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, sformutowaniu warunkéw kontraktu (umowy o realizacje zamowienia
publicznego), w sposéb naruszajacy przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. kodeks cywilny.

Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajgacy nie jest zwigzany dyspozycjg normy zawartej w ww. przepisie i moze
uwzgledni¢ odwotanie bez podjecia czynnosci wykonujgcych zadania Odwotujacego,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez podjecie we wszystkich
trzech czesciach postepowania czynnosci podwazajgcych zaufanie wykonawcow co
do prawidtowo$ci i rzetelno$ci prowadzonego postepowania,

a z ostroznosci:

3. art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 25 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. przepisami Rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od Wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajacy nie jest zobowigzany do dochowania nalezytej starannosci przy
opisywaniu przedmiotu zaméwienia, a co za tym idzie, uprawniony jest do zadania od
wykonawcow odbycia wizji lokalnej oraz zlozenia dwoch oswiadczen nie

wyszczegolnionych w Rozporzadzeniu ws. dokumentéw, ktére majg go zwolnic¢
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z obowigzku nalezytego opisania przedmiotu zaméwienia,

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 31 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz przepiséw Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrzeSnia 2004r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego, w szczegélnosci § 4, § 5 i § 6 Rozporzadzenia
ws. dokumentacji projektowej, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do dochowania nalezytej staranno$ci przy opisywaniu przedmiotu
zamoOwienia, a co za tym idzie, uprawniony jest do zaniechania wyszczegdlniania
catego zakresu prac objetych wynagrodzeniem,

art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
przestrzegania zakazu czynienia ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspétzycie
spotecznego,

art. 353" k.c. w zwiazku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do przestrzegania
zakazu ksztattowania warunkéw umowy w sposob, ktory wskazuije iz jej tresé lub cel
sprzeciwiajg sie naturze stosunku prawnego oraz zasadom wspoizycia spotecznego;

art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez podjecie we wszystkich
trzech czesciach postepowania czynnosci podwazajacych zaufanie Wykonawcéw co

do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania.

Odwotujgcy wniost o:

1.

2.

uniewaznienie czynnosci modyfikaciji SIWZ podjetych 12 kwietnia 2013r.,

wykonanie zadan zawartych w uwzglednionym przez Zamawiajgcego w catosci

odwotaniu z dnia 25 marca 2013r.,

zaprzestanie dalszego naruszania zasady rownego traktowania i uczciwej

konkurencji, a z ostroznosci o:

dokonanie modyfikacji SIWZ we wszystkich miejscach, ktére stwierdzaty w sposéb
bezposredni lub posredni, ze przedmiar robét nie obejmuje wszystkich robét
wynikajagcych z dokumentacji stanowigcych opis przedmiotu zamodwienia,

w szczegolnosci poprzez:

a) dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia,

poprzez dopisanie wszystkich brakujgacych pozycji w przedmiarze robat,



b) dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie potwierdzenie, ze przedmiar
robét ujmuje w sobie wszystkie roboty wynikajace z dokumentéw

stanowigcych opis przedmiotu zaméwienia,

c) dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie warunkédw wynagrodzenia,
poprzez potwierdzenie, ze Wyceniony przedmiar robét obejmuje
wszystkie roboty wynikajgce z dokumentacji stanowigcych opis

przedmiotu zaméwienia,

5. zaprzestanie dalszego czynienia ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspétzycie

spotecznego,

6. zaprzestanie ksztaltowania warunkow umowy w sposob, ktory wskazuje, iz jej tres¢

lub cel sprzeciwiajg sie naturze stosunku prawnego oraz zasadom wspotzycia

spotecznego,
7. zaprzestanie dalszego naruszania zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurenciji.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat nastepujgcg argumentacje, majacq uzasadniaé

podniesione zarzuty:

- Biorgc pod uwage art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, nie ulega
watpliwosci, ze skoro odwotanie powinno wskazywa¢ m.in. okolicznosci faktyczne
uzasadniajgce jego wniesienie, a tym samym podniesione w nim zarzuty, to o uwzglednieniu
w catosci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu mozna mowi¢ dopiero wtedy, gdy
powtérzona przez Zamawiajgcego czynnos¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest zgodna z zgdaniem zawartym w odwotaniu (co wynika z art. 186 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych). Innymi stowy, zadania zawarte w odwofaniu sg
wykonane, gdy dziatania Zamawiajgcego uwzgledniajg okolicznosci faktyczne zarzutu.
Tymczasem, uwzgledniajgc odwotanie z dnia 25.03.2013r. w catosci, Zamawiajgcy nie
wykonat zadan zawartych w tym odwotaniu. Mianowicie Zamawiajacy pozostawit w SIWZ
miejsca, ktére w sposéb bezposredni lub posredni stwierdzajg ze przedmiar robdt nie
obejmuje wszystkich robét wynikajacych z dokumentacji stanowigcych opis przedmiotu
zamowienia. W szczegodlnosci Zamawiajacy nie dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia, poprzez dopisanie wszystkich brakujgcych pozycji w przedmiarze
robot, ani nie dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie potwierdzenia, ze przedmiar robot ujmuje
w sobie wszystkie roboty wynikajgce z dokumentéw stanowigcych opis przedmiotu

zamowienia, ani nie dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie warunkéw wynagrodzenia,
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poprzez potwierdzenie, ze wyceniony przedmiar robot obejmuje wszystkie roboty wynikajace
z dokumentacji stanowigcej opis przedmiotu zamowienia. Wbrew zgdaniom Odwotujgcego,
Zamawiajacy w dalszym ciggu czyni ze swego prawa do opracowania projektu umowy oraz
wprowadzania zmian do SIWZ uzytek, ktéry jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa oraz zasadami wspotzycie spotecznego. A zatem, wbrew
zadaniom Odwotujacego, Zamawiajgcy nie zaprzestat ksztattowania warunkéw umowy w
sposob, ktory wskazuje, iz jej tres¢ lub cel sprzeciwiajg sie naturze stosunku prawnego oraz
zasadom wspétzycia spotecznego. Konsekwentnie, Zamawiajagcy w dalszym ciggu

dopuszcza sie razgcego naruszania zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji;

- W petitum odwotania Odwotujacy zawart Zadania, ktére wskazywaty na pozadany cel, ktory
miat by¢ osiagniety po modyfikacji SIWZ. W ust. 18 uzasadnienia odwotania, Odwotujacy
wskazat rowniez niektore ustepy SIWZ, ktérych zmiany lub wykreslenia wprost sie domagat,
czyli bardzo precyzyjnie wskazat zadania tyczace sie tych ustepow. Zamawiajacy,
uwzgledniajac tres¢ odwotania z dnia 25.03.2013r. w catosci, ani nie zrealizowat celow
wskazanych w petitum odwotania, ani nie zastosowat sie do zgdan zawartych w ust. 18 ww.
odwotania. Analizujgc tres¢ czynnosci z dnia 12 kwietnia 2013r., nalezy stwierdzi¢, ze
dokonujac modyfikacji SIWZ Zamawiajacy w zadnym zakresie nie opierat sie na zadaniach
Odwotujgcego, ani nie uwzglednit tresci zarzutéw, w tym zakresu i znaczenia okolicznosci
faktycznych przedstawionych w odwofaniu. Zamiast bowiem przekaza¢ Wykonawcom
kompletne przedmiary robét wraz z informacja, ze w przypadku pominiecia ktérejkolwiek z
pozycji robét, bedzie ona podstawg do domagania sie przez Wykonawce odpowiedniego
podwyzszenia wynagrodzenia, Zamawiajgcy dopisat do kazdego 2z przekazanych
przedmiardow kolejng pozycje ,inne koszty wykonawcy wynikajgce z projektu powyzej
nieujete”, podtrzymujac umowne zatozenie kompletnosci przedmiaru robot. Innymi stowy,
zamiast nalezycie opisa¢ przedmiot zamowienia (ij. ,dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia, poprzez dopisanie wszystkich brakujgcych pozycji
w przedmiarze robot), czego zadat Odwotujacy w odwotaniu z dnia 25.03.2013r.,
Zamawiajacy zmodyfikowat SIWZ w sposob, ktoéry w dalszym ciggu utrzymuje pierwotne

wszystkie braki i niejasnosci opisu przedmiotu zamowienia.

- Stusznosc¢ prezentowanego przez Odwotujgcego stanowiska - tj. iz przy ocenie wykonania
zadan Odwotujacego kluczowe znaczenie majg réwniez i zarzuty wraz z przedstawionym
stanem faktycznym - potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo, w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1430/09,

Izba stwierdzita: znaczenie zarzutu nalezy rekonstruowac i ocenia¢ przede wszystkim na



podstawie catoksztaftu jego tresci, tzn. w odniesieniu do zakresu i znaczenia okolicznosci
faktycznych stanowigcych podstawe i uzasadnienie jego postawienia, a nie tylko opierac sie
na odesfaniu do przepisu, ktérego naruszenie zarzut podnosi”. Podobnie w wyroku z dnia 28
lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1529/11 Izba orzekta: ,/zba podzielita poglad wyrazony przez
Odwotujgcego w tresci odwotania, ze biorgc pod uwage art. 180 ust. 3 ZamPubiU, ze skoro
odwotanie powinno wskazywac m.in. okolicznoSci faktyczne uzasadniajgce jego wniesienie,
a tym samym podniesione w nim zarzuty, to o uwzglednieniu w cato$ci zarzutéw
przedstawionych w odwofaniu mozna mowic¢ dopiero wtedy, gdy powtoérzona przez
Zamawiajgcego czynnoS¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest zgodna
z zgdaniem zawartym w odwofaniu, co wynika z art. 186 ust. 3 ZamPubiU, a wiec
uwzglednia okoliczno$ci faktyczne zarzutu, ktére uzasadniaty jego podniesienie w ramach
danego odwoftanie, czyli w tym konkretnym przypadku w ramach odwotania wniesionego
przez Odwotujgcego pismem z dnia 27 czerwca 2011 r. znak (...) (sygn. akt KIO 1371/11).
Wobec powyzszego Izba uznata fakt niewykonania przez Zamawiajgcego w ramach
powtdrzonej czynnosci wszystkich zadan zawartych w odwotaniu z dnia 27 czerwca 2011 r.
o sygn. akt KIO 1371/11 za bezsporny". Takze wyrok z dnia 8 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 662/09, stanowi, iz: ,zarzut stanowi bowiem wskazanie czynnosci bqdz
zaniechania przez zamawiajgcego czynnoSci, do ktorych jest zobowigzany na podstawie
ustawy (art. 180 ust. 1 ZamPubiU (aktualnie pojecie ,zarzutu” odnosi sie, wobec rezygnacji
Z instytucji protestu, do odwofania i adekwatna regulacja znajduje sie w art. 189 ust. 3
ZamPubiU - przyp. Odwotujgcego),) oraz okolicznosci faktyczne wskazujgce na naruszenie
przepiséw prawa".,

- Zamawiajacy nie jest uprawniony do uwzgledniania tresci odwotania w catosci, a nastepnie
zaniechania wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu, zgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu. Przyjecie, iz Zamawiajacy moze uwzgledni¢ odwotanie
w catosci, a nastepnie dokona¢ czynnosci w zupetnym oderwaniu od zadan Odwotujgcego
oznaczatoby przyjecie, iz ustawodawca w ogole nie wprowadzit do ustawy Prawo zamdwien
publicznych art. 186 ust. 2 zd. drugie. Jednakze, podobnie jak w przypadku wczesnie
obowigzujgcego prawa, tyczacego sie uwzgledniania protestu w catosci i wykonywania
zadan zawartych w protescie, tak po nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia
5 listopada 2009r., Zamawiajacy uwzgledniajac odwotanie w catosci zobowigzany jest
wykona¢ w catosci zadania zawarte w odwotaniu. Jezeli bowiem Zamawiajacy nie zgadza
sie z zgdaniami stawianymi w odwotaniu, oznacza to, ze Zamawiajacy de facto nie zgadza
sie z zarzutami, tj. okolicznosci faktycznymi wskazujacymi na naruszenie wykazanych
przepiséw prawa. Jezeli zatem Zamawiajacy nie zgadza sie ze postulowanymi przez

Odwotujgcego zadaniami, Zamawiajacy nie ma prawa uwzgledni¢ odwotania w catosci, lecz
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jest obowigzany wda¢ sie z Odwotujacym w spor. Tylko bowiem rozstrzygniecie odwotania
przez KIO, w ktorym Izba narzuci Zamawiajagcemu wykonanie odmiennych czynnosci niz
czynnosci zgdane przez Odwolujgcego w odwotaniu, zwalnia Zamawiajgcego
z zastosowania sie do dyspozycji normy zawartej w art. 186 ust. 2 zd. drugie ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Z uwagi jednak na fakt, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy
nie wdat sie w spér z Odwotujacym, lecz pismem z dnia 11 kwietnia 2013r. uwzglednit
odwotanie z dnia 25.03.2013r. w catosci, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci, by wykonaé
jakiekolwiek czynnos$ci, nie zwigzane z zadaniami Odwotujgcego, lecz jest obowigzany
spetni¢ wszystkie Zzgdania przedstawione przez Odwotujacego.

- W dniu 14.03.2013r. Zamawiajacy przekazat zaproszenie do sktadania ofert wraz z SIWZ.
W dniu 12.04.2013r. Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ. Z otrzymanej dokumentacji i
jej modyfikacji wynika, ze Zamawiajacy nie okreslit jednoznacznie zakresu przedmiotu
zamowienia, ewidentnie przerzucajgc odpowiedzialnos¢ za dokonanie tej czynnosci na
wykonawce. Brak wywigzania sie z obowigzkoéw przez Zamawiajacego, powoduje nie tylko
naruszenie ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ale takze bedzie miato skutek w postaci
ztozenia ofert nieporéwnywalnych, gdyz kazdy z zaproszonych do zlozenia ofert
wykonawcow bedzie moégt dowolnie ksztattowac uzupetnianie brakéw w opisie przedmiotu
zamowienia pod katem oszacowania ceny oferty. Zaniedbania Zamawiajgcego zasadniczo
przektada sie na wybdér wykonawcy i mozliwo$é rzeczywistego wykonania przedmiotu

zamodwienia za zaoferowang ceng opartg w czesci na spekulacjach tego wykonawcy.

- W tresci przekazanej SIWZ Zamawiajacy zawart wiele zapisow $wiadczacych
0 niejednoznacznosci dokonanego przez Niego opisu przedmiotu zamdwienia,
utrudniajgcego wykonawcom ztozenie oferty. Z reguly niejednoznacznos¢ opiséw wynika z
faktu, ze Zamawiajgcy dysponuje czesciowg dokumentacjg projektowag nie zweryfikowang na
dzien zaproszenia do sktadania ofert. Czynnosci tych wymaga dopiero od wybranego
wykonawcy, co oznacza, ze Zamawiajacy w zaproszeniu do skifadania ofert, ani nawet w
dniu dokonania modyfikacji SIWZ, nie jest w stanie poinformowa¢ wykonawcow, co nalezy
wycenic i w jakim zakresie.

- Przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych jest fundamentalng zasadg
przejrzysto$ci prowadzonego postepowania i wyraznie precyzuje, jaki jest nalezny sposéb
opisywania przedmiotu zamowienia. Mianowicie, ,1. przedmiot zamoéwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Przedmiotu zamOwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje”. W przypadku robét budowlanych powyzsza zasada podlega

dodatkowemu zaostrzeniu poprzez art. 31 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktory,
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bez Zzadnego wyjatku przewidzianego w jakimkolwiek innym przepisie tej ustawy, obliguje
Zamawiajgcego, by opisywat przedmiot zamdéwienia na roboty budowlane dodatkowo ,za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych”. Konsekwentnie, uzupetnieniem powyzszego sg przepisy Rozporzgdzenia ws.
dokumentacji projektowej, wydanego na podstawie delegacji zawartej w art. 31 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Rozporzadzenie to precyzuje, w jaki sposéb i za pomocg
jakich dokumentoéw powinien by¢ opisany przedmiot zaméwienia na roboty budowlane. Jest
to wiec akt wykonawczy do ustawy Prawo zaméwieh publicznych, w zwigzku z czym
przepisy z niego wynikajgce majg zastosowanie na ograniczonym obszarze rynku
budowlanego. W szczegdlnosci § 4, § 51 § 6 Rozporzadzenia ws. dokumentacji projektowej
sg naruszane w niniejszym Postepowaniu. Przepis § 4 stanowi bowiem, ze ,dokumentacja
projektowa, stuzgca do opisu przedmiotu zamoéwienia na wykonanie robot budowlanych, dla
ktérych jest wymagane uzyskanie pozwolenia na budowe, skiada sie w szczegodlnosci z: 1)
projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajagcym specyfike robét budowlanych; 2)
projektow wykonawczych w zakresie, o ktorym mowa w § 5; 3) przedmiaru rob6t w zakresie,
o ktérym mowa w § 6; 4) informacji dotyczacej bezpieczeristwa i ochrony zdrowia, w
przypadkach gdy jej opracowanie jest wymagane na podstawie odrebnych przepiséw. Zas §
6 ust. 1i 2 Rozporzadzenia ws. dokumentacji projektowej wskazuje, ze ,1. Przedmiar robét
powinien zawiera¢ zestawienie przewidywanych do wykonania robot podstawowych w
kolejnoSci technologicznej ich wykonania wraz z ich szczegétowym opisem lub wskazaniem
podstaw ustalajgcych szczegdlowy opis oraz wskazaniem witasciwych specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru 2. Opracowanie przedmiaru robot sktada sie z: 1) karty
tytutowej; 2) spisu dziatéw przedmiaru robét; 3) tabeli przedmiaru robét. Dalej, w § 9 ust. 1
2 Rozporzadzenia ws. dokumentacji projektowej ustawodawca precyzuje, ze ,1. Tabele
przedmiaru robo6t powinny zawiera¢ pozycje przedmiarowe odpowiadajgce robotom
podstawowym. 2. W tabelach przedmiaru robot nie uwzglednia sie robot tymczasowych -
robot, ktére sa projektowane | wykonywane jako potrzebne do wykonania robot
podstawowych, ale nie sq przekazywane zamawiajgcemu i sq usuwane po wykonaniu robot
podstawowych, z wytaczeniem przypadkow, gdy istniejq uzasadnione podstawy do ich
odrebnego rozliczania". Z cytowanych przepisow wyraznie zatem wynika, ze opis przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane, bez wzgledu na charakter wynagrodzenia, zawiera¢ musi
kompletny przedmiar robét, na podstawie ktérego wykonawcy bedg w stanie obliczy¢é cene
ofertowa. Brak jest przepisu zezwalajacego, by Zamawiajacy sporzadzit jedynie fragment
przedmiaru czy tez jego wyciag. Prawidlowo wykonany przedmiar robot zawiera za$
wszystkie roboty podstawowe i te roboty tymczasowe, ktére z uzasadnionych przyczyn
powinny by¢ uwzglednione jako odrebna pozycja rozliczeniowa. W przeciwnym razie,
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przekazany dokument nie spetnia warunkéw definicji legalne przedmiaru, a zatem mozna
uznac¢, ze przedmiar w ogdle nie zostat dotgczony. W postepowaniu za$§ Zamawiajgcy nie
tylko nie stosuje sie do cytowanych przepisow, lecz wprost informuje, ze kompletnos¢
przedmiaru robét jest umowna, a nie rzeczywista.

- Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wskazywata w swych orzeczeniach, jak istotng role
odgrywa opis przedmiotu zamowienia. lzba podkresla, ze ,zgodnie z ugruntowang w
dotychczasowym orzecznictwie Izby opinig, dla uznania, iz Zamawiajgcy naruszyt powotany
przepis, wystarczajgcym jest jedynie wykazanie, iz opisujgc przedmiot zamowienia dokonat
on tego w sposob, ktoéry jedynie potencjalnie mégtby utrudniac uczciwg konkurencje, nie jest
tym samym konieczne udowodnienie realnego uniemoZzliwienia takiej konkurencji. Dlatego
tez nie jest konieczne ze strony Odwoftujgcego wykazywanie w sposob jednoznaczny i
niebudzacy watpliwosci, iz Zamawiajgcy, poprzez poszczegolne zapisy opisu przedmiotu
zamowienia, utrudnit uczciwg konkurencje. Wystarczajgcym, w ocenie Izby, jest jedynie
wskazanie, iz opis przedmiotu zamoéwienia bedgcy czescia SIWZ, zawiera zapisy, ktore
mogtyby jg utrudnié, potencjalnie jej zagrozi¢” (wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 961/10). Podobnie w wyroku z dnia 21.05.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 442/08, Izba
orzekta: ,/zba kierowatfa sie w tym wzgledzie fundamentalnq zasadg neutralno$ci opisu
przedmiotu zamoéwienia, ktérej kwintesencje stanowi art. 29 ust. 2 Pzp; zgodnie z nim
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w Sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje”. W kolejnym wyroku, dotyczacym opisu przedmiotu zamowienia, 1zba uznata,
ze: ,art. 29 ust. 2 P.z.p. postuguje sie sformutowaniem ,mogtby utrudniac uczciwg
konkurencje”. Takie pojecie uzyte przez ustawodawce powoduje, ze na Wykonawcy cigzy
Jjedynie obowigzek uprawdopodobnienia, Zze opis przedmiotu zamoéwienia moze utrudniac
uczciwg konkurencje, zas dowod na okolicznoSc, ze do takiego utrudnienia nie dosztfo cigzy
na Zamawiajgcym" (wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2008r. sygn. akt. KIO/UZP 1463/08).
Tymczasem, Zamawiajacy wprost opisuje przedmiot zamdwienia naruszajgc zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajacy nie tylko nie objat
przedmiarem robdt wszystkich niezbednych pozycji, lecz wrecz przyznat te okolicznosc
w SIWZ, wskazujac, ze kompletnos¢ przedmiaru robdt jest umowna, a nie rzeczywista.
Odwotujacy przytacza przepisy SIWZ, ktére kwestionowat w poprzednim postepowaniu
odwotawczym, a ktére, pomimo wprowadzenia modyfikacji SIWZ przez Zamawiajgcego, w
dalszym ciggu nie spetniajg wymagan odnosnie do opisu przedmiotu robét budowlanych
okreslonych ustawg Prawo zaméwien publicznych oraz Rozporzadzeniem ws. dokumentac;ji
projektowej: Cho¢ w ust. 4.6.5. SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze ,szczegdfowy opis
przedmiotu zamoéwienia zostat okreslony w dokumentacji projektowej oraz w specyfikacjach

technicznych wykonania i odbioru robot stanowigcych Rozdziat IV niniejszej specyfikacji
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istotnych warunkéw zamoéwienia’, to jednak w dalszej czesci SIWZ wskazuje, ze opis ten nie
jest kompletny. Mianowicie, w ust. 17 Opis sposobu obliczenia ceny oferty, Zamawiajacy
wskazuje, ze ,cena zostanie podana przez Wykonawce w Wycenionym przedmiarze robot”
lecz w tym samym ustepie wskazuje réwniez, ze ,wykonawca okresli ceng na podstawie
dokumentow stanowigcych opis przedmiotu zamdwienia (tj. dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt) i wszelkich innych postanowien
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia" (ust. 17.2 SIWZ). Powyzsze dowodzi, iz
przedmiar robdt jest dokumentem niekompletnym, ktory nie zawiera wszystkich pozyciji
niezbednych do prawidiowego obliczenia ceny oferty. Te okoliczno$¢ wprost przyznaje
Zamawiajgcy w zmodyfikowanym ust. 17.3 SIWZ, poprzez wskazanie, ze kompletnos¢
przedmiarow robét nie jest rzeczywista, lecz jedynie umowna - ,,[w] przedmiarze roboét nalezy
wyceni¢ wszystkie prace zmierzajgce do realizacji przedmiotu zamowienia, a wynikajgce
bezposrednio lub posrednio z tgczonej dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robot, w tym ujgc nalezy koszty bezposrednie i posrednie
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia, w tym: wszelkie roboty przygotowawcze,
porzadkowe, wszelkie naprawy, zagospodarowanie placu budowy, zorganizowanie
i utrzymanie zaplecza budowy, dozorowanie budowy oraz inne czynnoSci niezbedne
i konieczne do kompleksowego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Na potrzeby obliczenia
ceny oferty (oraz zaptaty wynagrodzenia) przyjmuje sie, iz przedmiar robét ujimuje w sobie
wszelkie roboty wynikajgce z dokumentow stanowigcych opis przedmiotu zamowienia (1.
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot). Jezeli
dana robota wynikajgca z dokumentow stanowigcych opis przedmiotu zamowienia nie jest
ujeta w przedmiarze jako samodzielna pozycja przedmiarowa, to wowczas jej koszt nalezy
ujg¢ w innych pozycjach przedmiaru lub w zryczaftowanej pozycji "inne koszty wykonawcy
wynikajgce z projektu powyzej nieujete”. Konsekwentne z powyzszymi przepisami SIWZ -
pierwotnymi oraz zmodyfikowanymi - sg przepisy zawarte w Rozdziale Ill Projekt umowy, w
§ 3 ust. 2 SIWZ, gdzie Zamawiajacy poswiadcza, ze wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotowego zamowienia ma charakter kosztorysowy, wskazujac ,wynagrodzenie, o
ktérym mowa w ust. 1 ma tylko charakter wstepny, i moze ono ulec zmianie w zaleznosci od
faktycznej ilosci wykonanych robdt budowlanych, rozliczanych w oparciu o jednostki
obmiarowe, zgodnie z zasadami okreslonymi w Zatgczniku nr 2 do Umowy”. Nawet bowiem
wykreslenie z tego ustepu sformutowania wprost wskazujacego, ze wynagrodzenie ma
charakter kosztorysowy, nie zmienia faktu, ze w dalszym ciagu catos¢ lub znakomita czes¢
prac bedzie rozliczana na podstawie przedmiaru (alternatywa zostawiona Wykonawcy,
zgodnie z ust. 17.3 SIWZ). Dalej, w § 3 ust. 3, Zamawiajacy potwierdza, ze przedmiary robét

sg kompletne poprzez potwierdzenie, ze ,wysoko$¢ Wynagrodzenia ustalono w oparciu o
13



ztozong Oferte, stanowigcqg zatgcznik nr 1 do Umowy. Wykonawca oswiadcza, ze uzyskat

wszelkie konieczne informacje odnosnie zagrozen, nieprzewidzianych wydatkow oraz innych

okolicznoSci, jakie mogg wptywac na Przedmiotu Umowy i sposob jeqo realizacji. Bedzie sie

uwazato, ze Wykonawca obejrzat i sprawdzit plac budowy, jeqo otoczenie, dokumentacje

projektowg i specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét (Zatgqcznik nr 4) i inne
dostepne informacje oraz, ze przed ztozeniem Oferty, uznat je za wystarczajgce jezeli chodzi
0 wszystkie odnosne spawy obejmujqce: (1) ksztatt i charakter placu budowy, wigcznie z
warunkami podpowierzchniowymi; (2) warunki geologiczne, hydrologiczne i klimatyczne, (3)
zakres i charakter pracy, materiatow, sprzetu i urzgdzen, koniecznych do realizacji i
ukonczenia Przedmiotu Umowy; (4) obowigzujgce procedury administracyjne zwigzane z
realizacja Przedmiotu Umowy; (5) zapotrzebowanie Wykonawcy dotyczgce dostepu,
zakwaterowania, urzadzen, personelu, energii, transportu, wody i innych ustug”. Jednakze, w
zmodyfikowanym ust. 4 tego paragrafu Zamawiajacy wskazuje ze przedmiary robét jednak
nie sg kompletne, poprzez odestanie do Zatacznika nr 2 do Umowy: ,wynagrodzenie nalezne
Wykonawcy za wykonanie Przedmiotu Umowy stanowic bedzie sume iloczyn iloSci jednostek
obmiarowych robot odebranych i cen jednostkowych wskazanych w Wycenionym
przedmiarze robdt oraz pozycji zryczattowanych, o ktérych mowa w ust. 17.3 IDW SIWA i
zostanie ustalane zgodnie z zasadami okreslonymi w Zatgczniku nr 2 do Umowy".
Natomiast, w przedmiotowym Zatgczniku nr 2 Zamawiajacy wskazat, ze ,przedmiot Umowy
objety ofertg Wykonawcy obejmuje wszelkie elementy i czynnosci zmierzajgce do realizacji
przedmiotu zamowienia, a wynikajgce w sposob posredni lub bezposredni z dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robé6t budowlanych". Te
postanowienia SIWZ wskazujg wyraznie, w ocenie Odwotujgcego, ze Zamawiajacy wprost
przyznat sie do niekompletnego opisu przedmiotu zamowienia i braku wiedzy, jakie
czynnosci sg lub stang sie niezbedne. Konsekwencjami za swojg razacg niestarannosé przy
sporzadzaniu SIWZ obarcza jednak wykonawce, wskazujac, ze cho¢ przedmiar ten nie jest
kompletny, to jednak wykonawca ma go traktowac¢ jak przedmiar kompletny i na jego
podstawie dokona¢ wyliczenia ceny ofertowe;j.

- Opisywanie przedmiotu zaméwienia nie jest obowigzkiem Wykonawcy, tym bardziej, ze
Zamawiajacy wyobraza sobie ze kazdy z wykonawcow ma indywidualnie opisa¢ sobie
przedmiot zamoéwienia. Tymczasem, opis przedmiotu zamowienia jest jeden, i jest on po
pierwsze, przygotowany przez Zamawiajacego, po drugie, o tresci jednakowej dla kazdego
Wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie, po trzecie wreszcie, staje sie punktem
odniesienie na etapie badania ztozonych ofert pod wzgledem ich zgodnosci z SIWZ. W
zaistniatej sytuacji, Zamawiajacy doprowadzi do tego, ze bedzie tyle opiséw przedmiotu
zamowienia ile ztozonych ofert, w ten sposéb oferty te beda nie tylko nieporéwnywalne co do
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zakresu, ale takze co do ceny i nie bedg gwarantowac osiggniecia celéw zaktadanych przez
Zamawiajgcego. W szczegdlnosci o braku nalezytej starannosci Zamawiajgcego przy
wskazywaniu, jakie czynnosci sg lub stang sie niezbedne do wykonania przedmiotu
zamoéwienia, Swiadczy przerzucenie dodefiniowania opisu przedmiotu zamowienia na
Wykonawcéw, poprzez zmuszenie ich, aby te wiedze powzieli z wizji lokalnych terenu
budowy i jego okolic (cyt. powyzej § 3 ust. 3 Projektu umowy). Powyzsze jest szczegdlnie
naganne w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego, za$ Zamawiajacy wprowadzit
modyfikacjg SIWZ ten obowigzek witasnie z uwagi na dodanie do ust. 17.3 SIWZ czeSci
ryczattowej wynagrodzenia. Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6
wrzesnia 2010 r, sygn. akt KIO 1804/10, ,do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow doszto ponadto na skutek obcigzenia wykonawcow  obowigzkiem

samodzielnego doprecyzowania opisu przedmiotu zamowienia w ramach dokonania wizji

lokalnej. Wszakze art. 29 ust. 1 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek
dokonania opisu przedmiotu zamowienia w Sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Tym bardziej, przy
uwzglednieniu tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz konsekwencji ustalenia w niniejszym
postepowaniu wynagrodzenia ryczatfowego, roznicowanie statusu wykonawcow, ktorzy
przeprowadzili wizje lokalng i tych wykonawcow, ktorzy zaniechali tej czynnosci stanowi
razgce naruszenie wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp zasady. Izba w niniejszym sktadzie
podziela w caftej rozciggtosci poglad wyrazony w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 1
grudnia 2009 r.” (sygn. akt KIO/UZP 1633/09), w ktérego uzasadnieniu zostato wskazane,
ze: ,(...) zamawiajgcy ustanawiajgc naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rébwnego
traktowania wykonawcow wymog dokonania wizji, zaniechat prawidtowego opisu przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy obcigzyt wykonawcow wykonaniem swego ustawowego
obowigzku wymagajgc, aby informacje niezbedne do przygotowania oferty uzyskali w czasie
wizji. (...) Wtasciwym dziataniem zamawiajgcego winno by¢ pozostawienie moZzliwosci
dokonania wizji wyborowi wykonawcOw jako czynno$ci pomocniczej przy przygotowaniu

»n

oferty a nie majgcej wptywu na jej formalng ocene (...)”." Nie bez znaczenia jest réwniez
okolicznos¢, ze w $wietle przepiséw prawa, Zamawiajagcy w ogole nie ma mozliwosci
zadania od Wykonawcow oswiadczenia, ze Wykonawca ,uzyskat wszelkie konieczne
informacje odnos$nie zagrozen, nieprzewidzianych wydatkéw oraz innych okolicznosci, jakie
mogq wptywac na Przedmiotu Umowy i sposob jego realizacji', czy tez o$wiadczenia, ze
Wykonawca ,obejrzat i sprawdzit plac budowy, jego otoczenie”. Powyzszy zapis SIWZ
narusza art. 7 w zw. z art. 29 ust. 2, art. 25 ust. 1 ustawy w zw. z powotanym

Rozporzadzeniem ws. dokumentéw oraz art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.
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Nie znajduje bowiem uzasadnienia w przepisach prawa zadanie przez Zamawiajgcego
ztozenia przez Wykonawce wymienionych oswiadczen. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwieh publicznych, Zamawiajacy moze zgada¢ od Wykonawcow wytgcznie
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia Postepowania. Rodzaje
dokumentéw i oswiadczen, ktérych moze ZzgdaC Zamawiajacy zostaty enumeratywnie
wymienione w Rozporzadzeniu ws. dokumentow. Powyzsze uregulowania nie przewidujg
mozliwosci zadania przez Zamawiajgcego os$wiadczenia o przeprowadzeniu przez
wykonawce wizji lokalnej ani oSwiadczenia o uzyskaniu wszelkich koniecznych informaciji
odnosnie zagrozen, nieprzewidzianych wydatkéw oraz innych okolicznoéci, jakie moga
wptywaé na przedmiot umowy i sposéb jego realizacji. Dodatkowo, natozenie na
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia obowigzku dokonania wizji lokalnej
narusza wynikajgcg z przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw poprzez zaniechanie, naruszajgc tym
samym art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Zamawiajacy, zamiast
prawidtowo i wyczerpujagco opisa¢ przedmiot zamodwienia, obcigza w ten sposéb
wykonawcow wykonaniem swego ustawowego obowigzku wymagajgc, aby informacje
niezbedne do przygotowania oferty uzyskali w czasie wizji lokalnej. Informacje niezbedne do
prawidtowego przygotowania oferty winny by¢ zamieszczone przez Zamawiajgcego w SIWZ
i dostepne wszystkim wykonawcom na réwnych zasadach. Wiasciwym dziataniem
Zamawiajgcego winno by¢ pozostawienie mozliwosci dokonania wizji wyborowi
wykonawcow, jako czynnosci pomochiczej przy przygotowaniu oferty, a nie majacej wptywu
na jej formalng ocene oraz zamieszczenie w SIWZ, co najmniej podstawowych informaciji
niezbednych do prawidtowego przygotowania (wycenienia) oferty.

- Zamawiajacy modyfikujac SIWZ czes$ciowo zmienit charakter wynagrodzenia. Mianowicie,
roboty niewyspecyfikowane w przedmiarze wykonawcy w dalszym ciaggu moga dopisywac do
istniejgcych pozycji lub moga je ryczattowo wyliczy¢é w pozycji ,inne koszty wykonawcy
wynikajgce z projektu wyzej nieujete”. Zaden ze zmodyfikowanych przedmiaréw nie zawiera
kompletu informacji, o czym wprost stanowi dopisana ostatnia pozycja ,inne koszty
wykonawcy wynikajgce z projektu wyzej nieujete". A przeciez, jedynie rzetelne i kompletne
przedmiary robét moga stanowi¢ w pierwszej kolejnosci o wywigzaniu sie Zamawiajgcego
Z najwazniejszego obowigzku jaki nakfada na niego ustawa Prawo zamdéwien publicznych
w art. 29 i 31 ust. 1, gdyz zaniedbania na tym etapie przygotowania postepowania majag
dalsze konsekwencje na etapie badania i oceny ofert, wyboru Wykonawcy rzetelnego,
realizacji zamowienia wreszcie osiggnieciu celu jakim jest wykonanie zamdéwienia

Powyzsze przepisy SIWZ wskazujg ze Zamawiajacy chce rozlicza¢ wykonawce z obowigzku

nalezytego wykonania zamowienia, jednak sam nie zamierza sie wywigzywac¢ ze swoich
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ustawowych obowigzkéw. Miara nalezytej starannosci czy definicja tego pojecia nie jest
ré6zna w zaleznosci od tego, o jakiej stronie postepowania przetargowego mowimy.
Odwotujacy nie zna przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, czy Kodeksu
cywilnego, ktére réznicowatyby te definicje. Przeciwnie, zgodnie z art. 355 § 1 k.c. ,dftuznik
obowigzany jest do starannosci ogdélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
staranno$c)". Z uwagi na fakt, ze umowa o realizacje zamowienia publicznego jest umowg
wzajemng to obie strony tego stosunku prawnego zobowigzujg sie wzgledem siebie w taki
sposob, ze swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem Swiadczenia drugiej. Z uwagi
zas$ na specyfike umowy o realizacje zamdwienia publicznego, obie strony majg obowigzki
wzgledem drugiej strony jeszcze zanim zawrg umowe. Mianowicie, Zamawiajacy ma
obowigzek nalezytego opisania przedmiotu zaméwienia i jego udostepnienia wszystkim
Wykonawcom w niedyskryminujacy sposob. Natomiast Wykonawcy majg obowigzek
nalezytego zapoznania sie z opisem przedmiotu zamdéwienia oraz nalezytego wycenienia
tego przedmiotu. Braki w opisie przedmiotu zaméwienia nie majg charakteru teoretycznego,
lecz faktycznie wystepujg w postepowaniu.

- Réwniez w zakresie robot wymienionych w przedmiarze robot nie wszystkie pozycje sg
sformutowane w nalezyty sposéb. Czes¢ z nich agreguje roboty, ktére powinny by¢ rozbite
na oddzielne pozycje kosztorysowe, a cze$¢ z nich zawiera niepeine dane, ktoérych brak
uniemozliwia zilozenia prawidiowej oferty. Przyktadowo, w pytaniach i odpowiedziach
udzielonych przez Zamawiajgcego w piSmie z dnia 04.04.2013 r. znajduje sie nastepujace
pytanie: ,Dot. Przedmiar robét - roboty drogowe. Prosze o okre$lenie grubo$ci oraz rodzaj
nawierzchni i podbudéw przeznaczonych do rozbiérki. Dot.: poz. 3, poz.4, poz.5 - roboty
drogowe."” Na tak postawione pytanie zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, iz: ,Z uwagi na
zréznicowanie warstw istnigjgcych nawierzchni nie ma moZzliwosci okreslenia dokfadnych
grubosci warstw podbudowy”. Powyzsza odpowiedZ wprost wskazuje, ze Zamawiajacy nie
wywigzat sie z obowigzkéw natozonych ustawg w zakresie OPZ, oraz ze Zamawiajgcy nawet
sie nie poczuwa sie w obowigzku by sformutowac opis przedmiotu zamoéwienia w sposéb
szczegOtowy i wyczerpujacy. Zamawiajacy niefrasobliwie odpowiada, iz ,nie ma mozliwosci
okreslenia" parametrow prac rozbidrkowych, tym samym prébujgc przerzuci¢ obowigzek
sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia na Wykonawcow. Tymczasem, zgodnie z
ustawg Prawo zamowien publicznych, obowigzek przygotowania tego opisu nie spoczywa na
Wykonawcach, lecz wtasnie na Zamawiajgcym. Tak wiec, tego typu dziatanie nie zastuguje
na aprobate i winno by¢ eliminowane z praktyki postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jako niezgodne z przepisami Prawo zamoéwien publicznych. Przytoczony
przyktad nie jest jedynym, w ktérym Zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania Wykonawcow
przyznaje, ze przekazana dokumentacja projektowa oraz specyfikacje techniczne - czyli tzw.
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,wszelkie inne postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”, o ktérych mowa
w ust. 17.3 SIWZ - nie sq kompletne. Zgodnie bowiem z odpowiedzg na pytanie nr 2 z dnia
25.03.2013r., gdzie Wykonawca prosit ,0 dofgczenie STT oraz projektu wykonawczego na
wykonanie ekrandéw przeciwwydmuchowych”, Zamawiajacy stwierdzit, ze ,projekt ekranow
przciwwydmuchowych pozostaje po stronie wykonawcy”, (podobne pytanie i spojna
z cytowang odpowiedz zostata przez Zamawiajgcego udzielona na pytanie nr 3 z dnia
25.03.2013r.). Przy czym, z uwagi na fakt, ze niniejsze zaméwienie jest zamdwieniem na
wykonanie robdot budowlanych, a nie na zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych,
Zamawiajacy nie zatgczyt do SIWZ programu funkcjonalno-uzytkowego. Zatem,
Zamawiajacy otrzyma nieporownywalne oferty. Zamawiajacy nie przekazat bowiem ani
charakterystycznych parametréw okreslajgcych wielkos¢ obiektu lub zakres robét
budowlanych, ani aktualnych uwarunkowan wykonania przedmiotu zamdwienia, ani
ogdélnych wilasciwosci funkcjonalno - uzytkowych, ani szczegdétowych wilasciwosci
funkcjonalno-uzytkowych wyrazonych we wskaznikach powierzchniowo-kubaturowych
ustalonych zgodnie z Polskg Normag PN-ISO 9836:1997 (patrz: §15 - 19b Rozporzadzenia
ws. dokumentacji projektowej). Nie majgc zas tych podstawowych danych, kazdy z
Wykonawcéw przyjmie witasne wielkosci, zakresy, wiasciwosci itd., co w konsekwenc;ji
doprowadzi do otrzymania przez Zamawiajgcego nieporéwnywalnych ofert. Podkresli¢
nalezy, iz ekrany przeciwwydmuchowe spetniaé moga rézne funkcje - przyktadowo stuzyc
moga rowniez jako ekrany akustyczne. W zaleznoéci od ich funkcji oraz parametréw zjawisk
przed ktérymi majg chroni¢ (sita podmuchu, natezenie dzwieku etc.) mozliwe jest
zastosowanie roznorodnych konstrukcji oraz sposobdw ich mocowania. Brak tego uscislenia
w SWIZ i towarzyszacej dokumentacji uniemozliwia wykonawcom przygotowanie
odpowiedniej i rzetelnej oferty. Z uwagi na powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze pozycja nr 49
przedmiaru (kosztorysu)na roboty drogowe - "Ekrany przeciw-wydmuchowe wys. 6m" jest
zbyt ogolnie okreslona. Wykonawcy nie majg bowiem mozliwosci okreslenia ilosci robot, a w
zwigzku z tym nie sg w stanie rzetelnie przygotowaé wyceny. Przedmiotowy element
rozliczeniowy powinien by¢ rozbity na poszczegdlne roboty podstawowe, a ich wycena
powinna by¢ dokonana na podstawie projektu wykonawczego oraz specyfikacji technicznej,
ktérych Zamawiajacy nie przekazat. Réwniez w przypadku pozycji nr 2 przedmiaru
(kosztorysu) na budowe kanalizacji sanitarnej - "Budowa kanalizacji stanowiska odladzania
samolotow ze zbiornikiem $ciekow" Zamawiajacy okreslit przedmiot zaméwienia poprzez
wskazanie pozadanego celu oraz okreslenie ilosciowe ,1 kpl.”. Opis ten jest zbyt ogdiny,
gdyz nie zawiera rozbicia na poszczegoélne roboty podstawowe, ze wskazaniem ich zakresu i
ilosci. Wykonawcy nie majg zatem mozliwosci okreslenia zakresu oraz ilosci poszczegdélnych

robét, a co za tym idzie nalezycie przygotowaé witasng oferte (w szczegdlnosci wycene).
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Przedmiotowy element rozliczeniowy powinien byC rozbity na poszczegodlne roboty
podstawowe, a ich wycena powinna by¢ dokonana na podstawie jednoznacznego i
wyczerpujgcego projektu wykonawczego oraz specyfikacji technicznej. Wreszcie, nie sposob
poming¢ nienalezytego opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie pozycji nr 6 przedmiaru
(kosztorysu) koszty ogdlne — ,,Odtworzenie drég dojazdowych". Mianowicie, Zamawiajacy w
ogole nie zawart w SIWZ specyfikacji technicznej tej pozycji przedmiarowej. Zatem, kazdy z
Wykonawcéw przedstawi wlasne zestawienie zakresu i ilosci robdt, co pociggnie za sobg
catkowitg dowolnosé wyceny oraz nieporéwnywalno$¢ ofert. Tymczasem, to do ustawowych
obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy okreslenie rodzaju naprawy, poprzez okre$lenie, iz do
obowigzkow Wykonawcy nalezy np. wykonanie warstwy Scieralnej 5 cm. z AC 11 S, czy
wykonanie nowego oznakowania poziomego itp. Wykonawcy zwracali Zamawiajgcemu
uwage na lakonicznos¢ przedmiotowej pozycji. W pytaniach i odpowiedziach z dnia 20
marca 2013r. Zamawiajacy opublikowat pytanie nr 17, w ktérym Wykonawca prosi ,0
sprecyzowanie zakresu i rodzaju robot dla pozycji ,odtworzenie drog dojazdowych” w ilosci 5
km. Prosimy rowniez o sprecyzowanie, ktére drogi dojazdowe nalezy skalkulowa¢ w w/w
pozycji?". Na tak sformutowane pytanie, Zamawiajacy wprost odpowiedziat, iz nie zamierza
przekazywa¢ doktadnego opisu przedmiotu zamowienia, uwzgledniajgcego wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajacy
stwierdzit bowiem, Zze ,zgodnie z przysztg inwentaryzacjq stanu technicznego drog

dojazdowych do zaplecza budowy, ktora odbedzie sie w momencie protokolarnego przejecia

placu budowy, drogi dojazdowe nalezy doprowadzi¢ do stanu zinwentaryzowanego. Tyczy

sie to drogi dojazdowej do lotniska oraz jej przedtuzenia do starej bazy technicznej oraz drog
poprzecznych wzdtuz tejze drogi. Zatem, Wykonawca dowie sie jaki jest przedmiot
zaméwienia w zakresie omawianej pozycji przedmiarowej juz podpisaniu umowy. Zatem,
dopiero po podpisaniu umowy wykonawca przekona sie, czy uwzglednit we wiasnej ofercie
wiasciwy zakres i iloS¢ robot. Tymczasem, prawidtowo opisany przedmiot zamodwienia
powinien rozbity przedmiotowy element rozliczeniowy na poszczegdlne roboty podstawowe.
W ten sposodb, wycena tej pozycji mogtaby byé dokonana na podstawie jednoznacznego i
wyczerpujacego projektu wykonawczego oraz specyfikacji technicznej. Z powyzszego jasno
wynika, ze juz w SIWZ Zamawiajacy wprost oswiadczyt, ze (i) opis przedmiotu zaméwienia
jest niekompletny, (ii) kazdy z Wykonawcow jest zobowigzany sam przewidzie¢, w jakim
zakresie opis ten jest niekompletny, (iii), kazdy z Wykonawcoéw jest zobowigzany sam
przewidzie¢, jakie sg preferencje Zamawiajgcego w tym niewyspecyfikowanym zakresie
przedmiotu zamowienia, tak aby zaoferowac doktadnie to czego chce Zamawiajacy (chociaz
w chwili opublikowania SIWZ sam Zamawiajacy nie wie czego chce lub tez nie chce tego

ujawnic¢), aby nastepnie moéc nalezycie zrealizowaé przedmiot zaméwienia, zgodnie z tymi
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szczesliwie ftrafionymi preferencjami Zamoéwienia, (iv) kazdy z Wykonawcéw jest
zobowigzany wyceni¢ ten niewyspecyfikowany zakres opisu przedmiotu zamdwienia,
dopisujac go do jakiejkolwiek istniejgcej pozycji przedmiaru (wiec kazdy wykonawca do
innej) lub do ostatniej pozyciji ,inne koszty wykonawcy wynikajqce projektu powyzej nieujete",
przy czym kluczowe jest, aby wykonawca wiasciwie okreslit nie tylko ilos¢ tej
niewyspecyfikowanej roboty, lecz rowniez jej parametry, jako$¢, wiasciwosci funkcjonalno-
uzytkowe itd. Prawidtowa ocena przedmiotu zamowienia pozostaje wiec w sferze domystéw,
gdyz dowodoéw na te okolicznosé nie sposdb wskazaé, tak na etapie ofertowania, jak i
rozliczenia kontraktu. Powyzsze zatozenia Zamawiajgcego, niezgodne z ustawg Prawo
zamoéwien publicznych i Rozporzgdzeniem ws. dokumentacji projektowej, zostaty wprost
potwierdzone i rozwiniete w odpowiedziach na pytania do SIWZ. Z tresci SIWZ oraz jej
modyfikacji wynika, ze Zamawiajacy nie opisat w nalezyty sposéb przedmiotu zamowienia.
Konsekwencjami swojego niechlujstwa obarcza jednak Wykonawce, poprzez wskazanie, ze
to Wykonawca ma dookresli¢ sobie przedmiot zamdwienia podczas wizji lokalnej oraz
poprzez zadanie oswiadczen, ktore przerzucajg ryzyko nie przekazania kompletnej
dokumentacji projektowej na Wykonawce. Przy prawidlowo opisanym przedmiocie
zamowienia ryzykiem Wykonawcy moga by¢ takie okolicznosci jak zmiana stawki podatku
VAT, wzrost cen materiatdbw i surowcow, inflacja itp. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy pragnie jednak przerzuci¢é na Wykonawce ryzyko odgadniecia, co jest
przedmiotem zamowienia, i zaaferowania w czesci ryczattowej ceny wszystko to, co nie
zostato wyspecyfikowane w opisie przedmiotu zamowienia. Takie dziatanie, jako naduzycie
prawa do ustanawiania projektu umowy i wprowadzania zmian do SIWZ, nie jest objete
ochrong prawa.

- Uprawnienie Zamawiajgcego do ksztattowania postanowienn umownych wynika wprost z
tresci art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Uprawnienia tego nie
mozna jednak utozsamia¢ z dowolnoscig ustalania postanowienn umowy. Podobnie jak kazdy
inny przepis SIWZ (np. opis przedmiotu zamowienia), rowniez postanowienia wzoru umowy
podlegajg weryfikacji z punktu widzenia przestrzegania fundamentalnej zasady kodeksu
cywilnego jakim jest art. 5 k.c. Przepis ten stanowi, iz ,,nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno- gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
zasadami wspotzycie spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”. Postanowienia kodeksu
cywilnego majg zasadnicze znaczenie dla uksztalttowania kazdego stosunku umownego, w
tym - z uwagi na dyspozycje normy zawartej w art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Dlatego tez, w umowach w

sprawie zamowienia publicznego zamieszcza sie odestanie do stosowania, w zakresie nie
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uregulowanym umowg nie tylko przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, ale
i kodeksu cywilnego. W ten sposéb, ustawodawca zapewnit, iz réwniez przepisu art. 353"
k.c. ma bezposrednie zastosowanie do umoéw w sprawie zamowienia publicznego. Przepis
ten stanowi, iz ,,strony zawierajace umowe mogg utozyc¢ stosunek prawny wedfug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtfasciwoSci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego”. Nalezy bowiem podkredli¢, ze umowy
w sprawie realizacji zamdwienia publicznego Zamawiajacy nie zawiera sam ze sobg ale
z inng strong, Wykonawcg bedgcym réwniez uczestnikiem profesjonalnego obrotu
gospodarczego. Dlatego wtasnie tak wazne jest zwrdcenie uwagi na pierwsze zdanie tego
przepisu, ktory wskazuje, iz ,strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedfug swego uznania”, tak wiec przepis ten nie stanowi, iz to wytgcznie "Zamawiajqcy
uktada stosunek prawny wedfug swego uznania". Art. 353" k.c. nie jest sprzeczny z art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Przepis art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy
Prawo zamowien publicznych stanowi bowiem, ze SIWZ zawiera istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli Zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na
takich warunkach. Z przepisu wynika uprawnienie Zamawiajgcego do jednostronnego
przygotowania, np. wzoru umowy, co jednak juz po takim przygotowaniu projektu nie
wytgcza utozenia stosunku prawnego przez strony w toku postepowania, np. poprzez
pytania, odwotania, czy modyfikacje. Z uwagi zas na przepis art. 353 k.c. stwierdzi¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy ma wrecz obowigzek uwzgledni¢ postulowane przez wykonawcoéw zmiany
(oczywiscie w granicach, ktére zapewniajg realizacje celu umowy oraz wytgczajg wzajemne
sprzecznosci postulatow). Nalezy w sposéb szczegdlny podkreslié, ze przepisy kodeksu
cywilnego wprost przewidujg réwnos$¢ stron stosunku cywilnego. Innymi stowy, w tresci
kodeksu cywilnego nie znajdziemy takich postanowien, ktére by wskazywaly na
uprzywilejowanie Zamawiajacego, zawierajgcego umowe W sprawie zamowienia
publicznego. Zasada rownosci stron zatem nie doznaje zadnych ograniczen w postepowaniu
0 zamowienie publiczne. Takze zaden zapis ustawy Prawo zamodwien publicznych nie
uprawnia Zamawiajgcego do czynienia wylomu w przestrzeganiu zasady réwnosci stron i
prymatu zasad zawartych w kodeksie cywilnym, przy zawieraniu umoéw w sprawie
zamowienia publicznego. Wrecz przeciwnie, art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych odsytajg do stosowania kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej, przesadzajagc tym samym o czysto cywilistycznym stosunku, jaki powstaje pomiedzy
Zamawiajacym a wykonawcg. Odwotujgcy podkresla, iz powyzszej argumentacji nie mozna
interpretowac jako kwestionowanie przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych, ktére
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majg charakter lex specialis wzgledem norm kodeksu cywilnego. Jest bowiem oczywistym,
ze przepisy lex specialis znajdujg pierwszenstwo przed lex generalis kodeksu cywilnego.
Celem odwotujacego jest zwrdcenie uwagi, ze obok norm lex specialis zawartych w ustawie
Pzp, w pozostatym zakresie stosunek umowny ksztattujg normy lex generalis kodeksu
cywilnego, o czym zamawiajacy zdajg sie czesto zapominal. Zas normy lex generalis
wskazujg ze Zamawiajgcego oraz wykonawce obowigzuje zasada rownosci stron stosunku
cywilnego. Zaden bowiem przepis lex specialis ustawy Prawo zaméwien publicznych nie
uchyla tej, fundamentalnej dla profesjonalnego obrotu gospodarczego, zasady. Odwotujacy
wskazat na postanowienia umowy, ktore w ocenie Odwotujgcego zostaty uksztattowane z
przekroczeniem granic swobody umow oraz w sposob sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa Zamawiajgcego oraz zasadami wspotzycia
spotecznego:

1) Rozdziat Ill, Projekt Umowy, § 3 ust. 2 (zmodyfikowany):

- naruszenie art. 353" k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp,
poniewaz odnosny ustep moze by¢ interpretowany jako koniecznosc
samodzielnego ustalania kompletnego zakresu przedmiaru robét, oraz doliczania
kosztow, nie wskazanych przez Zamawiajagcego wprost w dokumentacji
projektowej. Przerzucanie na Wykonawce ciezaru doprecyzowania opisu
przedmiotu zaméwienia swiadczy o przekroczeniu przez Zamawiajacego ww.
norm kodeksu cywilnego;

- Zgdanie: zmiana ftresci tego przepisu na nastepujacq: ,,wynagrodzenie, o ktorym
mowa w ust. 1 z uwagi na jego kosztorysowq forme, ma tylko charakter wstepny,
i moze ono ulec zmianie w zalezno$ci od rodzaju faktycznie wykonanych robot
budowlanych (z uwzglednieniem robodt nie wyszczegodlnionych w przedmiarze
robot, a wycenionych przez Wykonawce w juz czasie realizacji Przedmiotu
Umowy) oraz faktycznej ilosci wykonanych robét”, w celu zniwelowania skutku
niewaznosci poprzedniego brzmienia przepisu.

2) Rozdziat I, Projekt Umowy, § 3 ust. 3 (zmodyfikowany):
naruszenie art. 353" k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poniewaz odnosny ustep moze by¢ interpretowany jako koniecznosc
samodzielnego ustalania kompletnego zakresu przedmiaru robét, oraz doliczania kosztow,
nie wskazanych przez Zamawiajgcego wprost w dokumentacji projektowej. Przerzucanie na
Wykonawce ciezaru doprecyzowania opisu przedmiotu zamowienia $wiadczy o
przekroczeniu przez Zamawiajagcego ww. norm kodeksu cywilnego — Odwotujacy postawit

zadanie: wykreslenie zdania drugiego i trzeciego tego przepisu z uwagi na jego niewaznosc.
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3) Rozdziat lll, Projekt Umowy, § 3 ust. 4 (zmodyfikowany):

naruszenie art. 353" k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp,
poniewaz odnosny ustep moze by¢ interpretowany jako koniecznosé
samodzielnego ust

kompletnego zakresu przedmiaru robdt, oraz doliczania kosztéw, nie
wskazanych przez Zamawiajgcego wprost w dokumentacji projektowej.
Przerzucanie na Wykonawce ciezaru doprecyzowania opisu przedmiotu
zamowienia swiadczy o przekroczeniu przez Zamawiajgcego ww. norm kodeksu
cywilnego;

Zgdanie: zmiana treSci tego przepisu na nastepujgcg: ,,wynagrodzenie, nalezne
Wykonawcy za wykonanie Przedmiotu Umowy stanowic¢ bedzie iloczyn iloSci
Jjednostek obmiarowych robot odebranych i cen jednostkowych wskazanych w
Wycenionym przedmiarze robot. Z uwagi na fakt, ze przedmiar robot nie zawiera
wszystkich robot niezbednych do realizacji Przedmiotu Umowy, Wykonawca, w
toku realizacji umowy, uzupetni przedmiar robdt wyceniajgc poszczegdlne roboty
(pozycje)”, w celu zniwelowania skutku niewaznos$ci poprzedniego brzmienia

przepisu.

4) Rozdziat lll, Projekt Umowy, Zatacznik nr 2 do Umowy - Warunki Umowy, ust. 1.2

(zmodyfikowany):

naruszenie art. 353" k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp,
poniewaz odnosny ustep moze by¢ interpretowany jako koniecznosc
samodzielnego ustalania kompletnego zakresu przedmiaru robét, oraz doliczania
kosztéw, nie wskazanych przez Zamawiajgcego wprost w dokumentacji
projektowej. Przerzucanie na Wykonawce ciezaru doprecyzowania opisu
przedmiotu zamédwienia $wiadczy o przekroczeniu przez Zamawiajacego ww.

norm kodeksu cywilnego;

zadanie: wykreslenie tresci tego przepisu, z uwagi na jego niewaznosgé.

5) Rozdziat lll, Projekt Umowy, Zatacznik nr 2 do Umowy - Warunki Umowy, ust. 2.1.6

(zmodyfikowany):

naruszenie art. 353" k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy Pzp,
poniewaz odnosny ustep moze by¢ interpretowany jako koniecznos¢
samodzielnego ustalania kompletnego zakresu przedmiaru robét, oraz doliczania
kosztow, nie wskazanych przez Zamawiajgcego do przypadkowych pozycji

przedmiaru robét. Przerzucanie na Wykonawce ciezaru doprecyzowania opisu
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przedmiotu zamowienia Swiadczy o przekroczeniu przez Zamawiajgcego ww.

norm kodeksu cywilnego;

- zadanie: wykreslenie zdania trzeciego tego przepisu, z uwagi na jego
niewaznoseé.

W ocenie Odwotujacego, tres¢ powyzszych zapisow umowy razaco dyskryminuje

Wykonawce, a tym samym tres¢ umowy zostaje uksztattowana z przekroczeniem granic

swobody uméw, spoteczno-gospodarczego przeznaczenia prawa do formutowania wzoru

umowy oraz z pogwatceniem zasad wspotzycia spotecznego. Z uwagi zas na przepisy art. 5

oraz art. 58 § 11 § 2 k.c. w zwigzku z art. 14 i art. 139 ustawy Prawo zamowien publicznych,

wymienione ustepy wzoru umowy sg niewazne.

lil. Do postepowania odwotawczego przystapili po stronie Odwotujgcego: Skanska SA w
Warszawie; wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego Max
Bogl Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Szczecinie, Max Baégl
Bauunternehmung GmbH&Co KG w Sengenthal; wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia publicznego EUROVIA POLSKA SA w Bielanach Wroctawskich,
EUROVIA VERKEHRSBAU UNION GmbH w Berlinie, EUROVIA BETON GmbH w Berlinie;

Energopol-Szczecin SA w Szczecinie.

V. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie — zas
w zakresie zarzutu dotyczacego wymagania odwiadczenia na temat wizji lokalnej — o jego

odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, Zze nie zostala wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze odwotanie, jakkolwiek niemal identyczne w swej tresci
z odwotaniem ztozonym w tym samym postepowaniu przez tego samego Odwotujacego
w dniu 25 marca 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 695/13 nie podlegato odrzuceniu.
Z urzedu rozwazenia wymagato zagadnienie ewentualnego odrzucenia odwotania, jako
dotyczgcego czynnosci wykonanych zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, ktorego
zarzuty zostaty przez zamawiajacego w catosci uwzglednione (art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy

Prawo zaméwien publicznych). Art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy przewiduje, ze odrzuceniu
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podlega odwotanie, dotyczace czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig
wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktdérg wykonat
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Analizujgc tres¢ odwotania uznano, iz odwotanie
nie podlega odrzuceniu z przywofanej podstawy, a to z uwagi na podniesienie zarzutu
niewykonania czynnosci zgodnie z Zzgdaniami uprzednio ztozonego i uwzglednionego
odwotania, ktore to kwestie podlegajg badaniu.

Za spoOznione uznano =zarzuty i argumentacje Odwotujgcego, dotyczace wymagania
przeprowadzenia wizji lokalnej przez wykonawcow — te postanowienia znalazly sie w
pierwotnej, przed zmiang z 12 kwietnia 2013 r. tresci SIWZ, i okolicznos¢, Zze przy okazji
dokonywanej modyfikacji Zamawiajgcy w formularzu powtorzyt to wymaganie, nie reaktywuje

terminu do jego kwestionowania.

Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca ktorego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowien
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia przyja¢ nalezy, iz wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczeénie interes w jego
uzyskaniu jak rowniez moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, jedli nie zachodzi obiektywna niemozliwosé uczestnictwa tego

wykonawcy w postepowaniu.

lll. W ZAKRESIE POSTAWIONYCH W ODWOLANIU ZARZUTOW, UWZGLEDNIONO
OKOLICZNOSCI:

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

W postepowaniu, ktérego przedmiotem jest tres¢ ogtoszenia lub SIWZ (jej modyfikacja, lub

wyjasnienia udzielone przez zamawiajgcego, nie bez znaczenia pozostaje takze tresc
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zadania Odwotujacego w zakresie zmiany ogtoszenia czy specyfikacji — one to bowiem
wyznaczajg zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. Krajowa lzba Odwotawcza nie
moze orzekac z urzedu, wychodzac poza zarzuty oraz — stanowigce ich odzwierciedlenie —
zadania i wnioski odwotania. W przypadku odwotania dotyczgcego postanowieh SIWZ oraz
tresci ogtoszenia o zamowieniu, ocena zarzutu podniesionego w ramach srodka ochrony
prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych Zzgdan co do jego nowej tresci.
To podmiot odwotujgcy formutujac swoje zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni
zados¢ jego interesom i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktdre w jego ocenie sg zgodne
z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych. W takim wypadku zadania sformutowane
przez Odwotujgcego nalezy rozpatrywaé fgcznie z zarzutami oraz ich podstawami
faktycznymi. Wszakze o mozliwosci uwzglednienia odwotania w rozumieniu art. 191 ust. 2

ustawy Prawo zaméwien publicznych decyduje wptyw naruszenia na wynik postepowania.

Odwotujgcy w pierwszym rzedzie stawia zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w odniesieniu do zaniechania wykonania czynnosci zgodnie
z zadaniem zawartym w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu z dnia 25 marca
2013 r. W mysl art. 186 ust. 2 i 3 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyé postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego
- jesli w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie
zaden wykonawca, albo wykonawca, ktory przystgpit nie wnidst sprzeciwu co do
uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba
umarza postepowanie, a zamawiajagcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.
Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych nie dajg Krajowej lzbie Odwotawczej
mozliwosci kontrolowania dyspozytywnych oswiadczen stron o cofnieciu odwotania lub
uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania, pod katem ich zgodnosci z przepisami prawa,
zasadami wspotzycia spotecznego czy tez tego, czy zmierzajg one do obejScia prawa. W
postepowaniu odwotawczym nie stosuje sie art. 203 § 4 ani art. 213 § 2 kodeksu
postepowania cywilnego, w konsekwencji oswiadczenie zamawiajgcego o uwzglednieniu w
catosci zarzutow odwotania obliguje Krajowg Izbe Odwotawcza do umorzenia postepowania

odwotawczego.

Przytoczone wyzej przepisy wyraznie wskazuja, ze zakres wydanego orzeczenia przez
Krajowg Izbe, a takze wykonania przez zamawiajgcego zadan zawartych w odwotaniu sg
nastepstwem zakresu odwotania — podniesionych w nim zarzutéw. Ponadto, w ustawie

Prawo zamdéwien publicznych, srodki ochrony prawnej, w tym odwotanie, zostaty
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skonstruowane w ten sposob, ze kontrola decyzji zamawiajgcego w trybie srodkdw ochrony
prawnej nastepuje na zgdanie zainteresowanego podmiotu wyrazone w odpowiedniej formie
(odwotanie), uprawnionego do wnoszenia odwotania i wyposazonego w interes w uzyskaniu
danego zaméwienia, ktéry zarazem ponidst lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, za$ rozpoznanie odwotania oraz zakres jego
uwzglednienia jest nastepstwem postawionych w konkretnej sytuacji zarzutéw. Zawarte
w odwotaniu zadania sg zatem sprzezone z postawionymi zarzutami, nie mogg pozostawaé

obok tych zarzutéw czy by¢ z nimi sprzeczne badz im nieodpowiadajace.

Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajacy uwzgledniajgc zarzuty poprzednio ztozonego
odwotania (wniesionego w dniu 25 marca 2013 r.) winien byt wykonac¢ wyartykutowane w tym
odwofaniu zadania zgodnie z ich literalnym brzmieniem, to jest: m.in. przekazaé
Wykonawcom kompletne przedmiary robot wraz z informacja, ze w przypadku pominiecia
ktérejkolwiek z pozycji robot, bedzie ona podstawg do domagania sie przez wykonawce
odpowiedniego podwyzszenia wynagrodzenia. W ocenie Odwotujgcego, modyfikacja SIWZ
polegajgca na dopisaniu do kazdego z przekazanych przedmiaréw kolejnej pozycji "inne
koszty wykonawcy wynikajgce z projektu powyzej nieujete"” podtrzymujac umowne zatozenie
kompletnosci przedmiaru robét, nie stanowi wykonania zadan odwotania, co w dalszym

ciggu utrzymuje pierwotne wszystkie braki i niejasnosci opisu przedmiotu zamaéwienia.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze jakkolwiek zamawiajgcy jest zwigzany
dyspozytywng czynnos$cig uwzglednienia zarzutéw odwotania, to winien wykona¢ w ramach
tego uwzglednienia czynnosci w zakresie i granicach, jakie stawiajg przepisy prawa i jakie sg

dopuszczalne i mozliwe w ustalonym stanie faktycznym.

Ponadto, jedli zadanie zawarte w odwotaniu obejmuje wachlarz czynnosci, czy tez wskazuje
na zamiar osiggniecia w jego wyniku pewnego celu (jak podaje Odwotujgcy na str. 5
rozpatrywanego odwotania — w uprzednio ztozonym odwotaniu z 25 marca 2013 r., w jego
petitum ,Odwotujgcy zawart zgdania, ktére wskazywaty na pozgdany cel, ktéry miat byc
osiggniety po modyfikacji SIWZ. W ust. 18 uzasadnienia odwotania, Odwotujgcy wskazat
réowniez niektore ustepy SIWZ, ktorych zmiany lub wykreslenia wprost sie domagat, czyli
bardzo precyzyjnie wskazat Zgdania tyczace sie tych ustepow. Zamawiajacy, uwzgledniajgc
tres¢ odwotania z dnia 25.03.2013r. w caftoSci, ani nie zrealizowat celow wskazanych w
petitum odwofania, ani nie zastosowat sie do zgdan zawartych w ust. 18 ww. odwofania.”), to
uwzglednienie tak postawionego zadania musi by¢ rozpatrywane w kontekscie okolicznosci

konkretnej sprawy.
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Dostrzezenia dalej wymaga, ze zgodnie z trescig art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamédwien
publicznych, uwzglednienie dotyczy zarzutéw a nie zgdan odwotania, nie moze zatem by¢
rozpatrywane wytgcznie w odniesieniu do obowigzku wykonania zgdan odwotania w
oderwaniu od uzasadniajacych te zadania zarzutéw. Zadania odwotania sg bowiem pewng
reasumpcjg podniesionych zarzutéw, postulatami kierowanymi do podmiotu uprawnionego
do rozstrzygniecia w przedmiocie odwotania (zasadniczo: Krajowej Izby Odwotawczej, albo
zamawiajgcego — jesli ten zdecyduje sie uwzgledni¢ zarzuty, po mysli art. 186 ust. 2 lub 3
ustawy) uksztattowania kwestionowanych czynnosci lub zaniechan w sposéb czynigcy
zados¢ interesowi odwotujgcego w kontek$cie postawionych zarzutéw. Obowigzek
wykonania zgdan odwofania musi zatem by¢ postrzegany przez pryzmat podniesionych w
konkretnym postepowaniu (danym odwotaniu) zarzutéw — te bowiem wyrazajg intencje
odwotujgcego, dostrzezone nieprawidtowosci i zastrzezenia wobec kwestionowanej
czynnosci. Z przepisu art. 186 ust. 2 i 3 ustawy wynika zatem, ze zadania sg skorelowane z
podniesionymi zarzutami, taki sam wniosek ptynie z analizy przepiséw odnoszacych sie do
zakresu orzekania przez Krajowa Izbe Odwotawczg, ktéra — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy —
jest zwigzana w ramach orzekania zarzutami a nie zadaniami: nie moze bowiem orzeka¢ co

do zarzutéw, ktoére nie byly zawarte w odwotaniu.

Przeciwne rozumowanie oznaczatoby, ze zamawiajgcy uwzgledniajgc zarzuty obowigzany
jest wykona¢ zadania niezaleznie od ich prawnej dopuszczalnosci, jak i tego, czy pozostajg

w jakimkolwiek zwigzku z podniesionymi i uwzglednionymi zarzutami.

W kontekscie podniesionych w odwotaniu, a uwzglednionych przez Zamawiajgcego
zarzutdw, przeanalizowania wymaga tres¢ uprzednio ztozonego przez Odwotujacego
odwotania: zakwestionowane czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, podniesione wobec

nich zarzuty i bedace ich nastepstwem zadania.

Odwotujacy podaje, ze mimo uwzglednienia wczesniej ztozonego odwotania, Zamawiajacy
pozostawit w SIWZ miejsca, kiore w sposodb bezposredni lub posredni stwierdzajg ze
przedmiar robot nie obejmuje wszystkich robdt wynikajacych z dokumentacji stanowigcych
opis przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajagcy nie
dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, poprzez dopisanie
wszystkich brakujgcych pozycji w przedmiarze robét, ani nie dokonat modyfikacji SIWZ w
zakresie potwierdzenia, ze przedmiar robot ujmuje w sobie wszystkie roboty wynikajace z
dokumentéw stanowigcych opis przedmiotu zamowienia, ani nie dokonat modyfikacji SIWZ w
zakresie warunkéw wynagrodzenia, poprzez potwierdzenie, ze wyceniony przedmiar robot
obejmuje wszystkie roboty wynikajagce z dokumentacji stanowigcej opis przedmiotu

zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy, wbrew zgdaniom Odwotujacego,
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w dalszym ciggu czyni ze swego prawa do opracowania projektu umowy oraz wprowadzania
zmian do SIWZ uzytek, ktéry jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa oraz zasadami wspoéizycie spotecznego; Zamawiajgcy hie zaprzestat
ksztattowania warunkéw umowy w sposob, ktory wskazuje, iz jej tre$¢ lub cel sprzeciwiajg
sie naturze stosunku prawnego oraz zasadom wspétzycia spotecznego; konsekwentnie,
Zamawiajacy w dalszym ciggu dopuszcza sie razgcego naruszania zasady rownego

traktowania i uczciwej konkurenciji.

PowyZzsza argumentacja, osadzona po czesci w brzmieniu art. 5 Kodeksu cywilnego, a takze
art. 7 ust. 1 ust.1 ustawy nawigzuje w pierwszym rzedzie do tych przepiséw ustawy, ktére
traktujg o sposobie dokonania opisu przedmiotu zamodwienia — co w zamowieniu publicznym,
ktérego przedmiotem sg roboty budowlane — odnosi sie do tresci art. 29 ust. 1 i 2, a takze

art. 31 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wskazane przepisy stanowig zas, ze przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty; przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje. Przedmiot zaméwienia na roboty budowlane opisuje sie za pomocg
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét
budowlanych. Dostrzec zatem trzeba, iz przedmiot zaméwienia — szczegdtowy zakres
Swiadczenia, do wykonania ktorego zobowigzany bedzie wykonawca wytoniony
w postepowaniu okresla szereg dokumentow tego postepowania: specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru rob6t, dokumentacja projektowa, w tym wchodzgce w jej sktad sporne
przedmiary robot (art. 31 ust. ustawy Prawo zamdwien publicznych, § 4 ust. 1§ § 6 ust. 1
Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego
zakresu dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt
budowlanych oraz programu funkcjonalno — uzytkowego, Dz.U. z 2004, Nr 202 poz. 2072 ze
zm.). Zatem, w Swietle tresci art. 31 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych informacje
zawarte w przedmiarach robét, stanowiacych zatgcznik do SIWZ nie stanowig zamknietego
i sztywnego zrédta wiedzy o zakresie przedmiotu zamdwienia — przedmiary robot stanowig
jedynie jeden z elementéw dokumentu, ktéry stuzy do opisania przedmiotu zamowienia.
Powyzsze wynika takze z istoty przedmiaru robdt, ktéry sam w sobie nie definiuje
szczegodtowego zakresu roboty budowlanej, ale stuzy jak najwierniejszemu, w miare
mozliwosci odzwierciedleniu sktadajacych sie na dang robote budowlang naktaddw,
robocizny, materiatow, ktdére opisane sg w projekcie budowlanym oraz projektach

wykonawczych. W tym zakresie przedmiar roboét jest dokumentem wtérnym i dopetniajacym
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projekt i specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robdt i nie determinuje w sposéb
wylgczny zakresu prac objetych przedmiotem zamowienia. Zawarte w przedmiarze robdt
zestawienia majg zobrazowac skale roboty budowlanej i stuzyé pomocg wykonawcom
w oszacowaniu kosztow inwestycji, wobec czego przedmiarowi rob6t mozna przypisaé
przede wszystkim charakter dokumentu pomocniczego, ktéry stuzy do czynnosci
skalkulowania kosztéw realizacji zadania, a nie wyszczegdlnienia materiatow i prac, jakie
sktadajg sie na zaméwienie. Taki tez charakter wskazanemu przedmiarowi nadat
Zamawiajacy w tym postepowaniu. Wykonawca zobowigzany bedzie bowiem — zgodnie z
powotanym przepisem art. 31 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych - do wykonania
robot zgodnie z trescig petnej dokumentacji, wszystkich sktadajacych sie na te dokumentacje
elementéw. Taki tez wniosek wynika z charakteru umowy o roboty budowlane (§ 2 art. 648
oraz 649 Kodeksu cywilnego), z ktérych wynika, ze dla ustalenia zakresu robét budowlanych
ma znaczenie cafta dokumentacja, przy czym to projekt jest tym dokumentem, ktéry ma
rozstrzygajace znaczenie: wymagana przez wtasciwe przepisy dokumentacja stanowi czes¢
sktadowg umowy; w razie watpliwosci poczytuje sie, iz wykonawca podjat sie wszystkich

robét objetych projektem stanowigcym czesé sktadowg umowy.

W kontekscie powyzszego, podkreslenia wymaga, ze zarzuty stawiane w odwotaniu,
nakierowane na wykazanie opisu przedmiotu zamowienia niepefnego, niejednoznacznego,
mato wyczerpujgcego, gdyz przekazane Wykonawcom dokumenty nie okreslajg faktycznego
rodzaju i iloSci robdt, a wiec nie uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w szczegdlnosSci poprzez przygotowanie przedmiaru
robdt nie spetniajgcego wymagan odnosnego aktu wykonawczego do ustawy Pzp, w istocie

nie prowadzg do uznania naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2, czy 31 ust. 1 ustawy.

Nastepnie nie sposob pomingé spostrzezenia, ze nawet przy bardzo duzej starannosci
i szczegotowosci Zamawiajgcego w odzwierciedleniu w ramach przedmiaréw pozostatej
dokumentacji, naturalng i najczesciej nieunikniong jest sytuacja, ze przedmiary robdét
pozostawiajg pewien margines pominie¢ wobec petnej dokumentacji, oraz ze w takim
wypadku uznaje sie niejednokrotnie pominiete przez wykonawce elementy za wycenione
w ujetych w nim pozycjach. Kazdorazowo Zamawiajacy powinien dazy¢, by wymagane
odpowiednimi przepisami przedmiary byty jak najdoktadniejsze, jak najpetniej oddawaty
elementy wyspecyfikowane w pozostatych elementach dokumentacji, ale ustawodawca — jak
wczesniej wskazano — nie uczynit przedmiaréw jedynym i wylgcznym instrumentem
stuzgcym dokonaniu opisu przedmiotu zamowienia. w nastepstwie powyzszego, oznacza to
celowos¢ uwzgledniania uzasadnionych spostrzezenn uczestnikow postepowania

zamowienie publiczne, jesli bedg oni wskazywali na pominiecia w przedmiarach w stosunku
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do dalszych dokumentdéw, co, jak wskazuje praktyka, jest naturalng cechg tego rodzaju
postepowan, mozna wrecz powiedzie¢, ze faktem z gory wkomponowanym w ich przebieg.
Konsekwentnie, w praktyce wykonawcy w skfadanych kosztorysach ofertowych dokonujg
zagregowania pewnych pozycji wymienionych w przedmiarach w ramach innych pozyciji.
Zamawiajacy na gruncie analizowanej sprawy wykazat, Ze ilekro¢ wykonawcy, po
przeanalizowaniu dokumentacji postepowania dostrzegali, ze pewne elementy nie zostaty
ujete w przedmiarach, reagowat na te sytuacje analizowat wskazywane pominiecia,
wyjasniat, w jakich pozycjach nalezy uja¢ poszczegdlne elementy lub uzupetniat o nie

przedmiary.

Nie sposob przy tym pomijaé, ze w spornym uprzednio ztozonym odwotaniu z dnia 25 marca
2013 r. Odwotujacy nie wskazat na pominiete przez Zamawiajgcego pozycje, o ktoére
nalezato uzupetni¢ przedmiary robdét, zas jego zadanie miato charakter niejako
blankietowego, zawierajagcego postawiony w sposob ogoélny wniosek o ,dokonanie
modyfikacji SIWZ we wszystkich miejscach, ktére stwierdzaly w sposoéb bezposredni lub
posredni, ze przedmiar robot nie obejmuje wszystkich robot wynikajgcych z dokumentacji

stanowigcych opis przedmiotu zamowienia, w szczegolnoSci poprzez:

a) dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia,
poprzez dopisanie wszystkich brakujacych pozycji w przedmiarze robot,
b) dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie potwierdzenia, ze przedmiar
robot ujmuje w sobie wszystkie roboty wynikajgce z dokumentow
stanowigcych opis przedmiotu zamowienia,
¢) dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie warunkéw wynagrodzenia,
poprzez potwierdzenie, ze Wyceniony przedmiar robot obejmuje
wszystkie roboty wynikajgce z dokumentacji stanowigcych opis
przedmiotu zamoéwienia.”
Tak postawione zgdanie — z jednej strony nie opatrzone szczegétowym wyliczeniem pozycji,
ktérych uzupetnienia domagat sie Odwotujacy w tamtym postepowaniu, pozostawiato
Zamawiajgcemu pewng swobode co do realizacji wskazanego celu. Ponadto, jak wyraznie
wskazuje tres¢ postawionego zadania, Odwotujacy ukierunkowat zgdanie na uksztattowanie
w pewien sposob zasad wynagrodzenia naleznego wykonawcy w postepowaniu, podczas
gdy kwestia charakteru wynagrodzenia pozostaje w wylgcznej gestii i decyzji
Zamawiajgcego. Uczynienie zados$¢ tak postawionemu zadaniu mogto — i nastgpito
w analizowanej sprawie — z jednoczesng zmiang charakteru wynagrodzenia z wytgcznie
opartego na kosztorysie na wynagrodzenie kosztorysowe, ale z elementami wycenianymi na

zasadzie ryczattu. Jak wskazano zas w dalszej czesci uzasadnienia, nie sposob
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Zamawiajgcemu odbieraé prawa do korekty czynnosci postepowania nie tylko w nastepstwie
wniesionych odwotan, ale takze w wyniku wiasnej inicjatywy i samodzielnego dopatrzenia sie
niedoskonatosci wtasnych czynnosci. Jesli zatem Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze
inny, bardziej ztozony mechanizm wynagrodzenia bedzie wiasciwy, byt do tego w petni
uprawniony — brak jest przepisow, ktore by obligowaly Zamawiajacego do wyboru takiego
czy innego wynagrodzenia, co oznacza, ze powyzszg kwestie Zamawiajacy pozostawit

petnej swobodzie i dyspozycji Zamawiajgcego.

Nastepnie, jak wskazano wyzej, przedmiary nie sg jedynym instrumentem stuzacym do
opisania przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane, do tego celu stuzy kilka dokumentow
i kazdy z nich stanowi¢ powinien dla wykonawcéw zrodto wiedzy o zakresie przedmiotu
zamowienia. Wszystkie te dokumenty tgcznie okreslajg przedmiot zamowienia. Postulat
Odwotujgcego, wyrazajgcy sie wprowadzeniem do SIWZ oswiadczenia Zamawiajgcego
zawierajgcego potwierdzenie, ze przedmiar robot ujmuje w sobie wszystkie roboty
wynikajgce z dokumentéw stanowigcych opis przedmiotu zamowienia, zdaje sie zmierza¢ do
takiego uksztattowania SIWZ, by przedmiary robot byly zasadniczymi, jesli nie jedynymi
dokumentami opisujgcymi przedmiot zamodwienia, czemu sprzeciwia sie art. 31 ust. 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, przewidujgacy ze opis przedmiotu zaméwienia w robotach
budowlanych stanowig specyfikacje techniczne wykonania i odbioru roboét oraz
dokumentacja projektowa. Przy czym, wprowadzenie do SIWZ os$wiadczenia
Zamawiajgcego, ze przedmiar robot ujmuje w sobie wszystkie roboty wynikajgce
z dokumentow stanowigcych opis przedmiotu zaméwienia, pozostawatoby w sprzecznosci
z istotg umowy o roboty budowlane — zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego, przez umowe
o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie

obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor

zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem robot, w szczegodlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia
projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia; z art. 648 § 2
Kodeksu cywilnego wynika, ze wymagana przez wiasciwe przepisy dokumentacja stanowi
cze$¢ skladowg umowy, za$ zgodnie z art. 649 Kodeksu cywilnego, w razie watpliwosci
poczytuje sie, iz wykonawca podjat sie wszystkich robot objetych projektem stanowigcym
cze$¢ skladowg umowy. Wszystkie wskazane przepisy Kodeksu cywilnego, a takze art. 31
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych ktadg zatem akcent na catoksztatt dokumentacji

wymaganej przez przepisy, w tym przede wszystkim projekt.

Takze Zamawiajagcy w analizowanym postepowaniu dat wyraz takiemu traktowaniu

dokumentéw, w ust. 17.3 zmodyfikowanej SIWZ, wskazujac, ze ,[w] przedmiarze robot
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nalezy wyceni¢ wszystkie prace zmierzajgce do realizacji przedmiotu zamowienia,
a wynikajgce bezposrednio Ilub posrednio z fgczonej dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt, w tym ujg¢ nalezy koszty bezpo$rednie
i poSrednie zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia, w tym: wszelkie roboty
przygotowawcze, porzgdkowe, wszelkie naprawy, zagospodarowanie placu budowy,
zorganizowanie i utrzymanie zaplecza budowy, dozorowanie budowy oraz inne czynnosSci
niezbedne i konieczne do kompleksowego wykonania przedmiotu zaméwienia. Na potrzeby
obliczenia ceny oferty (oraz zaptaty wynagrodzenia) przyjmuje sie, iz przedmiar robot ujimuje
w sobie wszelkie roboty wynikajgce z dokumentow stanowigcych opis przedmiotu
zamoéwienia (tj. dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robdt). Jezeli dana robota wynikajgca z dokumentdéw stanowigcych opis przedmiotu
zamoOwienia nie jest ujeta w przedmiarze jako samodzielna pozycja przedmiarowa, to
wowczas jej koszt nalezy ujgc w innych pozycjach przedmiaru lub w zryczattowanej pozycji

Lnne koszty wykonawcy wynikajqce z projektu powyzej nieujete”.

Podkre$lenia dalej wymaga, ze kazdorazowo to Zamawiajacy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postepowania i to on decyduje o zakresie zaméwienia a takze
0 sposobie prezentacji oferowanego swiadczenia, w tym ceny. Decyzja o zastosowaniu
takiego lub innego mechanizmu wynagrodzenia (kosztorysowe, ryczaltowe, wzglednie

mieszane) pozostaje w wytgcznej gestii zamawiajacego.

Stawiany przez Odwotujacego postulat uksztattowania SIWZ zdawat sie natomiast zmierza¢
do uksztattowania warunkéw wynagrodzenia wytacznie za elementy ujete w przedmiarze,
z pominieciem pozostatych dokumentéw, za pomocg ktérych dokonuje sie opisu przedmiotu
zamowienia — Odwotujacy wyraznie wskazuje bowiem, ze Zamawiajacy nie dokonat
modyfikacji SIWZ w zakresie warunkéw wynagrodzenia, poprzez potwierdzenie, Ze
wyceniony przedmiar robdot obejmuje wszystkie roboty wynikajgce z dokumentacji
stanowigcej opis przedmiotu zamoéwienia; oraz ze w ramach wykonania zgdan odwofania
Zamawiajgcy winien byt przekazac¢ Wykonawcom kompletne przedmiary robot wraz
z informacja, ze w przypadku pominiecia ktérejkolwiek z pozycji robot, bedzie ona podstawg

do domagania sie przez Wykonawce odpowiedniego podwyzszenia wynagrodzenia.

Modyfikacja SIWZ dokonana w wykonaniu tak okreslonego zadania uprzednio ztozonego

i uwzglednionego przez Zamawiajgcego odwotania, nie jest niedopuszczalna, czy

pozostajacg w sprzecznosci z zagdaniami odwotania, do wykazania czego zmierza

postawiony zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy. Jak sam Odwotujgcy zauwaza,

uprzednio ztozone odwotanie wskazywato cele okreslone w jego petitum. Wprowadzenie do

SIWZ, w miejsce postulowanej deklaracji Zamawiajacego, ze w przypadku pominiecia
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ktorejkolwiek z pozycji robot, bedzie ona podstawg do domagania sie przez Wykonawce
odpowiedniego podwyzszenia wynagrodzenia, do poszczegdélnych przedmiaréw dodatkowej,
0golnej pozycji ,inne koszty wykonawcy wynikajgce z projektu powyzej nieujete", nie moze
by¢ traktowane jako naruszajgce jakiekolwiek przepisy. Jak wskazano wyzej, to
Zamawiajacy jest uprawniony do wyboru na uzytek danego postepowania takiego lub innego
mechanizmu wynagrodzenia. Petnowartosciowym mechanizmem jest wynagrodzenie
ryczattowe, w ktérym przedmiary, z punktu widzenia prezentacji oferty, zwykle majg
Znaczenie pomocnicze, i muszg by¢ rozpatrywane tacznie z innymi elementami dokumentac;ji
postepowania. Rownie dopuszczalnym jest zastosowanie wynagrodzenia opartego na
mechanizmie kosztorysu, rowniez z elementami wycenianymi przez wykonawce na zasadzie
ryczattu, co uczynit w powyzszym zakresie Zamawiajgcy wprowadzajgc do opracowanych
przez siebie przedmiaréw dodatkowa, otwartg pozycje o tresci ,inne koszty wykonawcy

wynikajgce z projektu, powyzej nieujete".

Przenoszac powyzsze na grunt postawionego zarzutu zaniechania wykonania zgdan
odwotania (zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych), co do
ktérego zarzuty zostaty uwzglednione, przypomnienia wymaga, ze jest dorobkiem
orzecznictwa poglad, ze zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podijecia
decyzji o powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg
lub zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Poglad powyzszy
wyrazono w wyrokach Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2012 r. w sp. KIO
2037/1212047/12, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, z dnia 23 wrzesnia 2010 r.
w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010 r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10,
z dnia 19 stycznia 2011 r. w spr. KIO 34/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO
159/11. Podzielajagc wyrazony w tych orzeczeniach poglad, przypomnienia wymaga, ze
zamawiajgcy jest uprawniony do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej
czynnosci, choéby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej albo
sadu powszechnego, a termin na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej uptynat, jesli
dostrzeze, iz uprzednio w ramach wczesniejszych czynnosci popetnit btgd czy dopuscit sie
naruszenia ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o zamowienie
publiczne jest zawarcie waznej oraz nie podlegajacej uniewaznieniu umowy. Powyzsze
determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania
powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamodwienia (zawarcia
umowy). Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh

publicznych, zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
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ustawy. Postepowanie o udzielenie zamdwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy
niepodlegajacego wykluczeniu, ktéry ziozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, a nie
jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujac wszystkich czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢
na uwadze przede wszystkim cel postepowania, ktérym jest zawarcie waznej i nie
podlegajacej uniewaznieniu umowy 0 zamowienie publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego,
aby w obrocie funkcjonowaly umowy zawarte prawidtowo. Przepis art. 93 ust. 1 oraz 1 a
ustawy przewiduje podstawy uniewaznienia postepowania, zas art. 146 ust. 1 i 6 wskazuje
sytuacje, gdy umowa w sprawie zamodwienia publicznego podlega uniewaznieniu.
Zamawiajacy zatem obowigzany jest przedsiewzig¢é odpowiednie czynnosci, by sanowac
popetnione przez siebie btedy, w tym uniewazni¢ wtasne czynnoéci, podja¢ nowe czynnosci,
jesli tylko bedzie stuzyto to wyeliminowaniu niedoskonatosci postepowania i realizacji zasad i
celow postepowania, w tym przede wszystkim, zawarciu waznej, nie podlegajacej

uniewaznieniu umowy.

Jesli zatem Zamawiajgcy, wykonujac zadania odwotania, co do ktérego uznat zasadnosé
podniesionych zarzutdéw, uznat za wilasciwe osiagniecie celu, o ktoéry wnioskowat
Odwotujacy, a zarazem — co trzeba podkresli¢ — w sposdb odpowiadajgcy obowigzujacym
przepisom ustawy Prawo zamoéwien publicznych jak i regulacjom Kodeksu cywilnego
dotyczacym umowy roboty budowlane, dziatajagc w ramach nalezgcego tylko do niego
uprawnienia do okreslenia mechanizmu ustalenia wynagrodzenia, wprowadzit do
przedmiarow ogolng pozycje .inne koszty wykonawcy wynikajgce z projektu, powyzej
nieujete”, a zarazem wprowadzat do przedmiarow dodatkowe pozycje, reagujac na
uzasadnione, w swojej ocenie sygnaty wykonawcéw co do pominiecia w nich konkretnych
pozycji, nie sposdb mu przypisa¢ naruszenia zarowno przepisu art. 186 ust. 2 ustawy, jak
i zasadniczych przepiséw, to jest 29 ust. 1 i 2 a takze art. 31 ust. 2 ustawy oraz przepisow
Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004r. w sprawie szczegétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego w szczegolnosci jego § 4, § 5 i
§ 6. Powyzsze nie moze by¢ rowniez traktowane jak przejaw niezachowania nalezytej
starannosci przez Zamawiajgcego. Przypomnienia wymaga w tym miejscu teza wyrazona w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt Xll Ga
314/11), w ktorym wskazano: ,Podkreslic nalezy, iz warunki umowne sq identyczne dla
wszystkich Wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po
otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak
uksztaftowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma

skarzgcy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepisoéw (a tak jest w
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niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegodlne
elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode
zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie nakfada nar obowigzku ztozenia oferty w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej treSC mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowac umowy
wylgcznie dlatego, Zze uwaza, iz mogfaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy’. Przywotania wymaga rowniez wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia
14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktdérego stwierdzono: ,Skarzgcy
kluczowym zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade
swobody umoéw i réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzqcego za
niedozwolone na gruncie powofanego przepisu nalezy uznacC razgco nierownomierne
obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym | jednostronne okreSlanie przez
Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkdéw stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste
praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego
wskutek udzielenia zamoéwienia publicznego. Na gruncie prawa zamowien publicznych
mamy niewagtpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umow
(art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z
charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajacy moze stara¢ sie przenieSc
odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W ramach swobody umoéw Zamawiajgacy moze narzucic¢
pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozyc oferty na takich
warunkach. Natomiast sktadajqc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i
odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak
podkreslic, iz btedem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem
zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy
koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrzeC umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic wskazang
przez Wykonawce cene.”. Natomiast zakonczy¢ powyzsze mozna tezg sformutowang w
uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt |
ACa 544/08) — ,Z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody umow wynika przyzwolenie na
faktyczng nieréwnosc¢ stron umowy. Nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie
wymaga, wiec co do zasady istnienia okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro

stanowi ona wyraz woli stron.”.

W tym kontekscie, w zakresie kwestionowanych, zmodyfikowanych przez Zamawiajgcego

postanowien SIWZ, nie sposdb dopatrzy¢ sie zasadnosci argumentacji, jakoby oferty, ktére
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bedg ztozone w postepowaniu miatyby by¢ nieporéwnywalnymi, a takze, ze Zamawiajacy
zostanie pozbawiony mozliwosci poréwnania cen w kategorii ewentualnych podstaw do
wnioskowania o potrzebie wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny
(razgco niska cena) — wszystkie oferty ztozone zostang w oparciu o identyczne brzmienie
dokumentu jakim jest SIWZ, a tym samym nie sposéb dopatrywaé sie nieporownywalnosci
ofert, jesli bedg one odpowiadaty na jednakowe dla wszystkich wykonawcoéw warunki
okreslone przez Zamawiajgcego. Natomiast kwestia wyceny zamdwienia pozostaje wytgczng
sprawg wykonawcy oraz oszacowania przez niego ryzyk wigzacych sie z wykonaniem

zamowienia.

Nie sposéb takze uznac¢ za uzasadnione zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy poprzez
podjecie we wszystkich trzech czesciach postepowania czynnosci podwazajgcych zaufanie
Wykonawcéw co do prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania, art. 5 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do przestrzegania zakazu czynienia ze
swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub zasadami wspdtzycie spotecznego, oraz art. 353" Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez btedne przyjecie, ze
Zamawiajacy nie jest zobowigzany do przestrzegania zakazu ksztattowania warunkéw
umowy w sposob, ktéry wskazuje iz jej tres¢ lub cel sprzeciwiajg sie naturze stosunku
prawnego oraz zasadom wspétzycia spotecznego, czy wreszcie argumentacji wskazujacej
na niewazno$¢ postanowien umowy nna podstawie art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego.
Przepisy art. 5 Kodeksu cywilnego i odpowiadajgcy mu na gruncie ustawy Prawo zamowien
publicznych art. 7 ust. 1 tej ustawy — wyrazajgce ogdlne zasady postepowania 0 zamowienie
publiczne, postulaty wobec czynnosci zamawiajgcego oraz uczestnikow postepowania przez
pryzmat ktérych trzeba postrzegac przedsiebrane czynnos$ci, co do zasady, jesli nie zostaty
skonkretyzowane i dopetnione innymi przepisami, majg ograniczone zastosowanie jako
samodzielna podstawa zarzutu wobec czynnos$ci i zaniechan Zamawiajgcego. Odwotujacy
wskazujgc na osadzone w tresci art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych a takze art. 353" Kodeksu cywilnego, w zwigzku z art. 139 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych, biledne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do przestrzegania zakazu czynienia ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami
wspotzycie spotecznego a takze ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do przestrzegania
zakazu ksztattowania warunkéw umowy w sposob, ktory wskazuje iz jej tres¢ lub cel

sprzeciwiajg sie naturze stosunku prawnego oraz zasadom wspéizycia spotecznego, nie
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wykazat naruszenia ktérejkolwiek z wyzej wymienionych uniwersalnych norm rzgadzacych
obrotem cywilnoprawnym. Przeciwnie, w analizowanej sprawie, w zakresie wyznaczonym
postawionymi zarzutami, Zamawiajgcy dysponuje swobodg co do sposobu okreslenia
rodzaju wynagrodzenia obowigzujagcego w postepowaniu, zas obowigzujgce przepisy nie
tylko pozwalajg dokona¢ opisu przedmiotu zamoéwienia tgcznie za pomocg wszystkich
dokumentéw o ktérych traktuje art. 31 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
(specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét oraz dokumentacji projektowej), ale
wrecz wymagajg takiego opisu. Stad domaganie sie przyznania przedmiarom robét takiego
znaczenia, jak wnioskowat Odwotujacy, w tym wyrazne postanowienie, ze w przypadku
pominiecia ktorejkolwiek z pozycji robot, bedzie ona podstawg do domagania sie przez
Wykonawce odpowiedniego podwyzszenia wynagrodzenia, pozostaje w sprzecznosci z tymi
przepisami. Tak wyartykutowany wniosek Odwotujgcego zdaje sie zmierza¢ do wylgczenia
z zakresu przedmiotu zamowienia, za ktére wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie
wynikajgce ze zlozonej oferty, tych elementéow, ktére wprawdzie znalaztyby sie w
dokumentacji postepowania, ale nie zostaty wyraznie ujete w przedmiarach. Co wiecej, tak
postawiony wniosek naktadatby na Zamawiajgcego obowigzek zaptaty wynagrodzenia za
nieujete w przedmiarze (niewycenione przez wykonawce) elementy, wedtug blizej
nieokreslonych cen. Tego rodzaju praktyka bytaby nieakceptowalng, w swietle brzmienia art.
144 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Stad nie sposéb podzieli¢ argumentaciji, jakoby
kwestionowane brzmienie SIWZ (w tym jej modyfikacja dokonana przez Zamawiajgcego)
naruszato zasady wspoizycia spotecznego czy stanowito wyraz czynienia ze swego prawa
uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
zasadami wspotzycie spotecznego, albo ksztattowania warunkéw umowy w sposéb, ktory
wskazuje iz jej tre$¢ lub cel sprzeciwiajg sie naturze stosunku prawnego oraz zasadom
wspotzycia spotecznego. Aktualne brzmienie SIWZ nie dostarcza podstaw do formutowania
tego rodzaju wniosku, zas dokonana w ramach modyfikacji SIWZ zmiana sposobu
rozliczenia umowy miesci sie w wytacznym uprawnieniu Zamawiajgcego do takiego lub

innego ksztattowania charakteru postepowania.

Powyzsze okolicznosci przemawiaty za uznaniem, ze Zamawiajacy uwzgledniajgc zarzuty
odwotania z 15 marca 2013 r. prawidtowo dokonat korekty SIWZ, a z catg pewnoscig oddat

pozadany cel, ktory miat by¢ osiggniety po modyfikacji SIWZ.

Odwotujgcy postawit réwniez zarzuty wobec wymagania ziozenia o$wiadczenia
0 przeprowadzeniu wizji lokalnej, kwestionujac postanowienie § 3 ust. 3 projektu umowy:
.Zamawiajgcy potwierdza, ze przedmiary robot sq kompletne poprzez potwierdzenie, Ze

Wysokos¢ Wynagrodzenia ustalono w oparciu o ztozong Oferte, stanowigcq zatgcznik nr 1
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do Umowy. Wykonawca o$wiadcza, ze uzyskat wszelkie konieczne informacje odnosnie
zagrozen, nieprzewidzianych wydatkéw oraz innych okolicznoSci, jakie mogg wptywac na
Przedmiotu Umowy i sposob jego realizacji. Bedzie sie uwazafo, ze Wykonawca obejrzat
i sprawdzit plac budowy, jego ofoczenie, dokumentacje projektowg i specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robot (Zatacznik nr 4) i inne dostepne informacje oraz, ze przed
ztozeniem Oferty, uznat je za wystarczajgce jezeli chodzi o wszystkie odnosne spawy
obejmujgce: (1) ksztatt i charakter placu budowy, wiqcznie z warunkami
podpowierzchniowymi; (2) warunki geologiczne, hydrologiczne i klimatyczne, (3) zakres
i charakter pracy, materiatow, sprzetu i urzgadzen, koniecznych do realizacji i ukoriczenia
Przedmiotu Umowy; (4) obowigqzujgce procedury administracyjne zwigzane z realizacja
Przedmiotu Umowy; (5) zapotrzebowanie Wykonawcy dotyczgce dostepu, zakwaterowania,
urzgdzen, personelu, energii, ftransportu, wody | innych ustug”. Jednakze,
w zmodyfikowanym ust. 4 tego paragrafu Zamawiajgcy wskazuje ze przedmiary roboét jednak
nie sq kompletne, poprzez odestanie do Zatgcznika nr 2 do Umowy: ,wynagrodzenie nalezne
Wykonawcy za wykonanie Przedmiotu Umowy stanowi¢ bedzie sume iloczyn iloSci jednostek
obmiarowych robot odebranych | cen jednostkowych wskazanych w Wycenionym
przedmiarze rob6t oraz pozycji zryczattowanych, o ktérych mowa w ust. 17.3 IDW SIWA i
zostanie ustalane zgodnie z zasadami okreslonymi w Zataczniku nr 2 do Umowy".
Natomiast, w przedmiotowym Zatgczniku nr 2 Zamawiajqcy wskazat, ze ,przedmiot Umowy
objety ofertg Wykonawcy obejmuje wszelkie elementy i czynnoSci zmierzajgce do realizacji
przedmiotu zamowienia, a wynikajgce w sposob poSredni lub bezposredni z dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdét budowlanych”. To
postanowienie znajdowato sie w SIWZ od poczatku, nie ulegto zmianie w ramach modyfikacji
SIWZ dokonanej 12 kwietnia 2013 r. Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z przepisem art.
182 ust. 2 pkt 1 ustawy, odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, a jezeli
postepowanie jest prowadzone w ftrybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia na stronie internetowej - jezeli warto$é
zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Nie przywraca terminu do kwestionowania spornego
postanowienia SIWZ okolicznosé, ze Zamawiajgcy do formularza ofertowego dopisat
dodatkowe os$wiadczenie wykonawcy w tym przedmiocie, skoro postanowienie o spornej
tresci w niezmienionym ksztatcie istniato w juz w pierwotnym brzmieniu SIWZ. Tym samym,
zarzut skierowany wobec tego postanowienia SIWZ nie podlegat rozpatrzeniu (choé nie
sposob w tym miejscu poming¢ ogdlnej uwagi, ze wniosek Zamawiajgcego wyartykutowany
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w odpowiedzi na odwotanie o odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie zastuguje na uwzglednienie — ustawa nie zna odrzucenia czesci
odwofania; zarzuty postawione z przekroczeniem terminu nie podlegajg w takim wypadku

rozpatrzeniu).

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, Ze nie potwierdzity sie podniesione

w odwotaniu zarzuty.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 wust. 9 i 10 Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoKoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Uwzgledniono uzasadnione koszty poniesione przez Zamawiajgcego, to jest w wysokosci
3.600,00 z, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci wynikajacej ze
ztozonego rachunku, to jest 3.600,00 zt (§ 3 pkt 2 ppkt b) rozporzadzenia). Nie
uwzgledniono wniosku o zasgdzenie kosztéw postepowania, w czesci obejmujacej koszty
dojazdu petnomocnika Zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe (bilety lotnicze)
w wysokosci 971,24 zt. Uwzgledniono w powyzszym zakresie okolicznos¢, ze przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania, w § 3 pkt 2 wymieniajg uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego (a takze przystepujacego, ktory ztozyt sprzeciw w razie
uwzglednienia odwotania), wsrdd ktorych, w sposob przyktadowy, wyszczegdlniono jako
koszty strony (ewentualnie przystepujacego): koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe,
wzglednie posiedzenie Krajowej |zby Odwotawczej oraz wynagrodzenie petnomocnikéw, nie
wyzsze niz kwota 3 600 zt. Powyzsze oznacza, ze ustawodawca nie przewidziat, by kosztem
postepowania miat byé koszt wlasny ponoszony przez petnomocnika w zwigzku ze
sprawowaniem przez niego zastepstwa prawnego, jak przyktadowo koszt jego noclegu lub
dojazdu na posiedzenie lub rozprawe, przyjmujac ze wytgcznie wynagrodzenie tego
petnomocnika ponoszone przez strone w zwigzku z jej zastepstwem stanowi koszt strony lub
odpowiednio przystepujacego, ktéry ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania (tak
tez: uzasadnienia wyrokoéw, w czesci stanowigcej postanowienia o kosztach postepowania,
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z dnia 6 wrzesnia 2012 r. w spr. KIO 1801/12, 13 wrzesnia 2012 r. w spr. KIO 1840/12, z
dnia 27 grudnia 2012 r. w spr. KIO 2664/12).

Przewodniczacy:
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