Sygn. akt: KIO 171/13

WYROK

z dnia 5 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy — czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2013 r. przez wykonawce:
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A. ul.
Szewska 3, 50-053 Wroctaw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: Politechnike Wroctawska ul. St. Wyspianskiego 27,
50-370 Wroctaw,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:
1.1. dokonanie zmian postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w
tym wzoru umowy stanowiacej zatacznik nr 2, w zakresie podanym w uzasadnieniu

wyroku.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Politechnike Wroctawska ul. St.

Wyspianskiego 27, 50-370 Wroctaw,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego Wroctawskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A. ul. Szewska 3, 50-

053 Wroctaw, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od zamawiajacego Politechniki Wroctawskiej ul. St. Wyspianskiego 27, 50-

370 Wroctaw na rzecz odwotujgcego Wroctawskiego Przedsiebiorstwo Budownictwa



Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A. ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy szescCset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 171/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie w przetargu nieograniczonego o udzielenie
zamoéwienia publicznego na budowe ,Centrum Studibw Zaawansowanych Technik
Informacyjnych i Komunikacyjnych” w ramach projektu pn. ,Miedzyuczelniane Centrum
Dydaktyczno - Technologiczne TECHNOPOLIS we Wroctawiu przy ul. Janiszewskiego 11-
17, (Dziennik Urzedowy UE 2013/S 011-013906), w dniu 25 stycznia 2013 r. wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), w tym wzoru umowy o
roboty budowlane, zostato wniesione odwotanie w formie elektronicznej opatrzone podpisem
zweryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu - przez wykonawce
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS (dalej

odwotujacy lub WROBIS), w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na
niezgodnym z przepisami ustawy uksztattowaniu tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w tym wzoru umowy. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu
16 stycznia 2013 r., a SIWZ zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajagcego w

tym samym terminie.

W uzasadnieniu ogoélnym zarzutéw i zadah wniesionego odwotania odwotujacy
powotywat sie na posiadanie interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, gdyz
zamierza ubiega¢ sie o jego udzielenie, a uksztaltowanie przez zamawiajgcego powotanych
ponizej zapiséw SIWZ jak i umowy, stanowigcej integralng czes¢ dokumentac;ji przetargowe;j,
W SposOb sprzeczny z przepisami Prawa zamowien publicznych jak i Kodeksu cywilnego
powoduje, iz odwotujgcy oraz inni wykonawcy, ktérzy chcieliby wzig¢ udziat w tym
postepowaniu nie bedg w stanie sporzadzi¢ oferty w sposéb rzetelny, odpowiadajacy

rzeczywistym potrzebom zamawiajgcego oraz w sposob gwarantujgcy uczciwg konkurencije.

Ponadto, w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza, bedzie on zobowigzany do zawarcia z zamawiajgcym umowy O
zamowienie publiczne w ksztatcie wynikajacym z zapiséw SIWZ jak i wzoru tej umowy, a tym
samym zachodzi zobowigzanie wykonawcy do ponoszenia ciezarow zwigzanych z realizacjg
inwestycji ponad miare przyjeta w obrocie gospodarczym, co skutkuje zachwianiem
réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu nalezycie wykonanych roboét a
interesem wykonawcy szybkiego otrzymania uméwionego wynagrodzenia za wykonane

prace. Odwotujacy przytoczyt powszechnie aprobowane poglady dotyczace sporzadzania
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opisu przedmiotu zamdwienia, iz to ha zamawiajgcym cigzy obowigzek takiego opracowania
dokumentacji przetargowej, aby wykonawca nie byt obcigzany konsekwencjami jej
nienalezytego sporzadzenia. Opis przedmiotu zaméwienia stanowi kluczowy element
dokumentacji, ktora jest przygotowana przez zamawiajacego i nie moze by¢ on ogoiny,
szacunkowy i niedookreslony, przenoszacy na wykonawcéw sktadajgcych oferte ciezar jego
dookreslenia. Podnosit, Ze za niedopuszczalng nalezy uznaé praktyke opisu przedmiotu
zamoéwienia poprzez zdarzenia przyszte, niedookre$lone, ktérych rzeczywista potrzeba
wykonania jak i rozmiar uzaleznione sg od rezultatu podjetych przez wykonawce czynnosci

juz na etapie realizacji.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy nie dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. Tak sprecyzowanymi zapisami SIWZ przerzucit na
wykonawce cigzacy na nim ustawowy obowigzek precyzyjnego i doktadnego okreslenia
opisu przedmiotu zaméwienia. Zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp wymagajg, aby
wszystkie informacje niezbedne do zlozenia prawidtlowej, zgodnej z wymogami
zamawiajgcego i konkurencyjnej oferty byly dostepne wykonawcom na réwnych prawach.
Zakres robot — mozliwosc¢ ich wystgpienia, rozmiar, ilos$¢, koniecznos¢ ich wykonania - nie
moze by¢ pozostawiona domysinosci wykonawcy. Odwotujacy przekonywat, ze taka sytuacja
prowadzi do sktadania ofert nieporéwnywalnych co do rozmiaréw Swiadczen. Na etapie
porownywania ofert braki we wskazanym zakresie skutkowa¢ bedg niemoznoscig rzetelnego
porownania ofert konkurencji, gdyz kazdy wykonawca przyjmie odmienne zatozenia i
odmienny zakres robd6t lub czynnos$ci. Ideg ryczattu jest wykonanie zamodwienia za z gory
ustalong cene, ale w sytuacji gdy nie wiadomo jaki jest zakres tego zaméwienia - nie mozna
tej ceny w zaden sposéb skalkulowa¢. Ryczatt nie moze obejmowaé tego, czego
zamawiajgcy nie przewidziat w dokumentacji projektowej, a takze tego, czego nie mozna
bytlo przewidzie¢ na etapie przygotowania oferty, sg to bowiem przestanki do udzielenia
zamowienia w trybie art. 67 ust 1 pkt 5 Pzp na roboty dodatkowe. Dla przyktadu odwotujacy
wskazywat, iz sam koszt badah i inwentaryzacji archeologicznych mozna szacowa¢ w
milionach ztotych. Podnosit, iz nie sposéb ich uja¢ w cenie nie wiedzac czy w ogole wystgpig

ani jaki bedzie ich zakres.

W oparciu o przedstawione argumenty i uzasadnienie omowionych ponizej
poszczegdlnych zarzutdw, odwotujgcy podsumowat, ze opis przedmiotu zaméwienia jest
niejednoznaczny i niewyczerpujacy. Dodatkowo odwotujacy ogdlnie podnosit, Ze wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego nie moze ponosi¢ negatywnych

konsekwencji bedacych wynikiem btedéw Iub brakéw wymaganej starannosci przy



sporzadzaniu dokumentacji przetargowej, w tym dokumentacji projektowej ( tak m.in. KIO
806/11, KIO 184/10).

Jednoczesnie majac na wzgledzie podnoszone w odwotaniu zarzuty, zwrécit uwage
na naruszenie art. 58 K.c., 353" K.c., w zw. z art. 487 K.c., art. 647 K.c., art. 651 K.c. oraz w
zw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 14, art. 139 ust.1 oraz art.
140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie do projektu umowy warunkéw
prowadzacych do razgcego pokrzywdzenia wykonawcy, a tym samym braku
ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy. Niemoznos$¢ zadania wydtuzenia czasu realizacji,
czy kosztow obejmujacych znaczne rozmiary zdarzenh, na ktére wykonawca nie ma wptywu i
sgq od niego niezalezne, sg okolicznosciami zmierzajgcymi do pokrzywdzenia wykonawcy —
jak utrzymywat odwolujacy, a co za tym idzie do niemozliwosci spetnienia $wiadczenia.
Wylaczenie mozliwosci ubiegania sie o przedtuzenie czasu na ukonczenie robot w
przypadku wystgpienia m.in. wyjagtkowo niesprzyjajacych warunkéw atmosferycznych,
wykrycia urzadzen, instalacji nieprzewidzianych w projekcie, odkrycie na terenie budowy
bomb, niewybuchow, szczatkéw ludzkich oraz opdznienia - z innych przyczyn niezaleznych
od wykonawcy mogg skutecznie uniemozliwi¢ prowadzenie prac. Okolicznosci te
uniemozliwiajg rowniez prawidtowg kalkulacje ceny. Zamawiajacy winien takze wykazacé
gotowos$¢ do zaptaty wykonawcy dodatkowego wynagrodzenia w przypadku koniecznosci
wykonania prac nieobjetych zakresem umowy, a takze za zlecenie przeprowadzenia
dodatkowych czynnosci czy tez poniesienia dodatkowych kosztow w zwigzku z ich
przeprowadzeniem. Zamawiajgcy, W sytuacji uregulowanej na gruncie analizowanego
projektu umowy, nielimitowanym w tym wzgledzie Zzadnymi kosztami czy innymi
ograniczeniami, moze zleci¢ kazdg ilos¢ robot, badan, ekspertyz niezaleznie od zaistnienia
rzeczywistej potrzeby czy tez koniecznosci ich wykonania. Jest to rowniez sprzeczne z art.
640 K.c. nakazujgcym stronom wspétdziatanie, a nie obcigzanie jednej ze stron

konsekwencjami dziatann podejmowanych przez drugg strone.

W zwigzku z przedstawieniem ponizej szczegdtowego zakresu zaskarzenia
postanowien SIWZ, odwotujgcy powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu
zamowienia wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu zmiany
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia w tym wzorca umownego w postulowany przez

siebie sposob.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ztozonej na rozprawie wnosit o oddalenie
odwotania w catosci oraz zasadzenie od odwotujgcego na swojg rzecz zwrotu kosztow

prowadzenia niniejszego postepowania, w tym kosztow pomocy prawnej w



wysokosci maksymalnych stawek wynikajacych z § 3 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 roku Nr 41, p6z. 238), tj. w wysokos$ci 3.600,00 zt wynikajacej z
przedtozonej faktury.

Whnosit takze o dopuszczenie dowodow z zatgczonych do pisma dokumentdw
oraz przestuchania $wiadkéw na okolicznosci wskazane jak w tresci nin. pisma (Swiadkowie
obecni osobiscie w osobach A.......... G iMoo S —Po ).

We wstepie uzasadnienia podnosit, ze nie polegajg na prawdzie twierdzenia
odwotujgcego, jakoby szczegdtowe zaskarzone przez odwotujgcego zapisy SIWZ miaty
jakikolwiek wptyw na podjecie decyzji w sprawie ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcy realizowat oraz obecnie realizuje dla zamawiajgcego inne
zamierzenia inwestycyjne o znacznych rozmiarach w oparciu nie tylko o podobne, ale wrecz
identyczne zapisy SIWZ oraz samych umow zawartych w wyniku udzielenia zamowienia
publicznego. Na dowdd przedstawit kopie umowy na realizacje zadania inwestycyjnego p.n.
Budowa Srodowiskowej Biblioteki Nauk Scistych Bibliotech przy ul. Janiszewskiego we
Wroctawiu. Wszystkie kwestionowane przez odwotujgcego zapisy wzoru umowy znajdujg sie
w podpisanej przez niego z zamawiajgcym umowie na ww. zadanie. Zapisy te nie tylko nie
utrudniajg odwotujgcemu realizacji, ale tez nie wywolywaty nigdy zaréwno na etapie
udzielenia zamowienia jak i realizacji jakichkolwiek jego watpliwosci. Odwotujgcy w oparciu o
analogiczne postanowienia, w szczegolnosci umowne, realizuje takze zamierzenia
inwestycyjne dla innych inwestoréw publicznych zaréwno na terenie miasta Wroctawia jak i w
innych lokalizacjach na terenie kraju. Wobec powyzszego w ocenie zamawiajgcego, w
szczegdblnosci w kontek$cie szczegotowej argumentaciji, celem niniejszego odwotania nie
jest, jak prébuje zaprezentowac¢ to odwotujacy, umozliwienie ztozenia rzetelnej oferty i
ochrona stusznych interesow wykonawcy, lecz osiggniecie zwtoki w udzieleniu zamdwienia,
a tym samym umozliwienie odwotujgcemu zakonczenia zadania Bibliotech (data ukonczenia
robot budowlanych - 31 marca 2013) i - w razie udzielenia zaméwienia odwotujgcemu -
ptynne ,przerzucenie" ludzi i sprzetu na zadanie inwestycyjne, ktérego dotyczy przedmiotowe
odwotanie, z uwagi na sasiadowanie obu terenéw budowy.

Niezaleznie wskazywal, iz argumentacja odwotujgce o obcigzeniu wykonawcow in
spe ciezarami ,ponad miare" wykraczajgcymi poza praktyke obrotu gospodarczego réwniez
nie moze sie osta¢. Sam odwotujacy bowiem realizuje co najmniej kilka umow zawierajacych
rozwigzania prawne analogiczne badz rownowazne zawartym we wzorze umowy
stanowigcym zatgcznik do SIWZ, a tym samym nie sposdb mowic, by zapisy te w jakikolwiek
sposob odbiegaty od obecnej praktyki obrotu w ramach zamoéwien udzielanych przez

zamawiajgcych publicznych.
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Zamawiajgcy na wstepie odnidst sie ogodlnie do zarzutéw, w tym nieprawidtowego
opisu przedmiotu zamdwienia i wskazat, ze odwotujacy konstruujgc odwotanie, nie zapoznat
sie wnikliwie z SIWZ oraz z zakresem wykonanych i planowanych do powierzenia robot.

Przede wszystkim zarzut odwotujacego dotyczacy istotnych ryzyk po stronie
oferentéw zwigzanych z ustalonym ryczattowym charakterem wynagrodzenia oraz mozliwymi
do wykrycia niezinwentaryzowanymi sieciami uzbrojenia terenu badZz znalezionymi
artefaktami mégtby by¢ logicznie brany pod uwage, gdyby w zakresie powierzonych do
wykonania prac znajdowaty sie roboty ziemne, w szczegdlnosci fundamentowe, wigzace sie
z koniecznoscig wykonania gtebokich wykopdéw. Tymczasem powierzone do realizacji prace
ograniczajg sie zasadniczo do prac wykonczeniowych (malowanie, tynkowanie, wyktadziny
obiektowe) we wnetrzu istniejgcego budynku oraz do jego wyposazenia, przy ktoérych to
pracach ryzyko odkrycia zabytkow archeologicznych lub sieci uzbrojenia terenu po prostu nie
wystepuje, a argumentacje odwotujgcego uznat za powotywang wylgcznie na uzytek
niniejszego postepowania.

Zamawiajgcy w ramach wzoru umowy, a takze formutujac oczekiwania co do oferty,
przewidziat jej cene jako ryczattowa. Juz z samej instytucji ceny ryczattowej uregulowanej w
Kodeksie cywilnym, a w zasadzie - z poréwnania jej uregulowania przy umowie o dzieto i
braku tej regulacji przy umowie o roboty budowlane - orzecznictwo i doktryna wywodzg brak
podstaw do jej zmiany. Zgodnie z uchwatg sktadu 7 sedziédw Sadu Najwyzszego (zasada
prawna) z dnia 9 wrzesnia 2009 roku (Il CZP 41/09, OSN 2010 Nr 3, poz. 33, do umowy o
roboty budowlane stosuje sie per analogiam art. 632 K.c., zgodnie z ktérym, w przypadku
umowienia sie przez strony na wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze
zadaé podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Kwestionowane przez odwotujacego zapisy wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ, a w szczegdlnosci § 6 tego wzoru, stanowig
odzwierciedlenie powyzszej zasady, stad zarzut ten nie moze zyska¢ aprobaty. Co wiecej,
zamawiajacy, ktéry chce wybra¢ wykonawce na catos¢ zamodwienia przewidzianego
dokumentacjg projektowa, bez ryzyka pominiecia jakiego$ zakresu robot w kosztorysie,
powinien ustali¢ wynagrodzenie ryczattowe (...), gdzie przedmiar petni jedynie funkcje
pomocnicza, a zaoferowane wynagrodzenie jest wigzace za catos¢ przedmiotu zamowienia
okreslonego umowg i dokumentacijg projektowag oraz nie podlega zmianie (tak: wyrok KIO z
dnia 19 czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 730/09). Stanowisko to koresponduje
jednoczesnie z ustalonym przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert, jakim w
przedmiotowym postepowaniu jest cena. Dla osiggniecia transparentnosci tego kryterium i
realizacji postulatu zgodnosci z art. 7 ust. 1 uPzp zamawiajgcy nie moze dopuszczac zmian,
a tym bardziej wprowadza¢ do umowy mechanizméw zmian ceny. Taki mechanizm magiby

w istocie doprowadzi¢ do ustalenia z oferentem ceny, ktéra bytaby finalnie wyzszg od ceny
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ofertowej kolejnej oferty, co tym samym statoby w catkowitej sprzecznosci z zasadami
uczciwej konkurencji i transparencji udzielonego zamowienia, wiasnie w drodze
zastosowania takiego mechanizmu. Wskazat, iz nie neguje mozliwo$ci udzielenia zaméwien
dodatkowych, gdy na etapie realizacji zamowienia ujawnig sie przestanki do jego udzielenia
zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 uPzp. Powyzsze nie stoi w sprzecznos$ci z okolicznoscia, iz na
podstawie dokumentacji, za pomoca ktérej zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu
zamoéwienia, oferenci winni przewidzie¢ wszelkie koszty i prace konieczne dla osiggniecia
celu umowy, tj. dokonczenia opisanego w dokumentacji obiektu budowlanego, uzyskania
ostatecznej decyzji pozwolenia na jego uzytkowanie oraz objecia obiektu gwarancja,
rekojmig i czynnosciami serwisowo - konserwacyjnymi. Brak prawidiowej kalkulacji oraz
przewidzenia przez oferenta, ktdremu udzielono zaméwienia, wszystkich czynnosci obcigzac
bedzie, zgodnie z dyspozycjg art. 632 § 1 K.c., tego oferenta. Nie mozna zapomina¢, ze
oferenci sg profesjonalistami w obrocie (art. 355 § 2 K.c.), a oczekiwania formutowane przez
zamawiajgcego nie sg odosobnione w praktyce rynkowej. Niejasna byta dla zamawiajgcego
argumentacja i zarzut odwotujgcego w zakresie wptywu ogledzin wiasnych obiektu na opis
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy oczekuje dokonania tych ogledzin z uwagi na
negatywne doswiadczenia realizacyjne we wczesniejszych inwestycjach, w ktoérych oferenci
ogledzin takich nie dokonywali. W sytuacji nagminnej pobieznej analizy dokumentac;i
sktadajgcej sie na opis przedmiotu zamédwienia - jedynie ogledziny mogg oferentowi
unaocznic, czy jest on w stanie technicznie i organizacyjnie podota¢ realizacji zamowienia.
Takie rozwigzanie eliminuje przynajmniej w pewnym stopniu ryzyko sktadania ofert przez
podmioty, ktére nie sg w stanie zrealizowa¢ udzielonego zamowienia wzglednie oferujg
warunki realizacji tego zamowienia w catkowitym oderwaniu od ekonomicznych relacji jego
wykonania (ceny ofertowe oscylujace na poziomie cen razgco niskich), co ma wptyw na:

- szybkos¢ udzielania zamowienia,

- brak zbytecznego prowadzenia procedur odwotawczych po koniecznym
odrzuceniu ofert z uwagi na razaco niskie ceny ofertowe oraz na

- wybor pewnych wykonawcow, ktdrzy sg w stanie ekonomicznie, technicznie i
organizacyjnie podofa¢ realizacji zamowienia.

Zamawiajacy stwierdzit, ze znaczng czes¢ argumentacji w zakresie sformutowanego
zarzutu wobec dokumentacji przetargowej, w tym projektowej szczegdtowo opisat powyzej i
ja podtrzymuije.

Uzupetniajgco podnosit, ze odwotujacy a priori nie wskazat na zadne bfedy
projektowe, zgodnie z umowg roszczen z tego tytutu sie nie zrzeka, a zamawiajacy
mozliwosci rozszerzenia zakresu swiadczenia wykonawcy na skutek ujawnionej w trakcie
wykonywania umowy wady dokumentacji projektowej nie wyklucza, ani na wykonawce nie

przerzuca, stgd zarzut nie powinien zdaniem zamawiajgcego, zyska¢ aprobaty lzby, a
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powotane orzecznictwo nie odnosi sie do okolicznosci niniejszej sprawy. Dokumentacja
projektowa powinna okre$la¢ dokfadnie, co ma by¢ wykonane - i to zamawiajacy spetnit w
niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy w celu umozliwienia wykonawcy realizacji postulatu
ustalenia adekwatnej ceny za realizacje zamodwienia, przedstawit dokumenty i opinie
wykraczajace znacznie ponad niezbedne minimum wynikajace z przepisow. W SIWZ i
dokumentacji zamawiajacy sprecyzowat jakie konkretnie roboty budowlane bedg wykonane i
jakie dokumenty nalezy uzyskac.

Na zakohczenie dokonat analizy zgdania odwotujgcego w zakresie sformutowanego
zarzutu nieprawidtowego opisu przedmiotu zamowienia. Odwotujacy (str. 5 in fine odwotania)
zada mianowicie ,przekazania informacji o posiadanych dokumentach niezbednych do
sporzadzenia dokumentacji powykonawczej oraz ziozenia wniosku o pozwolenie na
uzytkowanie skompletowanych dotychczas przez poprzedniego wykonawce".

Zamawiajgcy podnosit, iz w wyroku nakazana moze by¢ do wykonania czynnosé,
ktérej zamawiajacy bezprawnie zaniechat. W analizowanym przypadku uznat, ze nie tylko
brak podstawy prawnej dla uwzglednienia zgdania odwotujacego, ale tez zamawiajacy
poprzez ujecie w przedmiocie zamowienia catosci dokumentacji powykonawczej wskazat
jednoczesnie, iz nie jest w posiadaniu jakichkolwiek dokumentéw na tg dokumentacje sie
sktadajagcych - przekazanych przez poprzedniego GW z uwagi na brak ich przekazania -
wbrew umownym obowigzkom poprzedniego GW. Tym samym, w opinii zamawiajgcego,
brak jest podstaw do nakazania ujawnienia informacji, ktoéra zostata juz ujawniona w SIWZ.
Brak jest réwniez podstaw, a takze uzasadnionej potrzeby dla oczekiwania odwotujgcego
dokonywania aktualizacji opinii technicznych co do stanu budynku na dzien ogtoszenia
przetargu. W sytuacji, gdy budynek z uwagi na brak pozwolenia na uzytkowanie wytgczony
jest z wszelkiej eksploatacji, a jednoczesnie jest chroniony, ogrzewany i zabezpieczony
przed jakimkolwiek dostepem osob trzecich, brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia obawy
zmiany stanu tego budynku. Dokumentacja inwentaryzacyjna, jak sam odwotujgcy przyznat,
pochodzi z pazdziernika 2012 roku, a tym samym jest dokumentacjg odzwierciedlajgcq
obecny stan budynku i wszelkich rob6t w nim wykonanych. Brak jest tym samym
jakiegokolwiek uzasadnienia dla dokonywania aktualizacji opracowania, ktére jest aktualne.

Zgodnie z powyzszymi uwagami sformutowane przez odwotujgcego zadanie
nakazania dokonania okreslonych czynnosci uznat za niezasadne, gdyz zamawiajgcy
czynnosci tych juz dokonat wzglednie ich dokonanie jest catkowicie zbyteczne; brak jest

podstawy prawnej dla zgdania ich wykonania.

Zamawiajgcy odniost sie do poszczegdlinych zarzutow odwotania wobec SIWZ w tym

wzoru umowy. Tytutem wstepu podat, ze wszelkie wskazywane (hipotetyczne) naruszenia



przez odwotujgcego winny by¢ oceniane przez pryzmat, ewentualnego pokrzywdzenia
wykonawcy przez brak ekwiwalentnosci $wiadczen stron.

Zgodnie z art. 2 pkt 13 Pzp zamoéwienia publiczne to umowy odptatne zawierane
miedzy zamawiajagcym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy oraz
wykonawcy realizujg bowiem swoje interesy ekonomiczne. W umowie w sprawie zamowienia
publicznego kazda ze stron (zamawiajagcy i wykonawca) jest zarazem dtuznikiem i
wierzycielem. Zamawiajacy bedac wierzycielem wykonawcy, moze domagac¢ sie od
wykonawcy wykonania Swiadczenia (wykonania zawartej umowy w sprawie zamowienia
publicznego), natomiast bedac dluznikiem jest zobowigzany zaptaci¢é wykonawcy
wynagrodzenie za wykonane $wiadczenie (za wykonang umowe w sprawie zamowienia
publicznego). Cechg umowy w sprawie zamdwienia publicznego jest ekwiwalentnosé
Swiadczen. Ekwiwalentnos¢ to cecha zobowigzah z umoéw wzajemnych, w ktérych
obowigzek $wiadczenia cigzy na obu stronach. W umowie wzajemnej kazda ze stron jest
dtuznikiem i wierzycielem drugiej, a swiadczenie kazdej stanowi ekwiwalent tego, co sama
otrzymuje. Na odptatny charakter umowy w sprawie zamowienia publicznego wskazuje takze
Urzad Zamowien Publicznych w opinii ,Zlecanie spétkom komunalnym przez jednostki
samorzadu terytorialnego wykonywania zadan wiasnych", w ktérej podkresla, ze ,,Z
odptatnego charakteru zaméwienia publicznego wynika, iz kazda ze stron umowy ma
uzyskaé od drugiej strony okreslong korzy$¢ majagtkowa. Przy czym korzyscig
zamawiajgcego ma by¢ okreslona ustuga, dostawa lub robota budowlana, a korzyscig
wykonawcy wynagrodzenie za te ustuge, dostawe lub robote budowlang. Konsekwencjg
takiego ujecia umowy w ramach pojecia zamdwienia publicznego jest ustalenie, ze umowa
taka bedzie miata zawsze charakter umowy dwustronnie zobowigzujacej, w ktérej kazda ze
stron wystepowac bedzie w podwdjnej roli wierzyciela i dluznika. Tak rozumiane zamodwienie
publiczne obejmowaé bedzie w gtébwnej mierze umowy wzajemne, w ktérych Swiadczenie
jednej ze stron umowy stanowi ekwiwalent Swiadczenia drugiej strony (art. 487 § 2 k.c.)."

Ocena ekwiwalentnosci swiadczen moze by¢ zatem dokonana wytacznie w sytuacii,
gdy swiadczenia obu stron sg znane. W wypadku umowy o roboty budowlane podstawowymi
Swiadczeniami sg: ze strony wykonawcy wykonanie robét budowlanych, a ze strony
inwestora zaptata za nie wynagrodzenia. Tym samym o braku ekwiwalentnosci tych
swiadczen moze by¢ mowa w sytuacji, gdy ich wartos¢ ekonomiczna pozostaje w znacznej
dysproporcji. Stanowisko to koresponduje z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z 14 stycznia
2010, sygn. akt IV CSK 432/09, w ktérym sad wskazal, ze ,umowa naruszajgca zasade
ekwiwalentnosci swiadczeh (razgca dysproporcja swiadczen) stron moze by¢ oceniona - w
Swietle postanowieh art. 58 § 2 k.c.". W swietle podniesionych okolicznosci ocena

naruszenia ekwiwalentnosci $wiadczen na etapie ogtoszenia SIWZ nie jest w ogdle mozliwa
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— wedlug zamawiajgcego. Tym samym jesli odwotujgcy nie planuje ztozenia oferty
zawierajgcej razgco niskg cene - ryzyko braku ekwiwalentnosci swiadczen stron nie
wystepuje, co czyni podniesione w tym obszarze zarzuty chybionymi i nakazuje oddali¢ z
tego samego wzgledu wszelkie zarzuty oparte na tej przestance a sprecyzowane na str. 2 in

fine do str. 5 odwotania w pkt 1-23.

Odniesienie sie zamawiajgcego do poszczegdlnych zarzutéw odwotania

przedstawiono jako stanowisko zamawiajacego przy omoéwieniu ponizej zarzutéw odwotania.

Rozpatrujgc sprawe w granicach przedstawionych zarzutéw odwotania, jak nakazuje
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z postanowien SIWZ
wraz z zatgcznikami, w szczegoélnosci zatgcznika nr 2 — wzoru umowy, zakresu dokumentacji
udostepnionej wykonawcom.

Izba nie dopuscita zgtaszanego przez zamawiajgcego dowodu z przestuchania
swiadkow, gdyz dla ustalenia okolicznosci istotnych w tej sprawie, wystarczajace byly
dowody z dokumentéw, w tym zawarte w dokumentacji przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Whnioskowany dowdéd z umowy zawartej przez
odwotujacego w innym postepowaniu, nie pozbawia prawa wykonawcy do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej, nawet w sytuacji gdy uprzednio analogiczne postanowienia SIWZ
akceptowat. Porownanie tych umoéw prowadzi zas do wnioskéw, ze zamawiajgcy postuguje
sie wzorami, ktérych nie dostosowat do specyfiki tegoz zaméwienia, nie bedgcego realizacjg
zadania inwestycyjnego od podstaw przez jednego wykonawce, a jedynie dokonczeniem
budowy przerwanej przez poprzedniego wykonawce, co implikuje odmienne warunki.
Zadanie od syndyka masy upadioéci poprzedniego wykonawcy - wydania zamawiajgcemu
dokumentéw bedacych podstawag dla dokonania odbioru catosci inwestycji i uzyskania
zezwolenia na uzytkowanie dowodzi wprost, ze obowigzek ,przekazania dokumentow
niezbednych do sporzadzenia dokumentacji powykonawczej oraz ztozenia wniosku o
pozwolenie na uzytkowanie - skompletowanych dotychczas przez poprzedniego wykonawce
obcigza zamawiajgcego, bez wzgledu ,na brak ich przekazania - wbrew umownym

obowigzkom poprzedniego GW.”
Termin skfadania ofert zostat wyznaczony do dnia 21 lutego 2013 r.
Rozdziat Il SIWZ

1. Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie robét budowlanych dla inwestycji p.n.

»centrum Studidw Zaawansowanych Technik Informacyjnych i Komunikacyjnych", w
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ramach projektu pn. ,Miedzyuczelniane Centrum Dydaktyczno - Technologiczne
TECHNOPOLIS we Wroctawiu" - zlokalizowanej przy ul. Janiszewskiego 11-17.
2. Roboty budowlane oznaczajg peten zakres robo6t budowlano-montazowych wszelkich

branz budownictwa, rob6t rozbiorkowych, robét montazowych, ustug budowlanych oraz

dostaw maszyn i urzadzeh dotyczacych obiektu, tj. budynku wraz z infrastrukturg
techniczng i zagospodarowaniem terenu w zakresie opisanym w dokumentacji
projektowej obejmujacym usuniecie wad i usterek wskazanych w protokole odbioru

koncowego oraz dokonczenie robé6t budowlano - montazowych. Wykonawca zobowigzuje
sie wykona¢ roboty jw. i przekaza¢ je Zamawiajgcemu zgodnie z dokumentacjg
projektowg okreslong w zatgczniku nr 7 do niniejszej SIWZ, umowa, zgodnie z wymaganiami
ustawy Prawo budowlane oraz zgodnie z innymi obowigzujgcymi przepisami i normami, jak
réwniez zgodnie z wiedzg techniczng, zasadami sztuki budowlanej i przepisami BHP.
3. Przedmiot umowy (zamoéwienia) oznacza wykonanie prac okreslonych w ust. 2,
objecie gwarancjg i rekojmig catosci robét budowlanych, w tym robét budowlanych
wykonanych przez poprzedniego wykonawce konsorcjum firm ABM Solid S.A. i Instal
Biatystok S.A. i uzyskanie przez Wykonawce ostatecznej i bezwarunkowej decyzji
pozwolenia na uzytkowanie oraz uzyskanie bezwarunkowego odbioru robét budowlanych
przez Zamawiajgcego, albo odbioru warunkowego i usuniecia wszystkich wad i usterek, o
ktérym mowa w § 14 ust. 11 lit a pkt 2 umowy. (...)
4. Klasyfikacja zamdwienia wg Wspolnego Stownika Zamowien (CPV):

45.21.44.00-4 - Roboty budowlane w zakresie obiektéw budowlanych zwigzanych ze
szkolnictwem wyzszym;

45.30.00.00-0 - Roboty instalacyjne w budynkach; 45.10.00.00-8 - Przygotowanie
terenu pod budowe; 39.10.00.00-3 -Meble.
5. Dobrane przez projektanta materiaty konkretnych producentéw Zamawiajacy traktuje
zgodnie z art. 29 ust. 3 uPzp, jako okreslenie parametrow przedmiotu zamdwienia za
pomocg podania standardu, dopuszczajgc do zastosowania (zaproponowania w ofercie jako
zatgcznik do formularza ofertowego) inne odpowiedniki rynkowe, réwnowazne ze
wskazanymi, z zastrzezeniem jednak, ze nie bedg one gorsze pod wzgledem parametréw
technicznych i jakosciowych od wskazanych przez projektanta, ktére zagwarantujg
uzyskanie takich samych (lub lepszych) parametréw technicznych oraz bedg posiadac
niezbedne atesty i dopuszczenia do stosowania.
Zamawiajacy potwierdzit, ze wykonawca w zatgczniku do oferty nie musi wyspecyfikowaé
wszystkich materiatéw rownowaznych do podanych w dokumentacji - moze to by¢ jeden
materiat stanowigcy odpowiednik tego opisanego w dokumentacji.
7. Przed zlozeniem oferty wykonawca ma mozliwos¢é dokonania wizji lokalnej, celem

sprawdzenia miejsca robot wraz z warunkami wykonania.
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Rozdziat XIl SIWZ.

1. Podana w ofercie cena ofertowa brutto bedzie ceng ryczattowg i bedzie uwzgledniata
wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowata wszelkie koszty, jakie poniesie
Wykonawca =z tytutu nalezytej i zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji
przedmiotu zaméwienia.

2. W formularzu ofertowym nalezy poda¢ cene ofertowg w PLN wraz z wtasciwym
podatkiem VAT z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku oraz rozbiciem ceny na
poszczegodlne etapy. Prawidtowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzku Wykonawcy.
3. Sposob zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamowienia, okreslone zostaty
we wzorze umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ. (...).

5. Przedmiot zaméwienia Wykonawca zobowigzuje sie wykonaé zgodnie ze
Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Roboét Budowlanych, dokumentacjg
projektowa, umowa, decyzjag o pozwoleniu na budowe, zgtoszeniem wykonania robot,
prawem budowlanym, obowigzujgcymi warunkami technicznymi, uzgodnieniami i normami,
a takze dodatkowymi warunkami okreslonymi w zawartych umowach z dostawcami
medidw.

6. Przedmiar robot jest materiatem pomocniczym dla sporzadzenia kalkulacji ceny oferty
i jest on dotaczony do SIWZ wytacznie celem utatwienia Wykonawcy obliczenia ceny oferty.
Zamawiajacy uznaje, ze Wykonawca wzigt pod uwage wszystkie wymagania i zobowigzania,
bez wzgledu na to czy zostaly okreslone czy zasugerowane, zawarte we wszystkich
czedciach dokumentacji projektowej. Cena ofertowa musi zawiera¢ wszelkie wydatki oraz
ryzyko zwigzane z koniecznoscig zrealizowania przedmiotu zamowienia.

7. Cena ofertowa brutto obejmuje wszystkie naktady potrzebne do
kompleksowego wykonania przedmiotu umowy i nie bedzie podlega¢ waloryzacji. Ponadto
wykonawca nie moze zgdaé podwyzszenia wynagrodzenia okreslonego w niniejszym ustepie
w przypadku nieprzewidzianym w umowie nawet, jezeli w chwili zawarcia umowy na bazie
dostarczonych materiatow wejSciowych nie przewidziat wszystkich kosztéw niezbednych do

prawidtowej realizacji przedmiotu umowy zgodnej z jego przeznaczeniem.

Jako odrebny Zatacznik nr 2 do SIWZ, zamawiajgcy zamiescit projekt umowy, ktéra okresla
warunki umowne realizacji przedmiotowego zamodwienia publicznego. Na podstawie art.
144 uPzp, Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty na podstawie, ktérej dokonano wyboru wykonawcy oraz
okresla warunki tych zmian przez wprowadzenie do zawartej umowy w szczegolnosci
aneksow, o ktérych mowa w § 18 wzoru umowy, w zakresie tam podanym.

Zamawiajacy udostepnit wykonawcom: Specyfikacje Techniczng Wykonania i Odbioru Robét

Budowlanych, dokumentacje projektowg (zat. nr 7), decyzje nr 948/2009 pozwolenie na
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budowe, ktére stwierdza, ze projekt budowlany wykonany jest i sprawdzony przez osoby
posiadajgce wymagane uprawnienia budowlane.

Ponadto w dokumentacji przetargowej zawarto jednostronny protokét odbioru koncowego
robét z dnia 12.10.2012 r., o tresci:

V. W wyniku czynnosci odbioru komisja stwierdzita:

1. Nie stawit sie zaden przedstawiciel Konsorcjum firm ABM SOLID S.A. w upadfosci
Likwidacyjnej i INSTAL BIALYSTOK S.A., w zwigzku z tym dokonano odbioru
jednostronnego.

2. Wykonawca nie zabezpieczyt obiektu TECHNOPOLIS pomimo zapisOw umowy
i wielokrotnych wezwan (pisma: ACI/DB/3146/2011 z dnia 02.08.2012,
ACI/DB/3872/20t2 z dnia 24.09.2012, ACT/DB/4043/2012 z dnia 04.10.2012).

3. Zaawansowanie robot oraz stan obiektu okres$la inwentaryzacja sporzgdzona przez
STUDIO A+R W............ Y A i Partnerzy s.c.; ktéra stanowi zatacznik do

niniejszego protokotu.”

Projektant W.......... Jo i  Partnerzy s.c. ztozyt w dniu 17.12.2012 r.
oswiadczenie: “Niniejszym o$wiadczam, ze w dokumentacji projektowo-kosztorysowej
odebranej protokotem odbioru koncowego w dniu 17.12.2012 roku (umowa nr
ACT/DB/PWr/15/1/9/10/2012 z dnia 08.10.2012r.) nie dokonano zadnych zmian w
odniesieniu do dokumentacji projektowo-kosztorysowej odebranej protokotem odbioru
koncowego w dniu 07.01.2010 roku (umowa nr ACT/ZI/PWr/15/1/9/08/2008 z dnia
14.08.2008r.).”

Tabela elementow scalonych - zatgcznik nr 10 okresla zakres robot do wykonania oraz
zakres usuwania usterek.

Zamawiajacy przekazat wykonawcom aktualizacje dokumentacji projektowej E3-Opisy
odnoszace;j sie do instalacji elektrycznych wewnetrznych.

Zamawiajgcy przekazat wykonawcom szczegdtowg inwentaryzacje robot wykonanych,
aktualizacje dokumentacji projektowej, szczegotowg inwentaryzacjg stwierdzonych usterek.
Stan zaawansowania obiektu i robét towarzyszacych - roboty wykonczeniowe, instalacje
zewnetrzne, drogi, zagospodarowanie terenu. Zamawiajacy przekazat réwniez przedmiar

robét jako materiat pomocniczy, a takze inwentaryzacjg wykonanych prac.

Ww. zakres stanowi catos¢ dokumentacji udostepnionej wykonawcom, co strony zgodnie
potwierdzity.

Zamawiajacy czesciowo udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcow do SIWZ, i zamiescit na
stronie internetowej, sg jeszcze jednak pytania, co do ktérych zamawiajacy jest w trakcie

przygotowywania odpowiedzi.
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W pytaniach do SIWZ, wykonawca wnosit o dokonanie zmian. Wnosimy o nadanie
postanowieniu nastepujacego nowego brzmienia: ,Przedmiot umowy (zaméwienia) oznacza
wykonanie prac okreslonych w ust. 2, objecie gwarancjg i rekojmig robé6t budowlanych
wykonanych przez Wykonawce ...".Wskazujemy, iz przerzucanie na Wykonawce
odpowiedzialno$ci za jakoS$¢ robdt wykonanych przez poprzednich wykonawcow stanowi
razgce naruszenie uzasadnionych interesow Wykonawcy | sprzeciwia Ssie przepisom
polskiego prawa. Zgodnie z art. 471 kc Wykonawca jest zobowigzany do naprawienia szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie
lub  nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Tak tez jednoznacznie wypowiedziata sie Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 12 marca 2009 r. (KIO/UZP 233/09) stwierdzajgc, ze ,Wykonawca
ponosi jedynie odpowiedzialno$¢ za wady, prowadzgce do nienalezytego wykonania lub
niewykonania zobowigzania, bedgce nastepstwem okolicznosci za ktére ponosi
odpowiedzialnosc¢". Wskaza¢ przy tym nalezy, iz wymaganie Zamawiajgcego aby
Wykonawca udzielit gwarancji jakoSci i rekojmi za wady w stosunku do robot nie bedqcych
przedmiotem zamoéwienia narusza dyspozycje 29 ust. 1 pzp. Zamawiajgcy nie okresla w
zaden sposob czy roboty wykonywane przez poprzednich wykonawcow sg zgodne z
dokumentacjq projektowq, czy w trakcie odbioru zostaty stwierdzone w nich wady i -
ewentualnie - czy wady te zostaty usuniete. Tym samym opis przedmiotu zamowienia zostat
w tym zakresie dokonany w sposob niewyczerpujacy i nieuwzgledniajacy wszystkich
okoliczno$ci mogqcych mie¢ wptyw na sporzadzenia oferty.”

Zamawiajacy nie wyrazit zgody na modyfikacje zapisu i pismem z dnia 28 stycznia 2012 r.
zamieszczonym na stronie internetowej informowat: ,Zamawiajgcy w ramach okreSlenia
przedmiotu zamowienia dokonuje jego okreSlenia w zakresie potrzeb zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie przerzuca ponadto jakiejkolwiek odpowiedzialno$ci na wykonawce. W
ramach udzielanego zamowienia zamawiajgcy zamawia wykonanie przede wszystkim robot
budowlanych stanowigcych dokonczenie juz wykonanych robot a takze zamawia objecie
catego budynku gwarancjg i rekojmig na zasadzie swobody umow. Wykonawca w ramach
kalkulacji ceny ofertowej ryczattowej winien dokonac¢ wtasnej oceny ryzyk wystgpienia wad i
usterek i ryzyka te odpowiednio skalkulowa¢ w cenie ofertowej. Zamawiajgcy bardzo
precyzyjnie okreSla zaréwno jako$¢ wykonanych przez poprzedniego wykonawce robot, jak i
wystepowanie w tych robotach usterek. Przedmiotem zamowienia, jest rowniez usuniecie
usterek w robotach wykonanych przez poprzedniego wykonawce. Usterki te
wyspecyfikowane sg taksatywnie w protokole odbioru z dnia 12.10.2012 roku, stanowigcym
zatgcznik do SIWZ. Pozostate prace w tym protokole nie zakwestionowane, a wykonane

przez poprzedniego wykonawce, zostaly przez zamawiajgcego odebrane. Zakres prac
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dotychczas wykonanych i pozostatych do wykonania zostat bardzo szczegbéfowo opisany i
rozgraniczony w znajdujgcej sie w SIWZ dokumentacji inwentaryzacyjnej.”

Zamawiajacy nie zgodzit sie na zmiany dotyczace relacji ze wzgledu na podwykonawcéw —
,OdpowiedzialnoS¢ ta moze skutkowac, w razie braku prawidtowej regulacji wynagrodzenia
za roboty budowlane przez wykonawce nha rzecz podwykonawcow, skierowaniem sprawy
przez podwykonawce hna droge postepowania sgdowego solidarnie przeciwko
zamawiajgcemu i wykonawcy. W konteksScie powyzszych okolicznosci wtasciwoS¢ miejscowa
tego sgdu nie pozostaje dla zamawiajgcego obojetng.”

Z wymienionej decyzji pozwolenia na budowe wynika, iz poszczegolne projekty branzowe
podane byly procedurze sprawdzajacej, zgodnie z art. 20 ust. 2 ustawy prawo budowlane -
CO zamawiajacy potwierdzit.

Tabela elementéw scalonych bedzie obowigzywata wykonawce, tak aby podat on

wynagrodzenie odnosnie robét wyszczegolnionych w tej tabeli.

Powyzsze postanowienia SIWZ oraz wzoru umowy oznaczajg podstawowy rozdziat
obowigzkéw umownych pomiedzy zamawiajgcego i wykonawce, ktéry dowodzi, iz
zamawiajacy przyjat na siebie obowigzek dostarczenia kompletnej dokumentaciji projektowej,

wedtug ktérej ma zostac zrealizowana inwestycja.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zakres zamowienia obejmuje dokonczenie tej inwestycji stanowi
jedynie:

- uruchomienie instalacji wszystkich branz, tj. zewnetrzne i wewnetrzne — pozostate
zewnetrzne prace to prace hydrantowe, odwodnienia, drogi oraz drogi wewnetrzne i
zagospodarowanie terenu — tzw. mata architektura;

Zamawiajacy potwierdzit, Zze umiescit w specyfikacji mozliwos¢é wystgpienia
nieprzewidzianych okolicznosci (tj. niewybuchdéw czy znalezisk; jak ludzkie szczatki,
archeologicznych), gdyz beda robione wykopy do gtebokosci 80 centymetréw. Zdarzyto sie
bowiem znalezienie niewybuchu, co spowodowato wstrzymanie roboét i prac.

Zamawiajacy wyjasnit, ze rowniez jest ustanowiony nadzér autorski przez wykonawce
dokumentacji projektowej. Obiekty zostaty wykonane w catosci, tj. sg zadaszone,
monitorowane i ogrzewane.

Zamawiajacy przyznat, ze w odrebnym postepowaniu wybrat nadzér inwestorski, tj. byta to
firma ,POI” z Inowroctawia. Zamawiajacy potwierdzit, ze protokoty odbioru robét zakrytych,
protokoty w zakresie czesciowych robét, dopuszczenie materiatow i dokumenty zwigzane z
tymi materiatami m.in. atesty, powinny réwniez, poza kierownikiem budowy, by¢ w
posiadaniu firmy, ktéra sprawowata w imieniu zamawiajgcego nadzér inwestorski (ij. ,POI” z

Inowroctawia).
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Zakres przekazanej dokumentacji i zakres zaawansowania budowy przedstawiony przez

zamawiajgcego, odwotujgcy potwierdzit.

Przechodzac do rozpatrzenia poszczegdlnych zarzutéw odwotania i stanowiska
zamawiajgcego wobec tych zarzutéw, przedstawionych jak nizej, Izba ustalita i zwazyta co

nastepuje.

Uzasadniajagc w sposob skonkretyzowany swoje stanowisko, odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu: Politechnice Wroctawskiej naruszenie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.), dalej zwang

ustawg Pzp, przez podjecie niezgodnych z prawem czynnosci.

I. Zarzuty do SIWZ — naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1
ustawy Pzp, przez niejednoznaczne i niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamoéwienia z
uwzglednieniem wszystkich okolicznos¢ mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty w
przedmiotowej SIWZ, przy ustalonej ryczattowej formie wynagrodzenia:

Zarzut 1.1. braku okre$lenia aktualnej wielkosci i zakresu robét polegajacych na
usunieciu wad i usterek robét budowlanych wykonanych przez poprzedniego wykonawce
konsorcjum firm ABM Solid S.A. i Instal Biatystok S.A. (inwentaryzacja robét budowlanych,
inwentaryzacja wad i usterek - 03.07.2012r., protokoét odbioru koncowego - 12.10.2012r.),

Zarzut |. 2. braku w dostarczonej przez zamawiajgcego dokumentacji informacji
dotyczacych posiadania przez zamawiajgcego protokotdw odbioru robé6t zakrytych,
protokotéw z prob i badan, zatwierdzen materialowych oraz aprobat, atestow i deklaracji
zgodnosci dla wbudowanych materiatdow przez poprzedniego wykonawce, ktére to
dokumenty niezbedne sg do przygotowania dokumentacji powykonawczej oraz ztozenia
wniosku o pozwolenie na uzytkowanie, co powoduje niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis

przedmiotu zaméwienia.

Whnioskowane przez odwotujgcego zmiany SIWZ obejmowaty:
- sporzadzenie aktualnej na dzien ogtoszenia przetargu dokumentacji w zakresie wad i
usterek robét budowlanych wykonanych przez poprzedniego wykonawce konsorcjum firm
ABM Solid S.A. i Instal Biatystok S.A.,
- przekazanie informacji o posiadanych przez niego dokumentach niezbednych do
sporzadzenia dokumentacji powykonawczej oraz ztozenia wniosku o0 pozwolenie na
uzytkowanie skompletowanych dotychczas przez poprzedniego wykonawce.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnosit, ze w rozdziale Il pkt 2 SIWZ ,Opis przedmiotu

zamowienia” jak i § 2 ust. 2 wzoru umowy wskazano, iz ,Roboty budowlane oznaczajg peten
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zakres robdét budowlano-montazowych wszelkich branz budownictwa, robot rozbidrkowych,
robét montazowych, ustug budowlanych oraz dostaw maszyn i urzadzen dotyczacych
obiektu, tj. budynku wraz z infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu w zakresie
opisanym w dokumentaciji projektowej, obejmujacym usuniecie wad i usterek wskazanych w
protokole odbioru kohcowego oraz dokonczenie robot budowlano-montazowych.
Wykonawca zobowigzuje sie wykonac roboty jw. i przekaza¢ je zamawiajgcemu zgodnie z
dokumentacjg projektowg okreslong w zatagczniku nr 7 do niniejszej SIWZ, umowag, zgodnie z
wymaganiami ustawy Prawo budowlane oraz zgodnie z innymi obowigzujacymi przepisami i
normami, jak réwniez zgodnie z wiedzg techniczng, zasadami sztuki budowlanej i przepisami
BHP”. Zatgczona do SIWZ dokumentacja, tj. inwentaryzacja robo6t budowlanych,
inwentaryzacja wad i usterek z dnia 03.07.2012 r., oraz protokét odbioru koncowego z dnia
12.10.2012 r., ktéra to dokumentacja zostata sporzgdzona po zakonczeniu wykonywania
przedmiotowego zadania przez poprzedniego wykonawce konsorcjum firm ABM Solid S.A. i
Instal Biatystok S.A. okresla wady i usterki w robotach budowlanych poprzedniego
wykonawcy. Z uwagi na to, iz powyzsze dokumenty wykonane zostaty kilka miesiecy przed
ogtoszeniem niniejszego postepowania jak rowniez z uwagi na fakt, iz wybudowany obiekt
nie zostat zabezpieczony na co wskazuje zapis rozdziatu IV pkt 2 protokotu odbioru
koncowego wykonawca pomimo dokonania wizji lokalnej nie jest w stanie okresli¢
jednoznacznie na dzien sktadania oferty rozmiaru prac naprawczych do wykonania czy tez
przewidzie¢ jakie wady poprzednich prac ujawnig sie na etapie wykonywania przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawca nie moze bowiem ponosi¢ odpowiedzialnosci za wady i usterki
nieopisane w dostarczonej przez zamawiajgcego dokumentacji ujawnione w czasie
pomiedzy przygotowaniem dokumentacji a rozpoczeciem robét budowlanych. Nawet w
przypadku dokonania wizji lokalnej wykonawca nie jest w stanie doktadnie okresli¢ zakresu
tychze prac, jak réwniez sprawdzi¢, czy wskazane prace zostaly wykonane zgodnie z
zatgczong dokumentacja projektowa. Nieuprawnionym jest wiec zgadanie od wykonawcy
ztozenia o$wiadczenia, iz nie zgtasza do tych robot zastrzezen (§ 13 ust. 1 wzoru umowy).
Zobowigzanie wykonawcy do ztozenia oSwiadczenia o szczegotowym zapoznaniu sie
z robotami juz wykonanymi przez poprzedniego wykonawce i niezgtaszaniu w zakresie
tychze robot zastrzezen, pomimo, iz zgodnie z postanowieniami art. 647 K.c. za
przygotowanie inwestycji oraz dokumentacje projektowg odpowiada zamawiajacy, poczytat

odwotujacy jako naruszajace przepisy K.c. i sprzeczne z naturg zobowigzania wzajemnego.

W zataczonej przez zamawiajgcego dokumentacji brak jest informacji dotyczacych
posiadania przez zamawiajgcego protokotow odbioru robot zakrytych, protokotéw z préb i
badan, zatwierdzen materiatowych oraz aprobat, atestow i deklaracji zgodnosci dla

wbudowanych materiatdw przez poprzedniego wykonawce, ktére to dokumenty niezbedne
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sq do przygotowania dokumentacji powykonawczej oraz ztozenia wniosku o pozwolenie na
uzytkowanie, co powoduje niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia.
Jednoczesnie brak posiadania przez zamawiajgcego powyzszych dokumentéw spowoduje
dodatkowe, trudne do okreslenia na etapie sktadania ofert koszty oraz przedtuzenie czasu
zwigzane z wykonaniem dokumentacji powykonawczej, a tym samym moze uniemozliwi¢
uzyskanie przez wykonawce pozwolenia na uzytkowanie w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie. Odwotujacy wskazywat, ze na zamawiajgcym cigzy obowigzek
opisu przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacych wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajgcy dokonujgc opisu
przedmiotu zamowienia nie doprecyzowat go w sposdb umozliwiajgcy dokonanie wykonawcy
wyceny przedmiotu zamoéwienia czy tez oceny stanu technicznego budynku. Brak jest
bowiem ekspertyz czy tez badah potwierdzajacych jednoznacznie jedynie te wady i usterki,

ktére zamawiajgcy przedstawit wykonawcom w zatgczonej dokumentacji.

Stanowisko zamawiajacego: Wyrazane przez odwotujgcego obawy co do braku
zabezpieczenia obiektu uznat za chybione. Co wiecej, podnoszenie takiego zarzutu przez
tego konkretnego potencjalnego wykonawce budzi uzasadnione watpliwosci wobec faktu, iz
w dniu 24 stycznia 2013 roku, a wiec przed wniesieniem przedmiotowego odwotania,
odwotujacy dokonat wizji na terenie budowy (nota bene kolejny jej termin ograniczajacy sie
juz tylko do branzy sanitarnej wyznaczony jest na pierwszy tydzien lutego). Odnosnie obiektu
zamawiajacy przyznat, iz poprzedni Generalny Wykonawca (konsorcjum firm ABM Solid S.A.
i Instal Biatystok S.A. - dalej: byly lub poprzedni GW) nie wykonat cigzacego na nim
obowigzku umownego dokonania zabezpieczenia robot w toku po odstgpieniu przez
zamawiajgcego. Zamawiajgacy, celem nie dopuszczenia do dewastacji i degradacji obiektu,
niezwiocznie w sitach wiasnych dokonat odpowiednich zabezpieczen obiektu (zamkniecie lub
tymczasowe zamurowanie wszystkich otworéw drzwiowych) oraz objat caty teren budowy
catodobowg ochrong wiasnych stuzb oraz catodobowym monitoringiem. Obiekt jest réwniez
na okres zimowy ogrzewany. Na dowdd przywotat kopie pism z dnia 24.09.2012, 04.10.2012
i 23.10.2012 r. w przedmiocie zabezpieczenia i przejecia obiektu wraz z jego
zabezpieczeniem i ochrong; przestuchanie swiadkow A......... (C T i M.........
S —Po Tym samym stan obiektu ujawniony w opinii inwentaryzacyjnej
sporzadzonej przez biuro architektoniczne ,Studio A+R" (zalgcznik nr 3 do SIWZ)
odzwierciedla nie stan historyczny, a stan obecny obiektu. Wiedze w tym zakresie posiada
takze odwotujacy z uwagi na przeprowadzong wizje lokalng. Zakres prac naprawczych
pozostatych do wykonania zostat zatem w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy okreslony

w zalgczonej do SIWZ dokumentacji projektowej oraz opinii inwentaryzacyjnej
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okreslajgcej nie tylko precyzyjnie ilos¢ robot wykonanych i pozostatych do wykonania,
opisanych w dokumentacji projektowej, ale takze dokonujacej oceny jakosciowej tych robot
i specyfikujacej szczegodtowo roboty poprawkowe. W zakresie, w ktérym w opinii
inwentaryzacyjnej nie wskazano istnienia usterek wzglednie wad w wykonanych robotach,
usterki takie nie wystepujg. Znajduje to wyraz w zlozonym przez zamawiajgcego
oswiadczeniu o dokonaniu odbioru od poprzedniego GW wykonanych przez niego robdét
budowlanych (vide: protokdt odbioru z dnia 12 pazdziernika 2012 roku - zatgcznik nr 11
do wzoru umowy).

Zamawiajgcy dokonujgc odbioru prac zasadniczo bez uwag (poza ww.
specyfikacja wad) potwierdzit nie tylko jakos¢ wykonanych prac, ale tez ich catkowitg

zgodnos$¢ z dokumentacjg projektowa, na podstawie ktorej byty one wykonywane.

Zamawiajacy przyznat, ze nie dotgczyt do SIWZ aprobat technicznych, odbioréow robét
zanikajacych, certyfikatéw jakosciowych itp. z dwéch wzgledéw. Po pierwsze dokumentacja
ta nie jest w posiadaniu zamawiajgcego, po drugie zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 2wrzesnia 2004 roku w sprawie szczegdtowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z 2004 roku Nr 202, péz. 2072) przedmiot
zamowienia na roboty budowlane opisuje sie za pomocag dokumentacji okreslonej w § 4 tego

rozporzadzenia, {j.:

1) projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajgcym specyfike robot
budowlanych;

2) projektéw wykonawczych w zakresie, o ktérym mowa w § 5;

3) przedmiaru robét w zakresie, o ktorym mowa w § 6;

4) informaciji dotyczgcej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach gdy

jej opracowanie jest wymagane na podstawie odrebnych przepiséw.

Katalog ten zawiera tym samym opis dokumentacji wymaganej przez ustawodawce
dla prawidlowego opisania przedmiotu zamowienia dotyczacego wykonania robot
budowlanych.

W analizowanym przypadku zamawiajgcy zwracat uwage na to, ze dokonat
znaczacego uszczegotowienia opisu tego przedmiotu uwzgledniajac specyfike planowanych
do powierzenia wykonawcy robot polegajacych na dokonczeniu przerwanej inwestycji.
Zamawiajacy, niezaleznie od pozwolenia na budowe oraz kompletnej dokumentacji
projektowej, zlecit opracowanie drugiej kompletnej dokumentacji, na ktérej graficznie i w
sposob jednoznaczny oznaczono pozostate do wykonania roboty nanoszac je na rysunki
oraz czesci tabelaryczne i zastawienia w dokumentacji tej zawarte. Niezaleznie,

zamawiajgcy dokonat szczegodtowej inwentaryzacii (spisu z natury) ilosciowo - jakosciowej
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wykonanych robét budowlanych oraz zamontowanych urzadzen i wyposazenia obiektu. Tym
samym, zakres specyfikacji sporzadzonej przez zamawiajgcego znacznie wykracza poza
niezbedne elementy okreslone w przepisach prawa. Wyrazone przez odwotujgcego
oczekiwanie sporzadzenia ekspertyz wszystkich wykonanych elementéw robot — uznat
zatem nie tylko za nieracjonalne, wykraczajac ponad rzeczowg potrzebe opisu przedmiotu
zamowienia ale tez catkowicie nieuzasadnione ze wzgledow ekonomicznych. Zlecenie
dokonania badan, w szczegdlnosci laboratoryjnych, wszystkich wykonanych elementow
wigzatoby sie z konieczno$cig wstrzymania realizacji zamdwienia na okres kilku lat oraz
poniesienia przez zamawiajgcego kosztéw z tym zwigzanych, ktéry z duzg dozg
prawdopodobiehstwa przekroczytby sume planowanych do wydatkowania $rodkéw na roboty
budowlane celem dokonczenia inwestyciji.

Nadto, wbrew twierdzeniom odwolujgcego, zamawiajacy do dokumentaciji
przetargowej (SIWZ) dotaczyt ekspertyze techniczng stanu jakosciowego wykonanych robot
oceniajgcg rowniez ich zgodnos¢ z dokumentacjg projektowa. Oceny tej dokonat autor
dokumentacji projektowej, na podstawie ktérej budynek byt budowany - arch. W..........
Jooi W ocenie zamawiajgcego jest on osobg najbardziej kompetentng do oceny
zgodnosci wykonanych robdt z tag dokumentacja. Wynikiem tej oceny byla sporzadzona
inwentaryzacja wraz z oceng techniczng budynku. W zwigzku z powyzszym zarzut
odwotujgcego poczytat za chybiony. Podsumowat, ze opis przedmiotu zamdéwienia spetnia
wymogi okreslone w przepisach prawa i jest dostatecznie precyzyjny by umozliwié

odwotujgcemu dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotu zaméwienia.

Na marginesie i uzupetniajgco jedynie wskazat, iz zarzut braku dotgczenia do SIWZ
dokumentéw sktadajacych sie finalnie na dokumentacje powykonawczg (np. protokoty,
certyfikaty, atesty itp.) podniesiony przez odwotujgcego moze swiadczy¢ jedynie o braku
wnikliwej analizy SIWZ. Zamawiajacy bowiem w ramach przedmiotu zamoéwienia ujat
sporzadzenie tej dokumentacji w catosci (tak: §3 ust. 4 projektu umowy), rowniez co do robét
wykonanych przez bytego GW. Gdyby wiec zamawiajacy byt w posiadaniu takiej
dokumentacji, nie oczekiwatby jej sporzadzenia w ramach czynnosci powierzonych do
wykonania oferentowi. Podniesiony zarzut odwotujagcego zmierza, w ocenie zamawiajgcego,
do nieuprawnionej proby ingerencji w stuszne oczekiwania zamawiajacego co do zakresu
rzeczowego przedmiotu zaméwienia dgzac do wytgczenia z niego tych elementow, ktére sg

dla odwotujgcego mniej atrakcyjne.

Stanowisko lzby: zarzut I.1. Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z
art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, przez niejednoznaczne i niewyczerpujace

opisanie przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem wszystkich okolicznos¢é mogacych mieé
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wptyw na sporzadzenie oferty skutkiem braku okreslenia aktualnej wielkosci i zakresu robét
polegajacych na usunieciu wad i usterek robdt budowlanych wykonanych przez
poprzedniego wykonawce konsorcjum firm ABM Solid S.A. i Instal Biatystok S.A.
(inwentaryzacja robdt budowlanych, inwentaryzacja wad i usterek - 03.07.2012r., protokot
odbioru koncowego - 12.10.2012r.) — nie znalazt potwierdzenia. W aktach postepowania,
znajduje sie kompletna dokumentacja techniczna z pozwoleniem na budowe, aktualizacja tej
dokumentacji, protokét odbioru robot od poprzedniego wykonawcy, wykaz stwierdzonych
usterek, inwentaryzacja wykonanych robdt, oswiadczenie projektanta o aktualnosci
dokumentacji projektowej, ocena techniczna stanu jakosciowego wykonanych robot. Roboty
w toku - w ostatnim czasie - zostaty zabezpieczone przed ujemnymi wptywami
atmosferycznymi poprzez zamkniecie ptytami OSB otwartej czesci otwordéw okiennych i
drzwiowych, co stanowito okolicznos¢ przyznang przez odwotujgcego. Z powyzszych
wzgledow, jezeli nawet roboty w toku nie zostaly zabezpieczone na caty niezbedny okres,
nie wyklucza to powotywania sie przez wykonawce na ujawnione w czasie po wyborze oferty
i zawarciu umowy - usterki dotychczas wykonanych robodt, ktérych wykaz usterek nie
obejmowat, a jednoznacznie tkwigce w danym zakresie robét i niemozliwe do stwierdzenia w
czasie zalecanych ogledzin terenu budowy przez wykonawcéw zainteresowanych ztozeniem

oferty.

Izba uznala, ze zarzut |. 2. braku w dostarczonej przez zamawiajgcego
dokumentacji informacji dotyczacych posiadania przez zamawiajgcego protokotéw odbioru
robét zakrytych, protokotdw z préb i badanh, zatwierdzen materiatowych oraz aprobat,
atestbw i deklaracji zgodnosci dla wbudowanych materiatdw przez poprzedniego
wykonawce, ktére to dokumenty niezbedne sg do przygotowania dokumentacji
powykonawczej oraz ziozenia wniosku o pozwolenie na uzytkowanie, co powoduje
niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia, znalazt potwierdzenie i
stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp — jako niewyczerpujacy
opis przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy uzycia materiatow
oznaczonych w projekcie. Dopuszcza inne materiaty, posiadajgce wymagane atesty, po
uprzedniej akceptacji przez osoby wyznaczone z jego strony do nadzorowania budowy. Nie
ma powodow przypuszczac, iz warunki byty inne w poprzednim postepowaniu przetargowym
na ten sam przedmiot zamoéwienia, gdyz wynikajg one z odrebnych przepiséw ogdlnych —
wymagahn odnosnie materiatdw budowlanych. Zamawiajacy wprawdzie sporzadzit
jednostronny protokét odbioru robot od poprzedniego wykonawcy, ale dos¢ lakoniczny, nie
obejmuje on zatgcznikéw: protokotéw odbioru robét zakrytych, protokotéw z préb i badan,
zatwierdzen materiatowych oraz aprobat, atestow i deklaracji zgodnoéci dla wbudowanych

materiatdw przez poprzedniego wykonawce, ktére powinny by¢ w posiadaniu kierownika

22



budowy zgodnie z art. 46 ustawy prawo budowlane, ktory jest zobowigzany przez okres
wykonywania robo6t budowlanych przechowywaé dokumenty stanowigce podstawe ich
wykonania, a takze oswiadczenie dotyczace wyroboéw budowlanych jednostkowo
zastosowanych w obiekcie budowlanym, o ktérych mowa w art. 10 ustawy z dnia
16.04.2004r. o wyrobach budowlanych oraz udostepnia¢ te dokumenty przedstawicielom
uprawnionych organéw. Zamawiajacy w tym przypadku nie brat pod uwage specyfiki tegoz
zamowienia — stanowigcego kontynuacje robot przerwanych przez poprzedniego
wykonawce, ktora jest odmienna od inwestycji realizowanej od podstaw, do ktorej
zasadniczo odnosi sie zakres dokumentéw stanowigcy opis przedmiotu zamdwienia
oznaczony w art. 31 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, wykonawce ktory podejmuje sie kontynuacji budowy obiektéw
przejetych protokolarnie przez zamawiajgcego od poprzedniego wykonawcy i przekazanego
jako plac dalszej budowy nie moze obcigza¢ obowigzek odtworzenia protokotéw odbioru
robot zakrytych, protokotéw z préb i badan, zatwierdzen materiatowych oraz aprobat,
atestow i deklaracji zgodnosci dla wbudowanych materiatdw przez poprzedniego
wykonawce, ktére to dokumenty niezbedne sg do przygotowania dokumentacji
powykonawczej oraz ztozenia wniosku o pozwolenie na uzytkowanie, albowiem nie ma on
zadnych mozliwosci uzyskania tych dokumentéw od poprzedniego wykonawcy. Zamawiajacy
w SIWZ nie moze narzucaé na wykonawce wykonywania obowigzkow odtwarzania
dokumentacji, ktére stricte nie wchodzg w opis przedmiotu zamowienia - ktérym sg roboty
budowlane w oznaczonym zakresie. Trudno sobie wyobrazi¢ aby wykonawca robit np.
odkrywki i ustalat jakie tez materiaty wbudowat poprzednik i poszukiwat dokumentéw, Ze
materialy te sg odpowiednie i mogly zosta¢ zastosowane. Nalezy wskazaé, ze to
zamawiajgcego taczyta wiez prawna z poprzednim wykonawcg, zatem nie jest wlasciwe
poprzestanie na bezskutecznym wezwaniu poprzedniego kierownika robét o udostepnienie
tych dokumentéw, a podjecie krokéw prawnych majgcych doprowadzi¢ do uzyskania tych
dokumentdéw jako nieodzownych przy odbiorze obiektu budowlanego i uzyskaniu zezwolenia
na jego uzytkowanie. Upadto$¢ poprzedniego wykonawcy oznacza jego niewyptacalnosc¢, co
nie jest réwnoznaczne z niemozliwoscig odzyskania dokumentow, ktére winny by¢
przekazane inwestorowi przy protokole odbioru robét. Izba miata réwniez na uwadze, ze
przynajmniej kopie tej dokumentacji mogg mie¢ osoby, ktére sprawowaty nadzoér inwestorski
i decydowaty o dopuszczeniu materiatéw do uzycia na danej budowie, dokonywaty odbioréw
robét zakrytych, odbioréw czesciowych. Skoro dokumenty te niezbedne sg do przygotowania
dokumentacji powykonawczej oraz zlozenia wniosku o pozwolenie na uzytkowanie, to
postulat odwotujgcego zmiany postanowien SIWZ | zagwarantowanie wykonawcy
LPrzekazania informacji o posiadanych przez zamawiajgcego dokumentach niezbednych do

sporzgdzenia dokumentacji powykonawczej oraz ztozenia wniosku o pozwolenie na
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uzytkowanie skompletowanych dotychczas przez poprzedniego wykonawce” — jest jak
najbardziej zasadny i racjonalny, gdyz kwestionowane postanowienia SIWZ naruszyty art.
29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp. Zamodwienie ma swojg specyfike, stanowi
dokonhczenie robdt budowlanych, zatem argumentacja zamawiajgcego, ze przekazat zakres
dokumentacji technicznej i inne dokumenty w zakresie szerszym niz mowi przepis w
odniesieniu do inwestycji realizowane od poczatku do konca przez jednego wykonawce, nie
znajdowata uzasadnienia. Niewatpliwie nadmierne wymagania i prawie niemozliwe do
spetnienia lub tez wymagajgce nie wiadomo jak dlugiego czasu na odtworzenie tej
dokumentacji w zderzeniu z wyznaczonym terminem zakonczenia prac 30.06.2013 r. i
zgtoszenia ich do odbioru, jak tez kohcowym terminem realizacji umowy wyznaczonym na
31.08.2013 r., moze skutecznie ograniczy¢ liczbe wykonawcoéw ubiegajacych sie o to
zamowienie, zatem narusza art. 29 ust. 2 Pzp. Zamawiajacy podkreslajac, ze ,Zlecenie
dokonania badan, w szczegoélnoSci laboratoryjnych, wszystkich wykonanych elementow
wigzatoby sie z Koniecznoscig wstrzymania realizacji zamowienia na okres kilku lat oraz
poniesienia przez zamawiajgcego kosztow z tym zwigzanych, ktory z duzg dozg
prawdopodobienstwa przekroczytby sume planowanych do wydatkowania Srodkéw na roboty
budowlane celem dokoriczenia inwestycji” zdaje sie nie dostrzegaé, iz tozsame, a nawet
wieksze zwigzane z tym problemy napotka wykonawca, ktéry podejmie sie realizacji
zamowienia, nie majac dotychczas wytworzonych dokumentéw, warunkujacych odbiér
koncowy inwestycji i uzyskanie pozwolenia na jej uzytkowanie. Konieczna jest zatem
modyfikacja postanowien SIWZ i zobowigzanie sie zamawiajgcego do przekazania
wykonawcy ,dokumentow niezbednych do sporzgdzenia dokumentacji powykonawczej oraz
ztozenia wniosku o pozwolenie na uzytkowanie, skompletowanych dotychczas przez
poprzedniego wykonawce” — Zadanie jest jak najbardziej zasadne i racjonalne, gdyz
kwestionowane postanowienia SIWZ naruszajg wskazane przepisy ustawy Pzp, tj. art. 29 i
31 tej ustawy.

Dokumenty niezbedne sg do przygotowania dokumentacji powykonawczej oraz
ztozenia wniosku o pozwolenie na uzytkowanie, co powoduje niejednoznaczny i
niewyczerpujacy opis przedmiotu zamodwienia. Jednoczesnie brak powyzszych dokumentow
spowoduje dodatkowe, trudne do okreslenia na etapie sktadania ofert koszty oraz
przedtuzenie czasu zwigzane z wykonaniem dokumentacji powykonawczej, a tym samym
moze uniemozliwi¢ uzyskanie przez wykonawce pozwolenia na uzytkowanie w
wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie. Nie mozna byto uwzgledni¢ argumentaciji
zamawiajgcego, ze przestawit opis zgodny wprost z art. 31 ust. 1 Pzp. Opis musi sie bowiem
odnosi¢ do przedmiotu zaméwienia, zatem nie do budowy od podstaw, ale do kontynuacji
budowy, gdzie oprdcz zasadniczego zestawu dokumentéw dokumentacji projektowe;,

wymagane sg inne dokumenty przejecia inwestycji w toku.

24



Il. zarzuty do postanowien umowy - naruszenia art. 58 K.c., 353! K.c., w zw. z
art. 487 K.c., art. 647 K.c., art. 651 K.c. oraz w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 14, art. 139 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, tj.
sporzadzenie SIWZ w tym wzoru umowy W sposOb naruszajacy zasady wspotzycia
spotecznego oraz zasady ekwiwalentno$ci swiadczen wynikajacych z uméw wzajemnych,

poprzez wyrazne uprzywilejowanie zamawiajgcego w szczegdélnosci poprzez:

Zarzut 11.1. Obciazenie wykonawcéw obowigzkiem objecia gwarancja i rekojmig
robot budowlanych wykonanych przez poprzedniego wykonawce konsorcjum AB Solid S.A. i
Instal Biatystok S.A.- Rozdziat Il pkt 3 SIWZ oraz § 2 ust. 3, § 13 ust. 1, § 13 ust. 4.b wzoru
umowy.

Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaly: usuniecie wszelkich zapiséw
umownych zobowigzujagcych wykonawce do objecia zakresem rekojmi i gwarancji robot
budowlanych wykonanych przez poprzedniego wykonawce konsorcjum firm ABM Solid S.A. i
Instal Biatystok S.A.

W szczegétowym uzasadnieniu powyzszego zarzutu odwotujgcy podnosit, ze
obcigzenie wykonawcow obowigzkiem objecia gwarancjg i rekojmig robdét budowlanych
wykonanych przez poprzedniego wykonawce konsorcjum AB Solid S.A. i Instal Biatystok S.A
pomimo, iz wykonawca nie ma pewnosci co do jakosci wykonanych prac, czy sg one zgodne
z przedtozong poprzedniemu wykonawcy dokumentacja, jak réwniez nie jest w stanie
przewidzie¢ czy nie zostang ujawnione inne wady, a ktére spowodujg niemoznosc
prawidtowego zrealizowania przez wykonawce, dziatajgcego w dobrej wierze przedmiotu

umowy. Zdaniem odwotujacego powyzszy zakres powinien by¢ objety osobg umowa.

Stanowisko zamawiajacego: Odwotujgcy moze nabrac¢ pewnosci co do faktycznego
stanu i jakosci robot wykonywanych przez poprzedniego GW po uwaznej lekturze SIWZ i
zatgczonej do niej dokumentacji. Przede wszystkim jakos¢ wykonanych juz robot
potwierdzona zostata w inwentaryzacji, a takze zatgczonym do SIWZ protokole odbioru
koncowego tych robot, w ktérym zamawiajacy wskazat, iz dokonuje odbioru robét bez uwag,
wyjgwszy wskazana liste ich wad i usterek. Zamawiajacy powierza ich usuniecie wykonawcy,
a tym samym odwotujacy jako potencjalny wykonawca nie bedzie pozbawiony petnej kontroli
nad sposobem usuniecia i jakoscig prac poprawkowych. Z kolei zadanie, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy ma do odrebnego zamdéwienia wytgczy¢ objecie dotychczas wykonanych robot
gwarancjg, jest co najmniej niezrozumiate i stanowi prébe ingerencji odwotujgcego w
dyskrecjonalng sfere decyzyjng zamawiajgcego obejmujgca rzeczowy zakres przedmiotu

zamowienia. Odwotujacy nie jest uprawniony do decydowania, ktére czesci przedmiotu
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zamoéwienia sg zamawiajgcemu potrzebne. O tym, jak daleko posunieta jest swoboda stron
w utozeniu tgczacego strony stosunku prawnego, w niektérych aspektach wprost wskazujg
przepisy Kodeksu cywilnego, tj. art. 473 § 1 K.c. stanowigcy, iz dtuznik moze przez umowe
przyjac (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢
zawarcia z nim umowy) odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktéore na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi. Obowigzek objecia rekojmig i gwarancjg dotychczasowych
robét przez wykonawce nie wynika wprost z umowy o roboty budowlane. Skoro sam
odwotujgcy przewiduje mozliwos¢ objecia robdt budowlanych  wykonanych przez
poprzedniego wykonawce gwarancjg i rekojmig w odrebnej umowie, co sugeruje w
odwotaniu, to tym bardziej brak przeszkod prawnych, by regulacje w tym zakresie zawrzeé
w jednej umowie. Zamawiajgcy powierza bowiem wykonanie okreslonego zadania
inwestycyjnego w zakreslonych ramach czasowych, w ktérych jego realizacja jest mozliwa,
czemu sam odwotujacy nie zaprzecza. Niezaleznie, oparcie odwofania na okolicznosciach,
ktére dotyczg wylgcznie subiektywnej oceny potencjalnej intratnosci danej czesci
zamowienia lub subiektywnej checi jego realizacji w danej czesci nie moze znalez¢ uznania

jako zarzut trafiony.

Stanowisko lIzby: Izba uznata za nietrafny, zarzut Il. 1. bezpodstawnosci zgdania
objecia gwarancjg i rekojmig robot budowlanych wykonanych przez poprzedniego
wykonawce konsorcjum AB Solid S.A. i Instal Biatystok S.A. Nie stanowi naruszenia art. 29
ust. 12 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 14, art. 139 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1i 3
ustawy Pzp oraz w zw. z art. 58 K.c., 353! K.c., w zw. z art. 487 K.c., art. 647 K.c., art. 651
K.c. jako warunek naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego oraz zasady ekwiwalentnosci
Swiadczen wynikajacych z umoéw wzajemnych, poprzez wyrazne uprzywilejowanie
zamawiajgcego. Zatozeniem ustawy Pzp jest aby zamawiajacy otrzymat produkt
zaspakajajacy jego uzasadnione potrzeby, uzyskany w wyniku realizacji zaméwienia przez
wykonawce wybranego w warunkach uczciwej konkurencji. Ustawa Pzp przewiduje jedynie
odptatnos¢ swiadczenia wykonawcy za ceng, ktdra nie moze by¢ razgco niska, (gérna
granica ceny limitowana jest wylgcznie przez konkurencje rynkowg), nie zaktada jednak
bezwzglednej ekwiwalentnosci swiadczeh wzajemnych miedzy zamawiajagcym a wykonawcg
zamowienia. Gdyby nawet mozna byto mowi¢ o nie ekwiwalentnosci tych swiadczen, to
uwzglednienie zarzutu mogtoby nastapi¢ jedynie poprzez jednoczesne wykazanie zgodnie z
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, naruszenia przepisu tej ustawy, np. art. 29 ust. 2 ustawy i
wykazanie wplywu kwestionowanego postanowienia na ograniczone z tego wzgledu
zainteresowanie przetargiem ze strony wykonawcéw — tym samym rzutujace negatywnie na

zachowanie konkurencji. W ocenie Izby odwotujacy tego nie wykazat. Izba réwniez nie
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stwierdzita bezwarunkowych przeszkéd prawnych dla mozliwosci objecia gwarancjg i
rekojmig catego wykonanego obiektu budowlanego przez wykonawce wybranego w tym
postepowaniu, mimo ze w znacznej czesci wykonanego przez innego wykonawce. Wszak,
réwniez zjawiskiem powszechnym jest wykonywanie poszczegdélnych zakreséw robot przez
podwykonawcéw i odbidr tych robét przez generalnego wykonawce, ktéry udziela gwarancji
na catos¢ obiektow. Ustawowa rekojmia z art. 568 § 1 K.c. rowniez dotyczy catosci obiektu
budowlanego. Izba czesciowo podzielita argumentacje zamawiajgcego w tym wzgledzie, iz
przede wszystkim jako$S¢ wykonanych juz robdt potwierdzona zostata w inwentaryzacji, a
takze w zatgczonym do SIWZ protokole odbioru kohcowego tych robot z zatgcznikami, w
ktérym zamawiajacy wskazat, iz dokonuje odbioru robét bez uwag, wyjagwszy wskazang liste
ich wad i usterek. Zamawiajagcy powierza ich usuniecie wykonawcy, a tym samym
odwotujacy jako potencjalny wykonawca nie bedzie pozbawiony petnej kontroli nad
sposobem usuniecia i jakoscig prac poprawkowych, zatem jakoscig catosci robot
sktadajgcych sie na zadanie inwestycyjne, ktérego rezultat zostanie objety jego gwarancjqg i
rekojmig. Warunki zamowienia nie wylgczajg zgtaszania zamawiajacemu wad ukrytych robot
wykonanych przez dotychczasowego GW, ktére nie byty mozliwe do stwierdzenia w wyniku

wizji lokalnej, dokonanej przez odwotujgcego. Zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Zarzut Il. 2. Brak mozliwosci ubiegania sie przez wykonawce o przediuzenie czasu
na ukonczenie robo6t oraz o dodatkowe wynagrodzenie w przypadku okolicznosci od
wykonawcy niezaleznych, ktorych rozmiar, czas i koszt sg okolicznosciami przysztymi i
niepewnymi, m.in. takich jak:

a) wykrycie instalacji, urzadzen Ilub budowli podziemnych nie ujetych w
dokumentacji projektowej i nie zinwentaryzowanych przez wtascicieli i gestorow instalacji i
urzadzen, a wymagajacych przebudowy w zwigzku z wykonywaniem przedmiotu umowy,

b) odkrycie na terenie budowy broni, bomb, niewybuchéw lub innych materiatéw
wybuchowych, szczatkow ludzkich oraz przedmiotdw o znaczeniu archeologicznym i
historycznym,

c) warunki atmosferyczne przy uwzglednieniu okolicznosci, iz termin
zakonczenia realizacji jak i rozmiar inwestycji przy zatozeniu znacznych brakéw w zakresie
jej nalezytego przygotowania co do kompletnosci dokumentacji przetargowej jest
nieadekwatny w stosunku do rozmiaru i charakteru zamoéwienia, a warunki wskazane
powyzej mogg skutecznie uniemozliwi¢ prowadzenie prac realizacyjnych - § 5 ust. 5w zw. z
§ 18 projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: wykreslenie zapisu § 5 ust.
5 wzoru umowy, wprowadzenie zapisu o mozliwoéci ubiegania sie przez wykonawce o

przediuzenie czasu na ukonczenie robét oraz o dodatkowe wynagrodzenie w przypadku
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okolicznosci od wykonawcy niezaleznych, ktorych rozmiar, czas i koszt sg okolicznosciami
przysztymi i niepewnymi, jak m.in.: a) wykrycie instalacji, urzadzen lub budowli podziemnych
nie ujetych w dokumentacji projektowej i nie zinwentaryzowanych przez wtascicieli i gestoréw
instalacji i urzadzen, a wymagajacych przebudowy w zwigzku z wykonywaniem przedmiotu
umowy, b) odkrycie na terenie budowy broni, bomb, niewybuchdéw lub innych materiatow
wybuchowych, szczatkéw ludzkich oraz przedmiotdw o znaczeniu archeologicznym i
historycznym, c) nadzwyczajne warunki atmosferyczne.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnosit, Zze w specyfikacji brak jest okreslenia wielko$ci i
zakresu robdt zwigzanych przyktadowo z urzgdzeniami podziemnymi a nieujetymi w
dokumentacji projektowej, zakresu robot archeologicznych, itd. przy jednoczesnym
pozbawieniu wykonawcy dochodzenia dodatkowego wynagrodzenia czy tez mozliwosci
zadania wydiuzenia terminu realizacji. Okolicznos¢ braku mozliwosci ubiegania sie o
przediuzenie czasu na ukonczenie robot w przypadku wystgpienia m.in. niesprzyjajacych
warunkéw atmosferycznych, wykrycia urzadzen, instalacji nieprzewidzianych w projekcie,
odkrycie na terenie budowy bomb, niewybuchow, szczatkéw ludzkich, i opdznienia z innych
przyczyn niezaleznych od wykonawcy mogg skutecznie uniemozliwi¢ prowadzenie prac i
przyczyni¢ sie do opdznien. Okolicznosci te uniemozliwiajg rowniez prawidtowg kalkulacje
ceny. Zamawiajgcy winien rowniez wykazaé gotowos¢ do zaptaty wykonawcy dodatkowego
wynagrodzenia w przypadku koniecznosci wykonania prac nieobjetych zakresem umowy, a
takze za zlecenie przeprowadzenia dodatkowych czynnosci czy tez poniesienia dodatkowych
kosztow w zwigzku z ich przeprowadzeniem. Zamawiajacy, w sytuacji uregulowanej na
gruncie analizowanego projektu umowy, nielimitowanym w tym wzgledzie zadnymi kosztami
czy innymi ograniczeniami, moze zleci¢ kazdg iloS¢ robot, badan, ekspertyz niezaleznie od
zaistnienia rzeczywistej potrzeby czy tez koniecznosci ich wykonania. Jest to rowniez
sprzeczne z art. 640 K.c. nakazujgcym stronom wspétdziatanie, a nie obcigzanie jednej ze

stron konsekwencjami dziatan podejmowanych przez druga strone.

Stanowisko zamawiajacego: Zarzuty podnoszone przez odwotujgcego w stosunku
do zapiséw umowy réwniez nie mogq sie ostac, a wskazujg w ocenie zamawiajgcego na
brak zapoznania sie ze specyfikg planowanej do dokonczenia inwestycji. Przede wszystkim
wplyw warunkoéw pogodowych na zamkniety, zadaszony i ogrzewany obiekt nie wystepuje.
W szczegdlnosci wystepowanie opaddw atmosferycznych pozostaje bez jakiegokolwiek
wplywu na prowadzenie prac wewnatrz obiektu, a tym samym podniesiona argumentacja o
braku mozliwosci przesuniecia terminu w razie ich wystgpienia jest catkowicie chybiong. W
zakresie wptywu i mozliwosci wystgpienia badan archeologicznych na terenie budowy
zamawiajgcy ustosunkowat sie do tego zarzutu jak w ad. 2 ab initio ztozonej odpowiedzi na

odwotanie ale ponownie podkreslat, ze skoro prace obejmujg wykonczenie obiektu a nie jego
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budowe od postaw zarzuty odwotujgcego nie mogg zyskac aprobaty. W § 18 projektu umowy
zamawiajgcy wskazat dwie sytuacje mogace skutkowaé zmianami terminu realizacji umowy,
ti. wystgpienia przeszkdéd o charakterze sity wyzszej oraz wykrycia istotnych bledéw

projektowych. Roboty nie bedg prowadzone w okresie zimowym.

Stanowisko lzby: Izba uznata zarzut za czesciowo zasadny w odniesieniu do
ustalenia zasadnos$ci ubiegania sie przez wykonawce o przedtuzenie czasu na ukonczenie
robot zwigzanych jedynie: z wykryciem znalezisk archeologicznych, niezinwentaryzowanych
urzadzen wymagajacych przebudowy oraz zaistnieniem ekstremalnych warunkow
pogodowych nie spotykanych normalnie w naszej strefie klimatycznej, np. deszcze nawalne,
powodzie. Izba przychylita sie do argumentacji odwotujgcego, ze np. znaleziska
archeologiczne i 0 znaczeniu historycznym oraz decyzje uprawnionych organdéw zwigzane z
udokumentowaniem tych odkry¢ i ich zabezpieczeniem, mogtyby na dluzszy czas
zablokowa¢ postep robot. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, roboty nie ograniczajg sie
do robot wykonczeniowych w obiektach ale takze dotyczg budowy drog i instalacji
zewnetrznych, co Swiadczy, ze kwestionowane postanowienia moglyby znalezé
zastosowanie w praktyce. Zamawiajacy w odniesieniu do warunkéw pogodowych uwzglednit
jedynie stan kleski zywiotowej, ogtoszony przez wtadze.

Inne podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci nie miaty znaczenia, gdyz np.
niewybuchy znalezione na budowach usuwane sg sprawnie i szybko przez
wyspecjalizowane stuzby, zatem nie wstrzymujg znaczgco prac, a wykonawca ma mozliwosc¢
czasowego zaangazowania potencjatu na innym odcinku. Kolizje sieci i koniecznosc
przetozenia niezinwentaryzowanych instalacji miesci sie w dyspozycji § 18 umowy jako
wykrycie btedow projektowych i réwniez moze mie¢ wptyw na mozliwos¢ wywigzania sie
wykonawcy z terminu realizacji umowy. Zbyt wygérowane wymagania mogtyby wptyna¢ na
odstgpienie czesci wykonawcéw zdolnych zrealizowa¢ zamoéwienie od ziozenia oferty.
Zachodza zatem podstawy do nakazania zmian w SIWZ w tym zakresie (§5ust. 5wzw.z §

18 projektu umowy, jako naruszajgcych art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do dodatkowego wynagrodzenia z powyzszego tytutu, to zadania takie
Izba uznata za pozbawione usprawiedliwionych podstaw, w odniesieniu do wszelkich prac
objetych dokumentacjg i pomocniczych $cisle zwigzanych z przedmiotem zaméwienia. Jezeli
zas pojawitaby sie koniecznos¢ dodatkowych robédt, skutkiem wykrycia niemozliwych
wczesniej do stwierdzenia istotnych btedéw i pominie¢ w dokumentacji projektowej, bytaby
mozliwos¢ uzyskania odrebnego zamowienia dodatkowego w trybie art. 67 ust. 1 pakt 5 Pzp,
gdyz omawiany wzér umowy w zakresie nieuregulowanym odsyta do przepisow ustawy Pzp,

przepiséw K.c. i prawa budowlanego.
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Zarzut Il. 3. Okreslenie, iz cena brutto ma uwzgledniaé wszelkie inne koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy bez wzgledu na faktyczny zakres roboét
niezbednych do prawidlowego wykonania przedmiotu zamdwienia, w tym okreslenia
przyktadowego katalogu kosztéw robdt i ustug, ktére wykonawca powinien uwzgledni¢ w
kalkulacji ceny, a ktérych mozliwos¢ wystapienia nie zostata objeta dokumentacjg projektowg
- § 6 ust. 2 w tym pkt e, f, m, p projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: wykredlenie catoSci
postanowien, z ktérych wynika, iz wynagrodzenie obejmuje wszelkie koszty nieujete w
dokumentacji dostarczonej przez zamawiajgcego. Wskazanie zamknietego katalogu robot i
ustug koniecznych do wykonania oraz dokonanie zmiany zapisu § 6 wzoru umowy.

W uzasadnieniu zarzutu odwotujgcy podat, ze zobligowanie wykonawcy do
uwzglednienia i wyceny okreslonego tam przyktadowo zakresu prac poprzez blizej
nieokreslong na etapie ofertowania mozliwos¢ wystgpienia koniecznosci wykonania np.
ekspertyz, analiz, pokrycia kosztow obstugi archeologicznej, geologicznej, kosztéw rozbidrek
(o ile zajdzie taka potrzeba), pozostawiajg zbyt duzg doze uznaniowosci co do zakresu prac
lub czynnosci jakie winny by¢ wykonane. Odwotujacy uznat, ze zamawiajacy poprzez
ogolnikowe natozenie na wykonawce obowigzkéw w § 5 ust. 5 oraz § 6 wzoru umowy -
poniesienia wszelkich kosztow bez wzgledu na faktyczny zakres robét niezbednych do
wykonania probuje obarczy¢ wykonawce réwniez odpowiedzialnoScia za wady tejze
dokumentacji. Wykonawca na etapie ofertowania ma na podstawie przedstawione;j
dokumentacji przygotowac oferte, a nie sprawdzaé czy jest ona prawidtowo sporzgdzona i
ponosi¢ ryzyko faktu, iz moze zawiera¢ btedy. Ponadto z tresci art. 651 K.c. wynika, iz ,Jezeli
dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urzadzenia nie
nadajg sie do prawidtowego wykonania robét albo jezeli zajdg inne okolicznosci, ktére mogg
przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robdt, wykonawca powinien niezwilocznie
zawiadomic o tym inwestora.” Wykonawca nie moze natomiast ponosi¢ odpowiedzialnosci za
ewentualne btedy projektanta, tym bardziej za te, ktore nie sg ujawnione na etapie sktadania
oferty. Zgodnie z istotg stosunku prawnego, jakim jest umowa o roboty budowlane, okreslong
w art. 647 Kodeksu cywilnego zamawiajacy nie ma prawa zwolni¢ sie od odpowiedzialnosci
za pominiecia, braki i wady w dokumentacji projektowej oraz inne zaniedbania w
przygotowaniu inwestycji do realizacji (m.in. wyrok Sadu najwyzszego- lIzba Cywilna z dnia
27 marca 2000r. Il CKN 629/98). Wykonawca na etapie ofertowania ma na podstawie
przedstawionej dokumentacji przygotowac¢ oferte, a nie sprawdzaé czy jest ona prawidtowo
sporzadzona i ponosi¢ ryzyko faktu, iz moze zawiera¢ btedy. Ponadto z tresci art. 651 K.c.
wynika, iz ,Jezeli dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren budowy, maszyny lub

urzadzenia nie nadajg sie do prawidlowego wykonania robot albo jezeli zajdg inne
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okolicznoéci, ktére mogag przeszkodzi¢ prawidlowemu wykonaniu robot, wykonawca powinien
niezwlocznie zawiadomi¢ o tym inwestora.” Wykonawca nie moze natomiast ponosi¢
odpowiedzialnosci za ewentualne bledy projektanta, tym bardziej za te, ktére nie sag
ujawnione na etapie sktadania oferty. Zgodnie z istotg stosunku prawnego, jakim jest umowa
o roboty budowlane, okreslong w art. 647 Kodeksu cywilnego zamawiajgcy nie ma prawa
zwolni¢ sie od odpowiedzialnosci za pominiecia, braki i wady w dokumentacji projektowej
oraz inne zaniedbania w przygotowaniu inwestycji do realizacji (m.in. wyrok Sadu
najwyzszego- Izba Cywilna z dnia 27 marca 2000r. 11l CKN 629/98).

Stanowisko zamawiajacego: Przede wszystkim zamawiajgcy wskazywat, ze
zarzut odwotujgcego dotyczacy istotnych ryzyk po stronie oferentow zwigzanych z
ryczattowym charakterem wynagrodzenia oraz mozliwymi do wykrycia
niezinwentaryzowanymi sieciami uzbrojenia terenu badz znalezionymi artefaktami magiby
by¢ logicznie brany pod uwage, gdyby w zakresie powierzonych do wykonania prac
znajdowaly sie roboty ziemne, w szczegolnosci fundamentowe, wigzace sie z koniecznosciag
wykonania gtebokich wykopéw. Tymczasem powierzone do realizacji prace ograniczajg sie
zasadniczo do prac wykonczeniowych (malowanie, tynkowanie, wykfadziny obiektowe) we
wnetrzu istniejgcego budynku oraz do jego wyposazenia, przy ktorych to pracach ryzyko
odkrycia zabytkéw archeologicznych lub sieci uzbrojenia terenu po prostu nie wystepuje, a
argumentacje odwotujgcego uzna¢ mozna za powotywang wytgcznie na uzytek niniejszego
postepowania.

Zamawiajgcy w ramach wzoru umowy, a takze formutujgc oczekiwania co do oferty,
przewidziat jej cene jako ryczattowa. Juz z samej instytucji ceny ryczaltowej uregulowanej w
Kodeksie cywilnym, a w zasadzie - z poréwnania jej uregulowania przy umowie o dzieto i
braku tej regulacji przy umowie o roboty budowlane - orzecznictwo i doktryna wywodzg brak
podstaw do jej zmiany. Zgodnie z uchwatg skfadu 7 sedziow Sadu Najwyzszego (zasada
prawna) z dnia 9 wrzesnia 2009 roku (lll CZP 41/09, OSN 2010 Nr 3, poz. 33, do umowy o
roboty budowlane stosuje sie per analogiam art. 632 K.c., zgodnie z ktérym, w przypadku
umowienia sie przez strony na wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze
zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia urnowy nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Kwestionowane przez odwotujgcego zapisy wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ, a w szczegdlnosci § 6 tego wzoru, stanowig
odzwierciedlenie powyzszej zasady, stad zarzut ten nie moze zyskac¢ aprobaty. Co wiecej
zamawiajgcy, ktéry chce wybra¢ wykonawcg na catosé¢ zamowienia przewidzianego
dokumentacjg projektowa, bez ryzyka pominiecia jakiego$ zakresu robot w kosztorysie,
powinien ustali¢ wynagrodzenie ryczattowe (...) gdzie przedmiar petni jedynie funkcje

pomocnicza, a zaoferowane wynagrodzenie jest wigzace za catos¢ przedmiotu zamowienia
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okreslonego umowg i dokumentacijg projektowg oraz nie podlega zmianie" (tak: wyrok KIO z
dnia 19 czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 730/09). Stanowisko to koresponduje
jednoczesnie z ustalonym przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert, jakim w
przedmiotowym postepowaniu jest cena. Dla osiggniecia transparentnosci tego kryterium i
realizacji postulatu zgodnosci z art. 7 ust. 1 uPzp zamawiajgcy nie moze dopuszcza¢ zmian,
a tym bardziej wprowadza¢ do umowy mechanizméw zmian ceny. Taki mechanizm mogtby
w istocie doprowadzi¢ do ustalenia z oferentem ceny, ktéra bytaby finalnie wyzszg od ceny
ofertowej kolejnej oferty, co tym samym statoby w catkowitej sprzecznosci z zasadami
uczciwej konkurencji i transparencji udzielonego zamowienia, wiasnie w drodze
zastosowania takiego mechanizmu. Zaznaczat, Ze nie neguje mozliwosci udzielenia
zamowien dodatkowych, gdy na etapie realizacji zamdéwienia ujawnig sie przestanki do jego
udzielenia zgodnie z art. 67 ust. 5 uPzp. Powyzsze nie stoi w sprzecznosci z okolicznoscia,
iz na podstawie dokumentacji, za pomocg ktérej zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu
zamowienia, oferenci winni przewidzie¢ wszelkie koszty i prace konieczne dla osiggniecia
celu umowy, tj. dokonczenia opisanego w dokumentacji obiektu budowlanego, uzyskania
ostatecznej decyzji pozwolenia na jego uzytkowanie oraz objecia obiektu gwarancja,
rekojmig i czynnosciami serwisowo - konserwacyjnymi. Brak prawidiowej kalkulacji oraz
przewidzenia przez oferenta, ktdremu udzielono zaméwienia, wszystkich czynnosci obcigzac
bedzie, zgodnie z dyspozycjg art. 632 § 1 K.c., tego oferenta. Nie mozna zapomina¢, ze
oferenci sg profesjonalistami w obrocie (art. 355 § 2 K.c.), a oczekiwania formutowane przez
zamawiajgcego nie sg odosobnione w praktyce rynkowej. Na okolicznosci te wskazujg nadto
Xl pkt 6 i 7 SIWZ. Na rozprawie zamawiajacy dodat, ze w przypadku wykrycia wad nie
ujetych w protokole wad i usterek roboét poprzedniego GW zachodzityby podstawy do
udzielenia zaméwienia dodatkowego. Przewidziat tez zamédwienia uzupetniajgce do

wysokosci 30% zamowienia podstawowego.

Stanowisko lzby: Izba uznata, iz zadanie objecia kalkulacjg ceny oferty robdt,
ktorych mozliwos¢ wystagpienia nie zostata objeta dokumentacjg projektowg - § 6 ust. 2 w tym
pkt e, f, m, p projektu umowy, w odniesieniu do inwentaryzacji i rozbiérki obiektow
archeologicznych, przetozenia i naprawy uszkodzonych niezinwentaryzowanych sieci, koszty
obstugi archeologicznej, dodatkowej dokumentacji archeologicznej - narusza art. 29 ust. 1
2 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 1 tej ustawy. Postepowanie o zamodwienie publiczne ma
doprowadzi¢ do wybrania najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy z wykonawca,
gwarantujgcym jej nalezyte wykonanie przy uwzglednieniu zasad okreslonych w art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp, a takze w zgodnoséci z przepisami tej ustawy. Stad naduzywanie praw
podmiotowych przez zamawiajgcego, do ustalania warunkéw zamowienia, nie stuzy realizacji

celéow zaktadanym przez ustawe Prawo zamowien publicznych — otwartych na konkurencije.

32



Zniecheca wykonawcdow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu
zamoéwienia, ktére przyjdzie im realizowac nie zostaly w sposéb przewidywalny okre$lone, a
wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach
tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcow bedzie mégt inaczej identyfikowaé
poszczegdlne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Dziatania
zamawiajgcego winny miec¢ charakter prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 1 i ust. 2
ustawy Pzp. Przedmiot zamowienia oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy,
powinien zosta¢ doktadnie opisany. Powinien uwzgledniaé wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w tym takze na umozliwienie
oszacowania ceny oferty, w stosunku do oznaczonego przedmiotu zamdwienia. Ponadto
zgodnie z ustepem 2 artykutu 29 ustawy Pzp, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w
sposob, ktory moégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Sposéb i zakres opisu przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane wyznacza art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry bez zadnych
niedomoéwien stanowi, iz zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia na roboty budowlane
za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych. Zakres i forme dokumentacji projektowej wyznacza rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 ze zm.). (tak KIO w
wyroku sygn. akt KIO 184/10.)

Ustalona w umowie wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego jest ostateczna,
niezaleznie od rozmiaru robét budowlanych i innych $dwiadczen oraz ponoszonych przez
wykonawce kosztéw ich realizacji, w sytuacji gdy zakres $wiadczenia jest jednoznacznie
okreslony, a przekazana wykonawcy dokumentacja projektowa jest prawidtowa i kompletna.

Bez wzgledu w jakiej postaci zostanie okreslone wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu umowy, ryczattowej, czy tez kosztorysowej, zawsze bedzie ono odnosito sie do
przedmiotu zaméwienia opisanego doktadnie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
oraz w dokumentacji projektowej. Zas zakres swiadczenia wykonawcy, zgodnie z art. 140
ust. 1 ustawy Pzp, winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, pod
rygorem niewaznosci umowy w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu
zamowienia zawartego w SIWZ. Oznacza to, iz nie jest dopuszczalne i mozliwe zawarcie z
gory w specyfikacji i we wzorze umowy, zastrzezenia, iz umowa obejmuje zakres prac, ktory
obojetnie z jakich przyczyn zostat pominiety na etapie projektowania, lub tez obejmuje bez
obustronnego porozumienia zakres wszelkich prac dodatkowych czy zamiennych,
wynikajacy z przyktadowo z ujawnionych w trakcie budowy wad projektu oraz wynikajacych
ze znaczgco odmiennych warunkow realizacji zaméwienia, niz zaktadane przy opracowaniu

dokumentacji projektowej. Taki rozszerzony zakres zamowienia i postanowienia umowy
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bytyby niewazne z mocy art. 140 ust. 3 ustawy Pzp, jako wykraczajgce poza okres$lenie
przedmiotu zamoéwienia w SIWZ, gdyby uprzednio nie zostaly w niej przewidziane, jako
wiasciwy opis, a wiec zgodny z art. 31 Pzp .

Izba podziela poglad odwotujgcego, iz wykonawca na etapie realizacji umowy nie
ponosi odpowiedzialnosci za wady dokumentacji projektowej. Prace nieprzewidziane w
dokumentacji projektowej, nie stanowig przedmiotu zamowienia, wedtug jego opisu w SIWZ,
ktére bytyby objetego ceng oferty, za wyjatkiem Scisle zwigzanych np. obstugi geodezyjnej
powykonawczej, czy przeprowadzenia wymaganych prob i pomiaréw, itp. W razie
koniecznosci wykonania robot niespodziewanych, ktére nie zostaty objete opisem
przedmiotu zamodwienia, gdyz nie byly przewidziane projektem, a mogg okaza¢ sie
nieodzowne do wykonania, dla osiggniecia zaktadanego rezultatu umowy, w przypadku
ziszczenia sie wszystkich przestanek art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, niezaleznie od
charakteru ustalonego wynagrodzenia, pozostajagc w zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, -
zamawiajgcy ma mozliwos¢ udzielenia zamowien dodatkowych, za odptatnoscig ustalong
odrebng umowa, co nie pozostaje w kolizji z przepisami art. 140 ust. 3 i 144 ust. 1 ustawy
Pzp. Istotg zaméwien dodatkowych, miedzy innymi na roboty budowlane, jest ich
nieprzewidywalno$¢ na etapie dokonywania opisu przedmiotu zamowienia i sporzgadzania
oferty oraz to, ze wykraczajg poza przedmiot zamoéwienia opisany w dokumentaciji.
Zamowienia dodatkowe stanowig przedmiot odrebnego zamdwienia w oparciu o przepis art.
67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a przestankg ich dopuszczalnosci w wymienionym trybie jest
wiasnie okolicznosé, iz wykonanie robot stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej

wczesniej do przewidzenia.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, iz nie znajagc wad dokumentacji
projektowej, nie jest w stanie okresli¢ wptywu wad tej dokumentacji na wartos¢ ustalanego
wynagrodzenia (ceny oferty). Tymczasem zamawiajacy nakazuje skalkulowa¢ w cenie oferty
koszty robot nieprzewidzianych, wynikajacych z wad dokumentacji projektowej. W § 18
wzoru umowy dopuszcza jedynie zmiane terminu wykonania umowy z omawianej przyczyny.
Wykonawcy muszg mie¢ mozliwo$¢ skalkulowania ceny oferty w odniesieniu do opisanego
zakresu przedmiotu zaméwienia. Zakres przedmiotu zamowienia objety dokumentacjg
projektowg stanowi podstawe skalkulowania ceny oferty, dla ztozenia poréwnywalnych ofert.
Zatem art. 632 § 1 K.c., na ktéry powotuje sie zamawiajacy, stwierdzajac, iz daje on
mozliwos¢ zadania wykonania niedookreslonego zakresu zaméwienia za podang cene
ryczattowa, doznaje ograniczenia w tym sensie, iz z mocy art. 14 Pzp pierwszenstwo
stosowania ma art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, podajacy sposéb opisu przedmiotu zamowienia na
roboty budowlane. Z uwagi na nakazany ustawg Pzp opis przedmiotu zamowienia na roboty

budowlane, zgodny z dokumentacjg projektowa, wynagrodzenie ryczattowe, w przypadku
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ustalenia takiej podstawy rozliczen, ustalane jest w odniesieniu do zakresu zamdwienia
objetego ta dokumentacjg. Nalezy sie ono w umowionej wysokosci i uprawniony do jego
otrzymania wykonawca nie moze zgadac¢ jego podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac, ale nie innych - niz objetych
dokumentacjg. Ryczatt nie moze ujmowal tego, czego zamawiajacy nie przewidziat w
dokumentacji projektowej, a takze tego, czego nie mozna bylo przewidzie¢ na etapie
przygotowania oferty, sg to bowiem przestanki do udzielenia zaméwienia w trybie art. 67 ust
1 pkt 5 Pzp na roboty dodatkowe. Z tych wzgledéow Izba nie podziela stanowiska
zamawiajgcego, ze jezeli strony umowity sie na wynagrodzenie ryczattowe, to uzgodniona
cena ryczattowa nalezy sie za caly, zarébwno znany, jak i nie znany doktadnie od poczatku
przedmiot zamowienia. Uwolnienie sie przez zamawiajgcego od odpowiedzialnosci
finansowej za wady tkwigce w projekcie, pozwala na uwolnienie sie od jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci za spetnienie swoich obowigzkéw umownych w zakresie dostarczenia
kompletnego projektu przed podpisaniem umowy i uzupetniania jego brakéw w trakcie
realizacji, co stanowi pozostawienie zamawiajacemu swobody, co do tego czy spetni swoje
Swiadczenie.

Takie uksztaltowanie postanowien SIWZ, prowadzitoby do wniosku, ze niemozliwa
jest wycena pozwalajgca na ziozenie poréwnywalnych ofert zawierajgca wycene
nieprzewidywalnych ryzyk zwigzanych z ewentualnymi wadami dokumentacji projektowe;j,
ktorg dostarcza zamawiajacy, lub tez ze wzgledu na wystgpienie innych sytuacji, np.
znalezisk archeologicznych. Dalszg konsekwencjg bytoby to, iz kazdy z wykonawcow bedzie
mogt inaczej identyfikowaC poszczegdlne ryzyka, co moze prowadzi¢ do ztozenia
nieporownywalnych ofert, a tym samym naruszenia art. 7 Pzp, art. 29 ust. 2 Pzp, zgodnie z
ktérym zamawiajagcy ma obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w sposoéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw. Do postanowien umowy o realizacje inwestycji bedg miaty
zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej,
a zgodnie z art. 140 ust. 3 Pzp, umowa jest niewazna w czesci wykraczajgcej poza
okreslenie przedmiotu zamoéwienia w SIWZ. Izba nie uwzglednita stanowiska
zamawiajgcego, ze opisane zjawiska, odkrycia archeologiczne i historyczne, niewybuchy sg
mato prawdopodobne Skoro tak uwaza, to mogt tego nie przewidywa¢ w umowie wigzacej
wykonawcow. Wbrew swoim twierdzeniom, w ustaleniach materialu dowodowego,
zamawiajgcy przyznat, ze bedg prowadzone roboty ziemne, a nie tylko wykonczeniowe
wewnetrzne. Z powyzszych wzgledow zarzut czesciowo znalazt potwierdzenie i zachodzag
podstawy do nakazania zmian w SIWZ w § 6 ust. 2 lit e w odniesieniu do kosztéw obstugi
archeologicznej, sporzadzania dokumentacji archeologicznej, lit. p koszty zwigzane z

inwentaryzacjg i rozbiérkg obiektéw archeologicznych, przetozenia i naprawy
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niezinwentaryzowanych sieci uzbrojenia terenu - poprzez wykreslenie tych obowigzkéw jako
nieodptatnie obcigzajagcych wykonawce. Wywozem niewybuchdéw zajmujg sie odpowiednie

stuzby.

Zarzut Il. 4. uprawnienie zamawiajacego do zatrzymania z dowolnej faktury lub
faktur wykonawcy czesci wynagrodzenia réwnego podwojnej wysokosci spornej kwoty, do
czasu ostatecznego wyjasnienia rozliczen z podwykonawcami, przez np. akceptujace
oswiadczenie podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, prawomocny wyrok sadowy lub
potwierdzenie dokonania zaptaty w przypadku braku ostatecznego rozliczenia z
podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami w danym okresie rozliczeniowym - § 7 ust. 3
projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego modyfikacje obejmowaty: dokonanie zmiany w
§ 7 ust. 3 wzoru umowy poprzez zmiane zapisu o0 mozliwosci zatrzymania z dowolnej faktury
lub faktur wykonawcy czesci wynagrodzenia ,réwnego podwodjnej wysokosci spornej kwoty”

na: ,rownego wysokosci spornej kwoty”.

Stanowisko zamawiajgcego: Wykonawca nie musi korzysta¢ z podwykonawcéw.
Postawiony wymoég nie tamie zadnych przepisow. Tylko od wykonawcy bedzie zalezato, czy
podwykonawcy beda zgtasza¢ zamawiajgcemu roszczenia w tym o zaplate odsetek i

zasgdzonych kosztéw.

Stanowisko Izby: Izba nie podzielita argumentacji odwotujgcego. Art. 647! § 5
K.c. statuuje solidarng odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego tacznie z wykonawcg — jako
inwestora za zobowigzania wykonawcy wobec podwykonawcy. Odpowiedzialnos¢ ta siega
az do poddostawcow. Stad zamawiajgcy jest uprawniony do zapewnienia w SIWZ takich
postanowien, ktére umozliwig wywigzanie sie z natozonych obowigzkow ustawowych wobec
podwykonawcéw, w tym zaptaty naleznosci wraz z odsetkami i kosztami dochodzonymi na
drodze sadowej. Sprawg wykonawcy jest niedopuszczenie aby jego podwykonawcy nie
zgtaszali roszczeh zamawiajgcemu. Zarzut naruszenia wskazanych przepisow K.c. w

zwigzku z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Zarzut Il. 5. wylgczenie mozliwosci potracenia przez wykonawce wymagalnej
wierzytelnosci pienieznej z naleznoscig zamawiajgcego przy uprawnieniu do dokonania
takiej czynnosci przez zamawiajacego - § 7 ust. 10 projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego modyfikacie wzoru umowy obejmowaly:

dokonanie zmiany zapisu § 7 ust. 10 projektu umowy poprzez wskazanie mozliwosci
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potracenia przez wykonawce wymagalnej wierzytelnosci pienieznej z naleznoscig
zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotujacy podal, ze wylgczenie mozliwosci potracenia przez
wykonawce wymagalnej wierzytelnosci pienieznej z naleznoscig zamawiajgcego przy
uprawnieniu do dokonania takiej czynno$ci przez zamawiajacego - § 7 ust. 10 projektu
umowy uchybia symetrii obowigzkdéw i uprawnieh stron - nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie,
iz zapis ograniczajgcy wykonawcy mozliwos¢ dokonywania potracen wobec zamawiajacego

jest sprzeczny z uprawnieniem wynikajagcym z przepisu art. 498 § 1 K.c.

Stanowisko zamawiajacego: Prawo do wytgczenia stosowania potracenia przez
wykonawce wynika z art. 498 K.c., ktéry nie jest przepisem typu ius cogens i jego tresc,
tudziez sposob dziatania mechanizmu potracenia podlega regulacji wolg stron, w
szczegolnosci stron umowy (cyt.): ,Uwzgledniajac skutki potracenia, a takze fakt, iz dokonuje
sie ono mocag jednostronnego oswiadczenia woli, istnieje konieczno$¢ precyzyjnego
okreslenia warunkow, od spetnienia ktérych ono zalezy. Przy czym, jednocze$nie zauwazyt,
ze skoro za dopuszczalng uznano konstrukcje potrgcenia umownego, to nie wida¢ przeszkod
do tego, by korzystajac z potrgcenia w ksztatcie nadanym przez kodeks - strony nie mogty jej
zmieni¢. Nie sg to bowiem przepisy o charakterze bezwzglednie obowigzujacym. " (za: E.
Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2013, komentarz do art.
498 K.c. Nb 4 i n.). Tym samym, nic nie stoi na przeszkodzie umownemu wytgczeniu prawa
potracania wzajemnych wierzytelnosci lub uzaleznieniu tego prawa od woli jednej ze stron
(zgoda). Rozwigzanie takie uzyte w analizowanym postepowaniu podyktowane jest
sposobem jego finansowania (Srodki UE) - wydatki ponoszone w drodze potrgcenia w
pewnych okolicznosciach nie sg uznawane za kwalifikowane, a tym samym pozostawienie
decyzyjnoéci w tym =zakresie po stronie wykonawcy moze pozbawi¢ zamawiajacego

mozliwosci uzyskania refundacji poniesionych wydatkéw w ramach realizowanego projektu.

Stanowisko Izby: Izba nie uwzglednita zarzutu odwotujgcego. W istocie
uprawnienia stron nie zostaty w tym przypadku ustalone symetrycznie. Jednakze
pozbawienie wykonawcy prawa do przeciwstawienia do potracenia wlasnej wierzytelnosci z
wierzytelnoscig zamawiajgcego zgodnie z art. 498 § 1 K.c. nie nalezy do essentialia negotii
umowy. Ma znaczenie uboczne (akcydentalne) i jako takie nie moze by¢ kwalifikowane jako
nie ekwiwalentne swiadczenia w rozumieniu art. 487 K.c., albowiem stricte nie miesci sie w
pojeciu ,$wiadczen wzajemnych”. Nie moze by¢ poczytywane, ani za naruszenie opisu
przedmiotu zamdéwienia w rozumieniu art. 29 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 31 Pzp, ani tez za

naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp, gdyz w ocenie Izby pozostaje bez wplywu na zachowanie

37



konkurencji i jej nie utrudnia. Odwotujacy nie podat jakie ustugi mogitby swiadczy¢ na jego

rzecz zamawiajacy, za ktore wierzytelnosc pieniezna mogtaby by¢ przedmiotem potracenia.

Zarzut 1I.6. Brak okreslenia terminu dla projektanta, inspektora nadzoru oraz
zamawiajgcego dla uzyskania akceptacji materiatdw i wyrobéw dostarczanych przez
wykonawce na teren budowy- § 9 ust. 11 projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: okreslenie w § 9 ust. 11
projektu umowy terminu dla projektanta, inspektora nadzoru oraz zamawiajgcego nha
dokonanie akceptacji materiatobw i wyrobéw dostarczanych przez wykonawce na teren
budowy.

W uzasadnieniu odwotujgcy podal, ze - brak okreslenia terminu dla projektanta,
inspektora nadzoru oraz zamawiajgcego dla uzyskania akceptacji materiatow i wyrobow
dostarczanych przez wykonawce na teren budowy- § 9 ust.11 projektu umowy- powoduje
mozliwos¢ zwlekania przez wskazane podmioty z dokonaniem akceptacji materiatéw i
wyrobéw dostarczanych przez wykonawce tak dalece, iz spowoduje to niewywigzanie sie
przez wykonawce z zachowania terminéw posrednich jak i terminu zakonczenia robét, a co

za tym idzie naliczenie wykonawcy kar umownych.

Stanowisko zamawiajacego: Wbrew twierdzeniom odwotujgcego terminy do
dokonania akceptacji materiatdw (zatwierdzenia kart materiatowych) uznat zamawiajacy za
okreslone w przepisach prawa tj. art. 455 K.c., zgodnie z ktérym ,Jezeli termin spetnienia
Swiadczenia nie jest oznaczony ani nie wynika z wtasciwosci zobowigzania, swiadczenie
powinno byC spetnione niezwtocznie po wezwaniu diuznika do wykonania." Zgtoszenie
materiatu do akceptacji stanowi wezwanie diuznika do wykonania zobowigzania.

Zgodnie z uchwatg Pelnego Skiadu Izby Cywilnej i Administracyjnej Sadu
Najwyzszego z dnia 30 grudnia 1988 r. IIl CZP 48/88 (cyt.) ,Mimo zréznicowanej terminologii
dla okreslenia czasu (,,natychmiast", ,niezwtocznie", ,odpowiedni termin"), wzgledy natury
praktycznej, pewnos¢ obrotu handlowego oraz interesy nabywcéw uzasadniajg ujednolicenie
znaczenia tych zwrotow. Skonkretyzowanie ich powinno by¢ wyrazone w $cistych
jednostkach czasu. Za taki termin, jak juz byla o tym mowa, nalezy uzna¢ okres dwéch
tygodni." Tym samym zarzut, iz nie uwzglednit termindbw wigzacych zamawiajgcego dla
zatwierdzenia materiatéw, uznat za catkowicie chybiony. Odwotujgcy pomija nadto fakt, iz
obowigzek wspoétdziatania przy wykonywaniu zobowigzania obcigza zaréwno dtuznika, jak i
wierzyciela. Kazdy z nich zatem powinien baczy¢ na uzasadniony interes kontrahenta i nie
czyni¢ nic takiego, co by wykonanie zobowigzania komplikowato, hamowato lub udaremniato.
Ten negatywny obowigzek spoczywa na wierzycielu zawsze. Pozytywnego natomiast

dziatania nalezy wymaga¢ od wierzyciela jedynie w sytuacji, gdy wynika to z wilasciwosci
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Swiadczenia lub umowy (np. obowigzek odebrania zakupionej rzeczy, zaméwionego dzieta,
udzielenia wskazowek). Zasada wspotdziatania wierzyciela z dtuznikiem przy wykonywaniu
zobowigzan obowigzuje obecnie nie tylko w obrocie powszechnym, ale réwniez
gospodarczym (tak: art. 354 w zw. z art. 486 K.c.). Uchylanie sie przez wierzyciela od
niezbednego nieraz wspotdziatania moze prowadzi¢ do zniesienia odpowiedzialnosci
dtuznika z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, w szczegolnosci
zas do zniweczenia zwtoki dtuznika (tak: Tadeusz Wisniewski w: Komentarz do kodeksu
cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, Dmowski Stanistaw, Sychowicz Marek, Ciepta
Helena, Kotakowski Krzysztof, Wisniewski Tadeusz, Zutawska Czestawa, Gudowsld Jacek,

Bieniek Gerard, Lex Polonica).

Stanowisko lzby: Zarzut podlegat uwzglednieniu. Przedtuzenie sie procedury
akceptacji dla wbudowania proponowanych przez wykonawce wyrobow i materiatow
(zatwierdzenia kart materiatowych) moze znaczgco utrudni¢ postep roboét i przyczynic sie do
opoOznien, scisle przestrzeganego przez zamawiajgcego harmonogramu rzeczowo -
finansowego robdt, gdzie miesieczne opdznienie w odniesieniu do termindéw posrednich
okreslonych w pierwotnym harmonogramie upowaznia zamawiajgcego do odstgpienia od
umowy bez wyznaczania terminu dodatkowego. Stad Izba znajduje koniecznos¢ zmian w § 9
ust. 11 projektu umowy i wyznaczenia terminu dla projektanta, inspektora nadzoru oraz
zamawiajgcego na dokonanie akceptacji materiatdw i wyroboéw dostarczanych przez
wykonawce na teren budowy - za celowg i uzasadniong. Okolicznosci takie - ktore czynig
dotrzymanie terminu realizacji umowy pod grozbg zaptaty kar umownych, odstgpienia od
umowy - zaleznym nie tylko od prawidtowych dziatan wykonawcy, przektadajg sie na decyzje
co optacalnosci i sensu uczestnictwa w przetargu, ktérego warunki zostaty w taki sposob
uksztattowane, ze pozostawiajg zamawiajacemu otwarte terminy - zatem znaczaco wptywajq
na konkurencje, jako takie naruszajg postanowienia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Akceptacja
winna by¢ udzielona w terminie nie przekraczajgcym 2 tygodni od daty przedstawienia przez

wykonawce kompletnego wniosku.

Zarzut Il. 7. Uprawnienie zamawiajagcego do zatrzymania wszelkich ptatnosci, a nie
jedynie kwoty bedacej wartoscig kwoty zabezpieczenia, na rzecz wykonawcy w przypadku
braku ustanowienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy- § 10
ust. 9 projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego modyfikacie SIWZ obejmowaty: dokonanie
zmiany zapisu § 10 ust. 9 zdanie 2 projektu umowy - okreslajagc mozliwosé wstrzymania
ptatnosci na rzecz wykonawcy sumy bedacej wartoscig kwoty zabezpieczenia w przypadku

braku ustanowienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
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Uprawnienie zamawiajgcego do zatrzymania wszelkich ptatnosci, a nie jedynie kwoty
bedacej wartoécig kwoty zabezpieczenia, na rzecz wykonawcy w przypadku braku
ustanowienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy uznat bowiem

odwotujacy za sprzeczne z zasadami K.c., w tym z naturg zobowigzania wzajemnego.

Stanowisko zamawiajacego: Zgodnie z art. 148 uPzp wybdr form zabezpieczenia w
ramach ust. 1 tego artykutu nalezy do wykonawcy. W sytuacji, gdy z réznych przyczyn
(zasadniczo losowych) zamawiajacy utraci zabezpieczenie wniesione w szczegdlnosci w
formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej (np. na skutek upadtosci gwaranta), na
zamawiajgcego nie przechodzi prawo wykonawcy do zadecydowania w jakiej formie chce on
dokona¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Sytuacja, w ktérej wykonawca nie
dokonuje ustanowienia wymaganego prawem zabezpieczenia, jest naruszeniem jednego z
jego podstawowych obowigzkéw umownych, co moze skutkowac¢ odstgpieniem od umowy
przez zamawiajgcego z winy wykonawcy. Wstrzymanie sie ze spetnianiem dalszych
swiadczen na rzecz wykonawcy daje wiec wykonawcy czas na podjecie decyzji co do formy
zabezpieczenia i samego jego ustanowienia, a jednoczesnie stanowi zabezpieczenie oraz
forme zachety ekonomicznej dla jak najszybszego jego ustanowienia. Zapis ten
jednoczesnie nie narusza jakichkolwiek przepisow, w tym prawa cywilnego i pozostaje
dopuszczalnym na gruncie swobody umow - art. 139 ust. 1 uPzp w zw. z art. 353! K.c.
Ustanowienie zabezpieczenia w przewidzianej przez prawo formie pozbawia bowiem
zamawiajgcego prawa do zatrzymania ptatnosci. Skoro obowigzkiem stron jest wspotpraca i
wspétdziatanie w zakresie realizacji umowy, to przystgpienie przez wykonawce do
ustanowienia zabezpieczenia zwalnia zamawiajagcego z prawa powstrzymania sie z

realizacjg $wiadczenia.

Stanowisko Izby: I1zba uznata zarzut za bezpodstawny i w catosci przychylita sie do
argumentacji zamawiajgcego. Zapis § 10 ust. 9 zdanie 2 projektu umowy okreslajacy
mozliwo$¢ wstrzymania na rzecz wykonawcy wszelkich ptatnosci w przypadku braku
ustanowienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jest
poprawny i nie narusza przepisow ustawy Pzp. Tylko od wykonawcy zalezy jak szybko
ustanowi przewidziane w SIWZ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, co pozwoli na
odblokowanie ptatnosci. Wstrzymanie sie ze spetnianiem dalszych $wiadczen na rzecz
wykonawcy daje takiemu wykonawcy czas na podjecie decyzji co do formy zabezpieczenia i
samego jego ustanowienia, a jednoczesnie stanowi zabezpieczenie oraz forme nacisku
ekonomicznego dla jak najszybszego jego ustanowienia w zgodnosci z przepisami ustawy

Pzp.
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Zarzut Il. 8. Uprawnienie zamawiajgcego do obcigzenia wykonawcy kosztami i
wszelkimi stratami poniesionymi przez zamawiajgcego w przypadku roszczen z tytutu zaptaty
za roboty budowlane przez podwykonawce w stosunku do zamawiajgcego niezaleznie od
wyniku postepowania - § 12 ust. 10 projektu umowy.

Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: wykreslenie zapisu § 12 ust.
10 odnosnego akapitu projektu umowy.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze uprawnienie zamawiajgcego do obcigzenia
wykonawcy kosztami i wszelkimi stratami poniesionymi przez zamawiajgcego w przypadku
roszczen z tytutu zaptaty za roboty budowlane przez podwykonawce w stosunku do
zamawiajgcego niezaleznie od wyniku postepowania - § 12 ust. 10 projektu umowy
ewidentnie narusza zasady wspoizycia spotecznego i nie wchodzi w zakres umowy o roboty
budowlane. Wykonawca nie moze odpowiada¢ za dziatania podwykonawcéw w zakresie

kierowanych roszczen do zamawiajgcego, a tym bardziej jezeli bedg one niezasadne.

Stanowisko zamawiajacego: Na wstepie zamawiajacy zauwazyt, Ze realizacja
zamowienia publicznego przez wykonawce przy pomocy podwykonawcow jest jego
uprawnieniem, a nie obowigzkiem. Skoro zatem wykonawca realizuje umowe przy pomocy
podwykonawcéw to po stronie inwestora tworzy to szczegdlng, dodatkowg odpowiedzialnos¢
solidarng za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane unormowang w art. 647' § 5 K.c.
Odpowiedzialnosc¢ ta, stanowigca przetamanie zasady skutecznosci inter partes stosunkow
zobowigzaniowych wynikajgcych z umow, jest w doktrynie postrzegana jako rozwigzanie
bardzo rygorystyczne i tgczy sie z ryzykiem podwojnej zaptaty (na rzecz generalnego
wykonawcy i podwykonawcy). Wystgpienie z roszczeniem przez podwykonawce
zaakceptowanego - oznacza brak wykonania przez generalnego wykonawce jego
podstawowych obowigzkéw wynikajacych z umowy podwykonawczej polegajacych na
zaptacie wynagrodzenia podwykonawcy. W takiej sytuacji narazenie zamawiajgcego na
koniecznos$¢ udziatu w postepowaniu sgdowym wigze sie jednocze$nie z ponoszeniem z tym
zwigzanych kosztéw, w tym kosztow reprezentacji prawnej. Koszty te zamawiajacy musi
ponies¢ przy o podejmowaniu obrony w postepowaniu niezaleznie od jej wyniku i w
oderwaniu od efektu postepowania. Koszty zwracane, nie odzwierciedlajg w istocie
wydatkowanych a sg ograniczane do minimalnych. W niniejszej sprawie, niezaleznie od
wyniku postepowania koszty te na zasadach ogdlnych (odpowiedzialno$¢ wykonawcy za
zaptate wynagrodzenia podwykonawcom - § 12 ust. 10 zd. 2 wzoru umowy oraz m.in. art.
141 uPzp oraz art. 139 ust. 1 uPzp w zw. z art. 471 i n. K.c.) ponosi wykonawca. Szkoda
réwniez na zasadach ogoélnych winna byé pokryta z chwilg jej wyrzadzenia. Zasadnym jest
wiec, aby koszty te byly pokryte niezwiocznie, czego realizacji stuzy kwestionowany przez

wykonawce zapis wzoru umowy Zapis ten nie pozostaje w sprzecznosci z zadnym
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przepisem, stad zarzut ten nalezy uzna¢ za chybiony. Co wiecej, wbrew twierdzeniom
odwotujgcego sie, kwestie ptatnosci podwykonawcom sg uregulowane wprost w regulacji

Tytutu XVI K.c., tj. umowy o roboty budowlane.

Stanowisko Izby: Izba uznata zarzut za niezasadny. Zamawiajacy bedzie
uprawniony, a wrecz zobowigzany aby podjgé celowg obrone przed skierowanymi do niego
roszczeniami podwykonawcow, inaczej mégtby spotkaé sie dodatkowo z zarzutem ze strony
wykonawcy - zlego prowadzenia procesu. W celu zabezpieczenia swoich naleznosci ma
prawo zapisa¢ we wzorze umowy zobowigzanie wykonawcy do zwrotu poniesionych strat i
kosztéw z tytutu zaspokojenia naleznosci podwykonawcow w petnej poniesionej wysokosSci.
Jak Izba wskazata wyzej, rzecza wybranego wykonawcy jest zapobiezenie zgtaszania
roszczen przez podwykonawcéw zamawiajgcemu. Postanowienie prowadzi jedynie do
wyréwnania kosztow i wszelkich strat poniesionych przez zamawiajacego z tego tytutu, co
jest wymaganiem zrozumialtym i stusznym - nie naruszajacym wskazanych przez

odwotujgcego przepisow.

Zarzut Il. 9. Zobowigzanie wykonawcy do ziozenia oSwiadczenia o szczegétowym
zapoznaniu sie z robotami juz wykonanymi przez poprzedniego wykonawce i niezgtaszaniu
w zakresie tychze roboét zastrzezen, pomimo, iz zgodnie z postanowieniami art. 647 K.c. za
przygotowanie inwestycji oraz dokumentacje projektowg odpowiada zamawiajacy - § 13 ust.
1 projektu umowy. Odwotujacy uznat wymogi, jak chociazby koniecznosé oswiadczenia
przez wykonawce, iz szczegotowo zapoznat sie przed podpisaniem umowy z robotami juz
wykonanymi, w tym przeprowadzit wizje lokalng na terenie budowy i nie zgtasza do tych
robét zastrzezeh — za watpliwe i niezasadne.

Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: wykreslenie kwestionowanej

czesci zapisu § 13 ust. 1 projektu umowy.

Stanowisko zamawiajacego: Zamawiajacy podtrzymat stawiane wymaganie jako
zasadne. Wymog zapoznania sie z juz wykonanymi robotami nie stanowi zrzeczenia sie z
gory wszelkich roszczen z tytutu takich wad, ktére ujawniag sie w terminie pdzniejszym, a nie
byly ujete w wykazie wad i usterek, w protokole odbioru, inwentaryzacji dotychczas

wykonanych robét.
Stanowisko Izby: Izba uznata zarzut za niezasadny. Odwotujacy nie kwestionowat

zalecenia zapoznania sie robotami juz wykonanymi przez poprzedniego wykonawce, ale

tylko wymog, ze ,nie zgtasza do nich zastrzezen” na biezaco, co nie oznacza, ze w
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przypadku ujawnienia wad ukrytych tych robét, bytby tej mozliwosci (zgtaszania wad) w

ogolnosci pozbawiony.

Zarzut Il. 10. Uprawnienie zamawiajgcego do wydtuzenia okresu gwarancji w
przypadku wykrycia wad i usterek w ostatnim roku obowigzywania gwarancji - § 13 ust. 2
projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: dokonanie modyfikacji
zapiséw § 13 ust. 1 projektu umowy poprzez zmiane zakresu udzielenia gwarancji na roboty
wykonane jedynie przez wykonawce bedacego strong umowy oraz poprzez wykredlenie
zdania 4 niniejszego paragrafu. Wykres$lenie zapisu § 13 ust. 2 projektu umowy.

W uzasadnieniu odwotujacy podat, ze wynikajace z § 13 ust. 1 projektu umowy, -
uprawnienie zamawiajgcego do wydtuzenia okresu gwarancji w przypadku wykrycia wad i
usterek w ostatnim roku obowigzywania gwarancji jest niezgodne z zasadami dotyczgacymi
gwarancji okreslonymi w przepisach kodeksu cywilnego, w tym w szczegdélnosci art. 581 K.c.
Zaznaczat, iz przepisy Kodeksu cywilnego nie znajg pojecia usterki, a przewidujg jedynie
pojecie wady, na co zamawiajgcy powinien zwrdci¢ uwage przy sporzadzeniu projektu

umowy.

Stanowisko zamawiajacego: Przepisy Kodeksu cywilnego dot. gwarancji majg
charakter dyspozytywny, dziatajg jedynie w sytuacji, gdy strony inaczej sie nie umowity.
Zgodnie z ugruntowanym pogladem doktryny, typowym rozszerzeniem obowigzkow
gwaranta jest wydtuzenie terminu gwarancji w razie wykrycia wad i usterek co najmniej o
czas naprawy (cyt.): ,Poza wskazanymi powyzej uprawnieniami gwarant moze by¢
obcigzany w dokumencie gwarancyjnym dalszymi obowigzkami, takze analogicznymi do
uprawnien z tytutu rekojmi, np. mozna zastrzec prawo odstgpienia od umowy, prawo zadania
obnizenia ceny i inne. Zwykle rozszerzenie uprawnien kupujgcego polega na wydtuzeniu jej
ponad przewidziany w przepisach okres gwarancji." (za: E. Gniewek, P. Machnikowski,

Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2013, komentarz do art. 577 k.c. Nb 13);

Stanowisko Izby: I1zba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu. Przepisy art.
581 K.c. wprost przewidujg przedtuzenie terminu gwarancji o czas, w ciggu ktérego
uprawniony z gwarancji nie mogt z rzeczy korzysta¢ i nie sprzeciwiajg sie umownemu
przediuzeniu terminu gwarancji. Stgd kwestionowany wymdg nie podlega wzruszeniu.
Stanowi uszczegotowienie ogdlnej normy; ma charakter uboczny i jako taki w ogolnosci nie
wplywa na naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ani innych wskazanych przez odwotujacego

przepisow tej ustawy. Ponadto dotyczy wydluzenia gwarancji na elementy wadliwe, ktére

43



podlegajg naprawie lub wymianie, a nie na cato$¢ obiektu. Zamawiajgcy musi mieé pewnosc,

ze wada zostata skutecznie usunieta.

Zarzut Il. 11. Uprawnienie zamawiajgcego do wydtuzenia okresu rekojmi w
przypadku wykrycia wad i usterek w ostatnim roku obowigzywania rekojmi, w tym
ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci przewidzianej w §
10 ust. 3 lit. b umowy - § 13 ust. 4 lit. ¢ projektu umowy.

Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: wykreslenie zapisu § 13 ust.
4.c projektu umowy.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze uprawnienie zamawiajgcego do wydtuzenia
okresu rekojmi w przypadku wykrycia wad i usterek w ostatnim roku obowigzywania rekojmi,
w tym ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci
przewidzianej w § 10 ust. 3 lit. b umowy - § 13 ust. 4.c projektu umowy jest niezgodne z
zasadami dotyczacymi rekojmi za wady okreslonymi w przepisach Kodeksu cywilnego,
albowiem przepisy te nie przewidujg uprawnienia do przedtuzenia okresu rekojmi za wady.
Tym samym Zzadanie ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na tenze

okres jest nieuprawnione.

Stanowisko zamawiajacego: Przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace rekojmi majg
charakter dyspozytywny, dziatajg jedynie w sytuacji, gdy strony inaczej sie nie umowity.
Zgodnie z art. 558 § 1 K.c. (cyt.) ,Strony moga odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi rozszerzyé,
ograniczy¢ lub wytgczyé.” Tym samym modyfikacja okresu obowigzywania rekojmi w razie
spetnienia przestanek okreslonych we wzorze umowy jest ze wszech miar dopuszczalna a
zarzut pozbawiony oparcia w powotanych przepisach. Zgodnie z art. 151 ust. 3 uPzp
zabezpieczenie z tytutu rekojmi zwraca sie w terminie 15 dni od uptywu jej okresu. Jesli
dojdzie do dopuszczalnego wydituzenia okresu rekojmi - réwniez zgdanie na ten okres
ustanowienia wynikajacego z przepisow art. 147 i n. uPzp zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy jest konieczne i uzasadnione.

Stanowisko lzby: Z przyczyn podanych powyzej, przy uzasadnieniu stanowiska Izby
w odniesieniu do zarzutu Il. 10. Izba uznata zarzut za bezpodstawny i nie podlegajacy
uwzglednieniu. Izba w tym wzgledzie podzielita stanowisko zamawiajgcego co do prawnej
dopuszczalnosci rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutlu rekojmi. Skoro
doszioby do dopuszczalnego wydtuzenia rekojmi, wskutek stwierdzenia wad przed uptywem
ustalonego terminu rekojmi - zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy znajduje
uzasadnienie jako instrument wyegzekwowania usuniecia wady. Postanowienie nie narusza

art. 29 ust. 2 Pzp, ani innych wskazanych przepisow tej ustawy.
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Zarzut 11.12. Zbyt rygorystyczne narzucenie wykonawcy czasu na przystgpienie do
usuwania wad i usterek oraz ich usuniecia przy nieuwzglednieniu sytuacji niemozliwosci
dokonania naprawy w okreslonym terminie z przyczyn niezaleznych od wykonawcy - § 13
ust. 8 i 10 projektu umowy, a co za tym idzie ryzyko zastepczego usuniecia usterek i awarii
na koszt wykonawcy - § 13 ust. 14 projektu umowy, jak réwniez obcigzenie wykonawcy
odpowiedzialnoscig za awarie, co nie jest objete jego odpowiedzialnosciag w ramach
gwarancji i rekojmi.

Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: dokonanie modyfikacji zapisu
§ 13 ust. 8 poprzez wprowadzenie 14 - dniowego terminu usuniecia wad, a jezeli w tym
terminie ze wzgledoéw technicznych lub technologicznych nie bedzie mozliwe usuniecie wad
to zamawiajacy i wykonawca ustalg inny termin wykonania naprawy. Wykreslenie zapisu §
13 ust. 10 projektu umowy.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze § 13 ust. 8 i 10 projektu umowy, sg zbyt
rygorystyczne w odniesieniu do narzucenia wykonawcy czasu na przystgpienie do usuwania
wad i usterek oraz ich usuniecia przy nieuwzglednieniu sytuacji niemozliwosci dokonania
naprawy w okreslonym terminie z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, a za tym idzie
ryzyko zastepczego usuniecia usterek i awarii na koszt wykonawcy, § 13 ust. 14 projektu
umowy oraz obcigzenie wykonawcy odpowiedzialnoscig za awarie, co nie jest objete jego
odpowiedzialnoscig w ramach udzielanej gwarancji i rekojmi. Wykonawca nie wykonuje

bowiem ustug serwisowych.

Stanowisko zamawiajacego: Zamawiajacy zaznaczat, ze wbrew twierdzeniom
odwotujgcego - zgodnie z zapisem § 15 wzoru umowy zostaty wykonawcy powierzone do
wykonania czynnosci serwisowe, co czyni niniejszy zarzut niezrozumiatym. Przewidziane we
wzorze umowy i wzorze karty gwarancyjnej czasy reakcji uwzgledniajg potrzeby
zamawiajgcego. Przede wszystkim w planowanym do dokonczenia budynku znajdowaé sie
beda skomplikowane urzadzenia i sprzet, ktdére mogg ulec uszkodzeniu nawet w wypadku
niewielkiej awarii, np. sieci wodociggowej lub elektrycznej. Tym samym, celem ograniczenia
lub wytaczenia takich skutkéw, konieczna jest niezwtoczna reakcja zmierzajgca do usuniecia
awarii lub ograniczenia jej zakresu i skutkéw. Awarie zamawiajgcy zdefiniowat w § 13 ust. 10
wzoru umowy — jako ujawnienie sie usterki w wykonanych robotach lub zamontowanych
urzadzeniach. W pomieszczeniach obiektu znajdowaé sie bedzie sprzet i wyposazenie -

szybkie usuniecie usterki wywotujgcych awarie jest nieodzowne dla zapobiezenia szkodom.

Stanowisko Izby: Zarzut czesciowo podlegat uwzglednieniu. Opis przedmiotu

zamoéwienia obejmuje roboty budowlane a nie administrowanie obiektem po jego
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przekazaniu zamawiajgcemu. Awarie sg do zasady cechg zdarzen eksploatacyjnych. Moga
wynika¢ z wad wykonawczych, ale nie muszg. Mogg réwnie dobrze by¢ wynikiem bteddéw i
zaniedban eksploatacyjnych. Stad obarczenie wykonawcy obowigzkami usuwania wszelkich
awarii, a nie tylko ujawnionych wad bytoby bezzasadne. Postanowienie nie narusza jednak
art. 29 ust. 1 i 2 wustawy Pzp oraz art. 31 ustawy Pzp, gdyz dotyczy jedynie awarii
rébwnoznacznej z ujawnieniem wady wykonawczej i brak jest podstaw do jego
wyeliminowania z zapiséw projektu umowy.

Termin na usuniecie wad winien uwzgledniac techniczne i technologiczne mozliwosci
ich wykonania w najkrotszym mozliwym czasie i za wyjatkiem awarii z narazeniem na
szkode, by¢ wyznaczony w zaleznosci od rodzaju stwierdzonej wady w granicach od 7 do
14 dni, co nie wyklucza termindw dtuzszych jezeli strony tak ustalg. Awarie, jako wady
stanowigce zagrozenie stratami winny by¢é usuwane bezzwlocznie - w tym zakresie
wymagania zamawiajgcego nie sg nadmierne i nie naruszajg wskazanych przepiséw ustawy
Pzp. Strony winny tez bra¢ pod uwage warunki gwarancji i serwisu zamontowanego sprzetu i

urzadzen - zapewnianego przez producentow.

Zarzut 11.13. Brak okreslenia terminu koncowego na przeprowadzenie czynnosci
odbiorowych przez inspektoréw nadzoru jak i zamawiajgcego, a co za tym idzie mozliwo$¢é
wydtuzaniem sie czynnosci odbiorowych i niewywigzania sie przez wykonawce z obowigzku
terminowego zakonczenia przedmiotu umowy bez jego winy - § 14 ust. 1 i 8 projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: okreslenie terminu
koncowego na przeprowadzenie czynnosci odbiorowych przez inspektora nadzoru jak i
zamawiajgcego w § 14 ust. 1i 8 projektu umowy.

W uzasadnieniu odwotujacy podat, ze brak okredlenia terminu koncowego na
przeprowadzenie czynnosci odbiorowych przez inspektoréw nadzoru jak i zamawiajacego, a
co za tym idzie mozliwos¢ wydtuzaniem sie czynnosci odbiorowych i niewywigzania sie przez
wykonawce z obowigzku terminowego zakonczenia przedmiotu umowy bez jego winy- § 14
ust. 1 i 8 projektu umowy - narusza przepisy K.c., jest zbyt daleko idace i nieuzasadnione,
sprzeczne z naturg zobowigzania wzajemnego. Brak okreslenia terminu koncowego na
przeprowadzenie czynnosci odbiorowych przez inspektoréw nadzoru jak i zamawiajacego, a
za tym idzie mozliwos¢ wydtuzania sie czynnosci odbiorowych i niewywigzania sie przez
wykonawce z obowigzku terminowego zakohczenia przedmiotu umowy bez jego winy- § 14

ust. 1i 8 projektu umowy.

Stanowisko zamawiajacego: Zamawiajgcy podtrzymat postanowienia wzoru umowy
w tym zakresie Uzupetniajgco wskazat, ze jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora,

zgodnie z art. 647 K.c., jest odebranie wykonanych robét. Tym samym z chwilg dokonania
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kompletnego w rozumieniu umowy zgtoszenia gotowosci nastepuje wezwanie inwestora w
rozumieniu art. 455 K.c. do niezwtocznego dokonania odbioru. Tym samym zarzut, iz
zamawiajgcy nie uwzglednit termindw wigzgcych zamawiajgcego dla zakonczenia czynnosci
odbiorowych, uznat za catkowicie chybiony i nie uwzgledniajacy specyfiki tego rodzaju
czynnosci. Odwotujacy pomingt nadto zapis § 5 wzoru umowy, okreslajacy termin wykonania
robét budowlanych i termin koncowy realizacji umowy — powigzany z uzyskaniem pozwolenia
na uzytkowanie. Gotowos¢ do odbioru uzasadnia wniosek o wydanie decyzji zezwolenia na

uzytkowanie.

Stanowisko lzby: Izba uznata zarzut za zasadny. Zamawiajgcy winien wprowadzié¢
do wzoru umowy oznaczenie okresu, w ciggu ktérego ma zakonczy¢ czynnosci odbiorowe,
poczynajac od terminu spetnienia przez wykonawce wszelkich przestanek, lezgcych po jego
stronie i odbidr ten warunkujgcych. Okolicznosci wptywajace na mozliwosé dochowania
terminu realizacji umowy sg istotne z punktu widzenia postanowien SIWZ, zatem
kwestionowane postanowienia wzoru umowy pozostawiajgce zamawiajacemu otwarty termin
na dokonanie odbioru inwestycji naruszyty art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, gdyz kazdy
potencjalny wykonawca zaméwienia przykfada duzg wage do mozliwosci wywigzania sie z
umowy w wyznaczonym terminie. Bez znaczenia w ocenie Izby pozostawaly dwa odrebne
terminy ustalone w § 5 wzoru umowy, jako daty zakonczenia robét 30.06.2013 r. i daty
zakonczenia realizacji przedmiotu umowy do dnia 31.08.2013 r. wraz z pozwoleniem na
uzytkowanie. Niedotrzymanie terminu realizacji zamowienia zagrozone jest karami, a
niedotrzymanie termindéw posrednich wedtug pierwszego harmonogramu robét uprawnia
zamawiajgcego od odstgpienia od umowy. Z tych wzgledéw konieczne byto nakazanie zmian
w § 14 ust. 8 wzoru umowy, obligujacych zamawiajagcego do zakonczenia odbioru
koncowego w terminie nie przekraczajacym 21 dni roboczych od dnia ztozenia kompletnego
wniosku o gotowosci do odbioru. Kwestionowane postanowienie wptywa bowiem negatywnie
na mozliwos¢ wywigzania sie z termindw umownych przez wykonawce, takze w kontekscie
postanowien art. 29 ust. 2 Pzp - niezawezania dostepu do zamdwienia wykonawcom
zdolnym do jego realizacji. Zamawiajgcy ma mozliwos¢ odstgpienia od odbioru obiektu,
gdyby zachodzita niemoznos¢ jego uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem, jak tez spisania
usterek stwierdzonych przy odbiorze koncowym, w sytuacji gdy pozwalajg one na

korzystanie z obiektu. Samo wiec stwierdzenie usterek nie warunkuje odbioru.

Zarzut. 1.14. Zobowigzanie wykonawcy do zaproszenia zamawiajgcego celem
dokonania przegladu gwarancyjnego obiektu pod rygorem zawieszenia biegu terminu
gwarancji i biegu terminu na nowo od dnia przeprowadzenia przegladu gwarancyjnego - § 14

ust. 13 projektu umowy.
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Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: wykreslenie zapisu § 14 ust.
13 zdanie 5-7 projektu umowy.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze zobowigzanie wykonawcy do zaproszenia
zamawiajgcego celem dokonania przegladu gwarancyjnego obiektu pod rygorem
zawieszenia biegu terminu gwarancji i biegu terminu na nowo od daty przeprowadzenia
przegladu gwarancyjnego - § 14 ust. 13 projektu umowy, powoduje ryzyko skutkéw braku
powyzszego zaproszenia do dokonania przegladu gwarancyjnego w postaci zawieszenia
biegu terminu gwarancji i biegu terminu na nowo od dnia przeprowadzenia przegladu
gwarancyjnego stanowi, co stanowi razgce uprzywilejowanie zamawiajgcego. Warunek
takiego postepowania uznat za niczym nieuzasadniony i stanowigcy zbyt daleko idace

rozszerzenie uprawnien z tytutu udzielanej zamawiajgcemu gwaranciji.

Stanowisko zamawiajacego: Odnoszac sie do zobowigzania wykonawcy do
zaproszenia zamawiajgcego celem dokonania przegladu gwarancyjnego zamawiajgcy
podtrzymat dany wymoég. Na marginesie jedynie wskazal, ze realizacja przez wykonawce
swojego zobowigzania w terminie, implikuje brak powstania dla niego jakichkolwiek
ujemnych konsekwencji w sferze zapisow umownych. Wprowadzony wymdég ma charakter
dyscyplinujacy i zabezpieczajacy uzasadnione interesy zamawiajgcego, ktéry zapisami
umownymi w granicach swobody umow zabezpiecza na przyszios¢ realizacje przez
wykonawce obowigzku wspétdziatania w wykonaniu zobowigzania. Co za tym idzie, brak jest
podstaw do jakiegokolwiek twierdzenia o razgcym uprzywilejowaniu zamawiajgcego, chyba

ze wykonawca juz zaktada, ze ze swoich obowigzkéw umownych wywigzac¢ sie nie zamierza.

Stanowisko Izby: Izba nie uwzglednita zarzutu. Takze odrebne przepisy naktadajg
na wiascicieli nieruchomosci obowigzki przegladu obiektow budowlanych. Ponadto
zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé, ze wykonawca bedzie wspoidziatat przy dokonaniu
przegladéw gwarancyjnych obiektow i infrastruktury towarzyszacej. Tylko od wykonawcy
zalezy czy narazi sie na konsekwencje przewidziane tym postanowieniem umowy.
Kwestionowane postanowienie nie narusza wskazanych przez odwotujgcego przepisow

ustawy Pzp tj. art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 31 ustawy Pzp.

Zarzut 11.15. Zobowigzanie wykonawcy do nieodptatnego dokonywania wszelkich
wymian eksploatacyjnych i czynnosci serwisowych jak rowniez pielegnacji terenu wokot
obiektu niemieszczacych sie w ramach przedmiotu zamdéwienia - § 15 projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: wykreslenie tych

zobowigzan.
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W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze zobowigzanie wykonawcy do nieodptatnego
dokonywania wszelkich wymian eksploatacyjnych i czynno$ci serwisowych jak réwniez
pielegnaciji terenu wokot obiektu - niemieszczacych sie w ramach przedmiotu zamoéwienia - §
15 projektu umowy i nie stanowigcych réwniez obowigzkéw wynikajgcych z udzielonej
rekojmi i gwarancji, moze by¢ powierzone na odrebne zlecenie, ktdére winno zostac
usankcjonowane odrebng umowa. Wykonawca nie bedzie prowadzit biezgcej eksploatacji w
ramach udzielonej gwarancji i rekojmi. Przerzucanie obowigzkéw eksploatacyjnych na
wykonawce po przejeciu obiektéw przez inwestora nie miesci sie w zakresie tegoz

zamowienia publicznego.

Stanowisko zamawiajacego: Zarzut odwolujacego uznat zamawiajgcy za
niezrozumiaty wobec tresci § 6 ust. 2 umowy. Odwotujacy, jesli bedzie skifadat oferte, winien
w oparciu o sprzet i urzadzenia ujete w dokumentacji projektowej, a takze precyzyjnie
okreslone tam nasadzenia (projekt zagospodarowania terenu) wyceni¢ koszty ich
konserwacji i serwisowania, a takze wymian eksploatacyjnych niezbednych czesci
eksploatacyjnych, i koszty te uja¢ w zlozonej ofercie. Koszty takie sg bardzo precyzyjnie
wyliczalne w oparciu cho¢by o karty materiatowe poszczegoélnych urzadzen i ich opisy
zawarte w dokumentaciji projektowej. W ocenie zamawiajgcego zarzut odwotujgcego zmierza
do doprowadzenia do nieuprawnionej ingerencji w zakres przedmiotu zaméwienia. Co
wiecej, takie same obowigzki tego odwotujacego w powotanej innej, a wykonywanej przez
niego umowie nie budzity watpliwosci i nie byly absolutnie Zadng przeszkoda w przystapieniu

do realizacji umowy. Na rozprawie zamawiajgcy kwestionowany wymaog podtrzymat.

Stanowisko Izby: |zba podzielita stanowisko odwotujacego, obowigzki natozone na
wykonawce postanowieniami § 15 projektu umowy wykraczajg poza opis przedmiotu
zamowienia zawarty w SIWZ. Sprowadzatyby sie do sprawowania funkcji zarzadcy obiektu i
prowadzenia eksploatacji obiektu, nie mieszczace sie w uprawnieniach zamawiajgcego
zarowno z rekojmi jak i z udzielonej gwarancji. Bezwzglednie tego typu wymagania
wymagajg wyeliminowania, gdyz naruszajg art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 31 ust. 1
ustawy Pzp. Nie mieszczg sie w pojeciu zamdwienia o roboty budowlane ustalonej w oparciu
0 przepisy ustawy Prawo budowlane i nie sg z takimi robotami Scisle zwigzane. Nie wchodzg
tez w opis przedmiotu zamodwienia ustalony wedtug klasyfikacji CPV. Zaméwienie nie ma
charakteru mieszanego robd6t budowlanych i ustug zarzadzania budynkami i terenami.
Wykonawca robét budowlanych zobowigzany jest tylko do usuwania usterek i wad
wykonanych robot, a nie do wykonywania czynnosci eksploatacyjnych. Wykonawca na
urzadzenia zamontowane w obiekcje przekazuje tez karty gwarancyjne producentéw ze

wskazaniem punktow serwisowych. Zapewnienie biezgcej eksploatacji obiektu, w tym
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pielegnaciji zieleni nalezy do jego witasciciela. Postanowienie narusza art. 29 ust. 1 i 2 Pzp

oraz art. 31 ustawy Pzp.

Zarzut. ll. 16. wprowadzenie zbyt wysokich wartosci kar umownych, wprowadzenie
kar umownych niemajacych charakteru odszkodowawczego, jak réwniez wprowadzenie
zapisu o naliczeniu kar umownych w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto okreslonego w §
6 ust. 1 umowy w przypadku odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy z przyczyn od
niego niezaleznych - § 16 ust. 1 lit. a-c projektu umowy.

Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: dokonanie zmiany zapisu §
16 ust. 1a-c wzoru umowy poprzez zmniejszenie wysokosci kar umownych. Dokonanie
zmiany zapisu § 16 ust. 1 lit. d wzoru umowy wprowadzajgce zapis o naliczeniu kar
umownych w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1 umowy w
przypadku odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy z przyczyn lezgacych wytgcznie po
stronie wykonawcy. Wykreslenie zapisu § 16 ust. 1 lit. e. projektu umowy.

W uzasadnieniu odwotujacy podat, ze wprowadzenie zbyt wysokich wartosci kar
umownych nieadekwatnych do mozliwosci poniesienia szkody przez zamawiajgcego,
wprowadzenie kar umownych m.in. za brak identyfikatorow, stoi w sprzecznosci z
charakterem odszkodowawczym kar umownych, jak réwniez wprowadzenie zapisu o
naliczeniu kar umownych w wysokos$ci 10% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1
umowy w przypadku odstapienia przez zamawiajgcego od umowy z przyczyn od niego
niezaleznych, co stanowi razgce uprzywilejowanie zamawiajgcego i mozliwos¢ naliczenia kar
umownych wykonawcy za odstgpienie zamawiajgcego od umowy niezaleznie od winy

wykonawcy.

Stanowisko zamawiajacego: Zarzut zbyt wysokich wartosci kar umownych uznat
zamawiajacy za niezrozumiaty z nastepujacych wzgledow.

Po pierwsze, na dzien zawarcia umowy nie sposob przewidzie¢, czy zaistniejg
przestanki do naliczenia i jaka bedzie ich wysokos¢é. Po wtére w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 czerwca 2012 r. KIO 1157/12 Izba wskazata, iz ,instytucja kar
umownych na etapie ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie stanowi
przeszkody w uzyskaniu zamoéwienia. Ocena tej instytucji pod katem samej racjonalnosci
oraz wysokosci i przestanek zastosowania nastepuje bowiem na etapie realizacji umowy i
stosowania jej postanowien. Wowczas moze dojs¢ do naruszenia art. 5 ustawy Kodeks
cywilny w przypadku naduzycia przez zamawiajgcego tego prawa. Wowczas zaistniate
okolicznosci faktyczne przy zastosowaniu instytucji uregulowanych w art. 5 ustawy Kodeks
cywilny (naduzycie prawa podmiotowego) i art. 484 § 2 ustawy Kodeks cywilny (miarkowanie

wysokosci kary umownej) bedg stanowity podstawy normatywne kontroli dziatan
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zamawiajgcego. Kontrola ta nastepuje wobec czynnosci zwigzanych z realizacjg umowy, a
nie jej projektu zwigzanego z ubieganiem sie o udzielenie zamowienia publicznego. Aby
mogto dojs¢ do oceny tej instytucji musi nastgpi¢ jej zastosowanie. Wszelkie hipotezy i
domniemania Odwotujgcego, jak réwniez dokonane symulacje w tym zakresie nie mogg
prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutow i do wyeliminowania tej instytucji z projektu umowy lub
jej ,,miarkowania". Miarkowanie naliczonych kar umownych jest realizowane przez sad
powszechny w ramach procesu cywilnego i jest wynikiem zastosowanie tej instytucji w
zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Na tym etapie, tj.
przed podpisaniem umowy nie sposob oceni¢, czy przewidziane w projekcie umowy kary
umowne majq charakter razgco wygoérowanych, w rozumieniu art. 484 § 2 ustawy Kodeks
cywilny kary umownej w ogodle, i jaka bedzie jej ewentualna wysokos¢" (tak tez: Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2012 r. KIO 360/12; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 maja 2012 r. KIO 974/12). Po wtdre, zgodnie z uchwatg sktadu
siedmiu sedzidw Sadu Najwyzszego (zasada prawna) z dnia 6 listopada 2003 r. z dnia 6
listopada 2003 roku, sygn. lll CZP 61/2003 (OSNC 2004/5 poz. 69), w ktérej Sad Najwyzszy
przyjat, iz (cyt.): ,zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania nie zwalnia dtuznika z obowigzku jej zaptaty w razie wykazania, ze
wierzyciel nie ponidst szkody", co w sposéb jednoznaczny podwaza prezentowane przez
odwotujgcego stanowisko o odszkodowawczym charakterze kar umownych. Co wiecej,
instytucja kar wprowadzona do Kodeksu cywilnego w art. 483-484 K.c. moze mieé charakter
nie tylko odszkodowawczy, ale tez kary cywilnej majacej na celu przeciwdziatanie
szczegolnie patologicznym i sprzecznym z treScig umowy dziataniom drugiej jej strony. W
analizowanym przypadku obecnos¢ osob postronnych na terenie budowy, ktérej generalni
wykonawcy nagminnie nie eliminujg, prowadzi po pierwsze do znacznego wzrostu ryzyk
wystgpienia wypadkdéw, niezaleznie kradziezy i aktéw wandalizmu, co nie wptywa tez
dodatnio na tempo i jakos¢ robot. Powyzszy wymog eliminuje rowniez nagminng praktyke
zatrudniania, wbrew dyspozycji art. 647" K.c., podwykonawcéw niezaakceptowanych przez
zamawiajgcego, za ktorych wynagrodzenie niewykluczone, ze zamawiajacy bedzie
odpowiadat w zgodzie z linig orzecznictwa Sadu Najwyzszego (tak: wyrok Sadu
Najwyzszego - lzba Cywilna z dnia 3 pazdziernika 2008 r., sygn. akt | CSK 123/2008,
LexPolonica nr 1951714; Uchwata Skladu Siedmiu Sedziow Sadu Najwyzszego - lzba
Cywilna z dnia 29 kwietnia 2008 r., sygn. akt lll CZP 6/2008, LexPofonica nr 1899852).
Wprowadzenie limitu kar umownych pozbawia zamawiajgcego w razie osiggniecia ich limitu
skutecznego mechanizmu dyscyplinowania wykonawcy, eliminujagc tym samym mozliwosé
stosowania narzedzi pozwalajgcych zamawiajgcemu na doprowadzenie do realizacji

zamowienia zgodnie z trescig SIWZ, wzoru umowy i dokumentaciji projektowe;.
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Stanowisko Izby: Zarzut nie znalazt potwierdzenia. Izba nie widzi podstaw do
ingerencji w postanowienia wzoru umowy w odniesieniu do kar umownych, ktore z natury
rzeczy mieszcza sie w dyspozycji swobody kontraktowej stron. Wykonawca ocenia, czy ze
wzgledu na catoksztatt warunkow zamdwienia, ryzyko niewywigzania sie z warunkow
kontraktu zachodzi, jakie jest jego prawdopodobienstwo i koszt. Moze je tez skalkulowaé w
cenie oferty. Warunki w tym zakresie sg identyczne dla wykonawcow ubiegajacych sie o
zamowienie. Nadmiernie wysokie kary znajdujg odzwierciedlenie w cenach sktadanych ofert,
co nie jest korzystne dla zamawiajgcego. Kara umowna w wysokosci 10% wartosci
wynagrodzenia okreslonego w umowie za odstgpienie od umowy jest powszechnie
stosowana i nie moze uchodzi¢ za nadmiernie wygoérowanag. Odwotujacy nie wykazat
naruszenia wskazanych przepiséw ustawy Pzp. Doprecyzowania wymaga jedynie tresé
zapisu § 16 ust. 1 lit. d wzoru umowy i zastgpienia inng dyspozycja ,w przypadku

odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy z przyczyn lezacych wytgcznie po stronie

wykonawcy,” w miejsce ,z przyczyn od niego niezaleznych,” - tj. niezaleznych od
zamawiajgcego.
Zarzut Il. 17. Przyznanie jednostronnego uprawnienia zamawiajgcemu do

dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego bez tozsamego uprawnienia dla wykonawcy-
§ 16 ust. 3 projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego modyfikacje wzoru umowy obejmowaty:
dokonanie zmiany zapisu § 16 ust. 3 projektu umowy poprzez przyznanie obu stronom
umowy uprawnienia do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze przyznanie jednostronnego uprawnienia
zamawiajgcemu do dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego - § 16 ust. 3 projektu

umowy - stanowi razace uprzywilejowanie zamawiajgcego.

Stanowisko zamawiajacego: Odnoszac sie do zarzutu zastrzezenia uprawnienia do
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego zamawiajacy wskazat, ze w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 31 sierpnia 2011 r. KIO 1750/11, Izba orzekta ze: ,To w gestii
zamawiajgcego jest stanowienie specyfikacji, a w tym - zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp -
istotnych dla stron postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, ogoélnych warunkéw umowy albo wzoru umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia
publicznego na takich warunkach. W przypadku, gdy zdaniem zamawiajacego ustanowione
kary umowne nie dadzg zamawiajagcemu zadowalajgcej rekompensaty szkody, zamawiajacy
moze wpisa¢ do tresci dokumentu zgodnego z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp postanowienie o

mozliwosci zgdania odszkodowania przenoszacego wysokos¢é zastrzezonej kary jest
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dopuszczalne, jezeli strony tak postanowity. Wigze sie to oczywiscie z innym ryzykiem
wykonawcy, ktére to ryzyko wykonawca musi uwzgledni¢ wyceniajgc oferte. Jednak
zawarcie takiego postanowienia nie moze by¢ uznane za dziatanie bezprawne, a takze
ograniczenie wysokosci odpowiedzialnoéci np. do kwoty wartoéci zamdwienia nie jest
zakazane przepisami prawa". Zamawiajacy popiera to stanowisko w catej rozciggtosci, stad
zarzut ten nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie. Uzupetniajaco wskazat, ze na zasadzie
art. 353' K.c. strony mogq uregulowac wigzacy je stosunek prawny w sposéb dowolny, o ile
nie jest to sprzeczne z przepisami ustawy lub naturg tego stosunku. W odwotaniu odwotujacy
nie wskazuje jakichkolwiek, choéby potencjalnych, naruszeh przepisow prawa przez
kwestionowany zapis wzoru umowy, stad zamawiajgcy nie jest sie w stanie do tego zarzutu

merytorycznie odnies¢ ponad ww. wskazane okolicznosci.

Stanowisko Izby: Izba nie uwzglednita zarzutu odwotujgcego. Mimo, Zze uprawnienia
stron nie zostaly w tym przypadku ustalone symetrycznie. Jednakze pozbawienie
wykonawcy prawa do dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego kary umowne nie
nalezy do essentialia negotii umowy. Ma znaczenie uboczne i jako takie nie moze by¢
kwalifikowane za naruszenie przepisow art. 29 ust. 1 a w szczegdlnosci art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp, poprzez znaczacy wptyw na zachowanie konkurencji. Wykonawca wszelkie ryzyka z

tego tytutu moze ujgc¢ w cenie oferty.

Zarzut ll. 18. Braku zapisu dotyczgcego limitu kar umownych.

Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: wprowadzenie w § 16 limitu
kar umownych w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1 umowy.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze brak zapisu dotyczgcego limitu kar umownych,

umozliwia nieuprawnione i nieograniczone naliczanie kar wykonawcy.

Stanowisko zamawiajgcego: zamawiajgcy podtrzymat argumentacje przedstawiong

powyzej w pkt 1l. 16 i Il. 17. uzasadnienia wyroku.

Stanowisko lzby: Izba wyrazg takie samo stanowisko jak do zarzutéw powyzej

odnoszacych sie do kar umownych w punk Il. 16 i Il. 17 niniejszego uzasadnienia wyroku.

Zarzut Il. 19. Okreslenie zbyt dtugiego terminu na odstgpienie przez wykonawce od
umowy w przypadku opOznienia sie zamawiajgcego z wyptata naleznego i wymagalnego
wynagrodzenia wykonawcy - § 17 ust. 1.1.b umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego modyfikacje obejmowaty: dokonanie zmiany

zapisu § 17 ust. 1.1.b projektu umowy poprzez skrocenie terminu opdznienia do 21 dni.
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W uzasadnieniu odwotujacy podat, Zze okreslenie zbyt dlugiego terminu na
odstgpienie przez wykonawce od umowy w przypadku opdznienia sie zamawiajgcego z
wypftatg naleznego i wymagalnego wynagrodzenia wykonawcy - § 17 ust. 1.1.b umowy,
czego konsekwencjg bedzie narazenie go na straty spowodowane zaréwno brakiem
wynagrodzenia juz wymagalnego, jak réwniez na straty spowodowane poniesieniem kosztéw
dalszych prac i ryzykiem dalszego nieotrzymania wynagrodzenia. Zadawalajgcym terminem

bytoby 30 dni na odstgpienie od umowy, bo 30 dni przypada na termin ptatnosci.

Stanowisko zamawiajacego: Zamawiajacy wyjasniat, ze jako jednostka finansujacg
zamowienie ze $rodkéw publicznych nie moze udzieli¢ zamodwienia, gdy nie ma
zagwarantowanego finansowania na jego realizacje, a takze nie moze dokonywac ptatnosci
zobowigzan wymagalnych z przekroczeniem terminu ich ptatnosci, co wynika z ustawy z dnia
17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz. U. z 2005 roku Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.) - (art. 16 ust. 1 ww. ustawy). Zgodnie z art.
492 K.c. strony mogg uregulowa¢ umowne prawo odstgpienia na zasadach ogodlnych
swobody umow. Przyznanie tego uprawnienia wykonawcy jest polepszeniem, a nie
pogorszeniem sytuacji prawnej wykonawcy, gdyz w przeciwnym wypadku wykonawca bytby
zobowigzany zgodnie z trescig art. 491 K.c. wyznaczy¢ zamawiajgcemu odpowiedni
dodatkowy termin, po bezskutecznym przekroczeniu ktérego wykonawca byitby dopiero
upowazniony do ziozenia prawnoksztattujgcego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy.
Zamawiajacy podnosit, ze jezeli opdzni sie z zaptatg - wykonawcy przystugujg odsetki.
Zwrocit tez uwage na postanowienia omawiane wczesniej, np. wstrzymanie ptatnosci przy
roszczeniach zgtaszanych przez podwykonawcow. Wéwczas wykonawca mogtby wywodzi¢
swoje uprawnienie do odstgpienia od umowy, bo wynagrodzenia caty czas bytoby nalezne i

wymagalne jako ptatnosc.

Stanowisko Izby: Decyzja od odstgpieniu od umowy ma charakter niosacy powazne
skutki dla obu stron. Dlatego tez Izba nie widzi naruszenia wskazanych przepiséow ustawy
Pzp w uprawnieniu do odstgpienia od umowy przez wykonawce przy zaleganiu przez
zamawiajgcego z ptatnosciami powyzej 60 dni, przy uwzglednieniu naleznych odsetek za
zwtoke. Nalezato tez mie¢ na wzgledzie prawo wstrzymania ptatnosci przy zgtoszeniu
roszczen przez podwykonawcdow, na co zwracat uwage zamawiajagcy. Ustalony natomiast 30

dniowy terminu pfatnosci faktur nie odbiega przepiséw obowigzujacych w tym zakresie.

Zarzut Il. 20. Uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od umowy bez

jakiegokolwiek wczesniejszego wezwania w przypadku opdznienia sie przez wykonawce 1
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miesigc w stosunku do terminéw posrednich wskazanych w pierwszym harmonogramie
rzeczowo-finansowym - § 17 ust. 1.2. umowy.

Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: wykreslenie zapisu § 17 ust.
1.2 lit. g wzoru umowy.

W uzasadnieniu odwotujacy podat, ze uprawnienie zamawiajacego do odstgpienia od
umowy bez jakiegokolwiek wczesniejszego wezwania w przypadku opdznienia sie przez
wykonawce 1 miesiagc w stosunku do terminéw posrednich wskazanych w pierwszym
harmonogramie rzeczowo-finansowym - § 17 ust. 1.2. umowy — stojg w sprzecznosci z
trescig art. 635 K.c. jak i samych postanowien umowy. Zamawiajacy przewidziat bowiem w
umowie mozliwos¢ zmiany terminéw posrednich wskazanych w harmonogramie rzeczowo-
finansowym.  Nieuprawnionym  byloby obcigzenie = wykonawcy  konsekwencjami
niedochowania pierwotnego terminu posredniego np. z przyczyn od niego niezaleznych.
Stanowisko takie mozna réwniez poprze¢ glosg Marcina temkowskiego (rejent 2006/1 str.
136) do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca 2004r. (IV CK 172/03) teza nr 4, w ktorej
czytamy: ,Artykut 635 k.c. ma na celu jedynie ochrone takiego zamawiajacego, ktéremu
szczegolnie zalezy na terminowym wykonaniu umowy i szybkim zaspokojeniu wlasnego
interesu, cho¢by przez innego dluznika. Nie zmienia on jednak ogodlnej reguly
odpowiedzialnosci tylko za dziatania zawinione, jak réwniez nie daje podstaw do odstgpienia
od umowy takiemu wierzycielowi, ktéry ociaga sie z odstgpieniem od niej az do nadejscia
terminu spetnienia swiadczenia, gdyz najwidoczniej nie zalezy mu na terminowym uzyskaniu
Swiadczenia, a zatem przed odstgpieniem od umowy musi wyczerpa¢ wymogi art. 491 § 1

k.c.”

Stanowisko zamawiajacego: Ponad wczesniej podang argumentacje zamawiajacy
wskazywat, iz do umownego prawa odstgpienia, o ktorym mowa w art. 492 K.c., nie ma
zastosowania art. 635 K.c., ktory stanowi normatywng podstawe do odstgpienia od umowy.
Co wiecej, wbrew stanowisku odwotujgcego sie, zapisy te nie sg wzajemnie sprzeczne.
Zgodnie z regutami wyktadni nalezy je rozumie¢ w ten sposob, ze terminy posrednie
wskazane w pierwszym harmonogramie w wyniku zmiany nie moga by¢ przesuniete o termin
dluzszy niz 1 miesiac, a kazde jego przesuniecie skutkuje zwiekszeniem ryzyka
niewykonania umowy w sposéb uprawniajgcy zamawiajgcego do odstgpienia od umowy.
Przystepujac do przetargu i podpisujgc umowe, wykonawca winien by¢ przygotowany do
nalezytego wykonania obowigzkow, ktorych tresé jest mu znana zasadniczo juz od dnia
ogtoszenia o przetargu. Tym samym zarzut wskazany przez odwotujgcego jakoby przez
kwestionowany zapis wzoru umowy zamawiajacy naruszyt przepisy - uznat za chybiony.
Wyijasniat jednoczesnie, ze akceptuje sytuacje, gdy na podstawie zatwierdzonych przez

niego zmian w harmonogramie rzeczowo finansowym zakladany w pierwotnym
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harmonogramie termin realizacji umowy w odniesieniu do terminéw posrednich nie bedzie
pozniejszy niz miesigc. Wymagania w tym zakresie zamawiajacy ttumaczyt potrzebami

zwigzanymi ze sposobem finansowania tej inwestycji.

Stanowisko lzby: Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze przed odstgpieniem
od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy nie musi on wyczerpa¢ wymogu z art.
491 § 1 K.c. i udziela¢ wykonawcy dodatkowego terminu na wykonanie zamdwienia,
albowiem kwestionowane postanowienie znajduje uzasadnienie w tresci art. 492 K.c.
stanowigcego, ze jezeli uprawnienie do odstgpienia od umowy wzajemnej zostato
zastrzezone na wypadek niewykonania zobowigzania w terminie Scisle zastrzezonym, strona
uprawniona w razie zwioki kontrahenta moze od umowy odstapi¢ bez wyznaczania terminu
dodatkowego — czego odwotujacy zdaje sie nie dostrzegaé. Postanowienie nie narusza
wskazanych przepisow ustawy Pzp. Pozwala zamawiajgcemu reagowac¢ w odniesieniu do
zaktadanego harmonogramem postepu robot w taki sposdb, aby zachowaé kontrole nad
dochowaniem terminu ich zakonczenia, co pozostaje istotne takze z punktu widzenia zrédet

finansowania umowy i warunkéw jego pozyskania. Zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Zarzut Il. 21. Uzaleznienie zmiany terminu realizacji umowy wytacznie od btedéw
projektowych oraz sity wyzszej - § 18 ust. 2 lit .e projektu umowy.

Whnioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: dokonanie modyfikacji
zapiséw § 18 ust. 2 lit. e wzoru umowy przez okreslenie mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia z
przyczyn w nim okreslonych.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze uzaleznienie zmiany terminu realizacji umowy
jedynie od btedow projektowych oraz sity wyzszej - § 18 ust. 2 lit. e projektu umowy, a co za
tym idzie brak mozliwosci przesuniecia terminu z innych przyczyn niezaleznych od
wykonawcy. Zamawiajgcy hie przewidziat réwniez mozliwosci zmiany wynagrodzenia

wynikajacej z powyzszych okolicznosci.

Stanowisko zamawiajacego: Wbrew prezentowanemu w pismie stanowisku
odwotujgcego, zaden przepis prawa, w szczegolnosci art. 144 uPzp, nie wskazuje na
konkretny katalog pozwalajacy na zmiane terminu realizacji umowy skutkujacy zmiana,
umowy. Zamawiajacy jest zobligowany do przewidzenia we wzorze umowy lub SIWZ
okolicznosci umozliwiajacych dokonanie zmian istotnych we wzorze umowy a termin jej
wykonania jest niewatpliwie elementem istotnym wplywajagcym na cene pozostawiajac
zamawiajgcemu kryteria ich okreslenia w SIWZ i umowie. Stanowisko to potwierdza wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2012 r., KIO 229/12 (tez: KIO ,Zmiana

niektérych warunkéw, na ktérych zamowienie zostalo udzielone, jest dopuszczalna “ze
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szczegoOlnych powodow" jedynie wowczas, gdy zamawiajgcy wprost przewidziat takg
mozliwos¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz okreslit warunki takiej modyfikacji. Jako warunek
konieczny modyfikacji uznaje sie przy tym nie tylko okreslenie okolicznoéci, z ktérych zmiana
wynika, ale tez opis przewidywanej zmiany i jej dopuszczalny zakres". Zamawiajgcy
podnosit, iz realizuje projekt w ramach dofinansowania UE. Przedtuzenie robét do konica
2013 roku, a tym samym przediuzenie wydatkowania srodkéw na rok 2014 oznacza co
najmniej cze$ciowg utrate tego finansowania. Tym samym, zamawiajacy zainteresowany jest
ztozeniem ofert przez podmioty prezentujgce takg kulture organizacyjng, czy zasoby, by
zagwarantowac realizacje zamodwienia w okreslonych przez zamawiajgcego terminach.

Na marginesie wskazat, iz przy przedmiotowej realizacji nie wystepujg typowe ryzyka
budowlane zwigzane z warunkami pogodowymi. Jak juz wielokrotnie wspominano, prace
wykonywane bedg w obiekcie zamknietym i ogrzewanym, a tym samym deszcz, czy tez
mrozy nie wplyna ujemnie na mozliwos¢ realizacji robo6t. Prace bedg wykonywane w sezonie
wiosenno - letnim, gdy te ryzyka rowniez w naszej strefie klimatycznej nie wystepuja.
Wynagrodzenie jako majgce charakter ryczaltowy nie podlega zmianom. Nie wyklucza
zaistnienia sytuacji, gdzie zastosowanie mogtyby znalez¢ przepisy art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp o

zamowieniach dodatkowych.

Stanowisko Izby: Izba podzielita stanowisko odwotujgcego jedynie czeSciowo w
zakresie podstaw do zmiany terminu realizacji umowy, z uwagi na takie przeszkody w
prowadzeniu robot jak znaleziska archeologiczne, niezinwentaryzowane obiekty i
ekstremalne warunki pogodowe (deszcze nawalne, ktére mogg wystapi¢ w okresie wiosenno
letnim) a nie tylko ogtoszone kleski zywiotowe czy okolicznosci sity wyzszej,
uniemozliwiajgce prowadzenie robot, omowione rowniez powyzej. lzba nie dostrzega
bezposredniego zwigzku z Zzgdaniem, aby w takiej sytuacji przewidzie¢c w omawianej
umowie mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia wynikajgcego z tych okolicznosci. Rzeczg
wykonawcy jest tez okresowe zagospodarowanie potencjatu przy innych pracach przez
przesuniecie srodkdw osobowych i rzeczowych, w sytuacji przestoju w robotach na
okreslonym odcinku. Przy ujawnieniu istotnych btedéw projektowych zmiana terminu
wykonania umowy zostata przez zamawiajgcego przewidziana w § 5 wzoru umowy. Przepis
art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp daje mozliwos¢ udzielania zamowien dodatkowych na roboty,
ktérych wczesniej nie mozna byt przewidzie¢, jednakze przy Scistym wypetnieniu wszystkich

tacznych przestanek objetych dyspozycjg wymienionej normy.

Zarzut 1l. 22. braku regulacji dotyczacej wykonywania robot dodatkowych i

zamiennych nieprzewidzianych w dostarczonej przez zamawiajgacego dokumentaciji.
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Whioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: dokonanie modyfikacji § 18
wzoru umowy poprzez wprowadzenie regulacji dotyczacej wykonywania robo6t dodatkowych i
zamiennych.

W uzasadnieniu odwotujacy podat, ze brak regulacji dotyczacej wykonywania robét
dodatkowych i zamiennych nieprzewidzianych w dostarczonej przez zamawiajgcego
dokumentacji powoduje nieuprawnione obarczenie wykonawcy odpowiedzialnoscig za

wykonanie wszelkich robét dotyczgcych przedmiotowej inwestycji.

Stanowisko zamawiajacego: Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajgcy nie
jest zobligowany do dokonywania jakiejkolwiek inkorporacji zapisu ustawowego o robotach
dodatkowych do wzoru umowy, co czyni zarzut niezrozumiatym. Ustawodawca przewidziat
roboty dodatkowe w art. 67 ust. 5 uPzp jako jedng z przestanek udzielenia zamowienia z
wolnej reki.

Zamawiajacy nie dopuszcza realizacji jakichkolwiek robét zamiennych. Roboty
zamienne oznaczajg zmiane przedmiotu umowy realizowanej w ramach zaméwienia
publicznego, ktéra to zmiana jako sprzeczna z ustawg, w szczegdlnosci z art. 7 oraz 29 i n.
uPzp, jest catkowicie niedopuszczalng. Na rozprawie zamawiajgcy dodat, ze w przypadku
ujawnienia istotnych luk i btedéw projektowych, moze to implikowaé podstawy do zlecenia
robét dodatkowych, czego nie mozna wpisywaé z gory w postanowienia niniejszej umowy,
wystarczy ogdlne odestanie do stosowania w zakresie nieuregulowanym umowg przepisow

Pzp.

Stanowisko lIzby: zamawiajacy w art. 19 wzoru umowy umiescit klauzule, ze w
zakresie nieuregulowanym w umowie zastosowanie majg przepisy ustawy Pzp, K.c. oraz
prawa budowlanego. lzba uwzglednita stanowisko zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze w
umowie wprost brak regulacji w odniesieniu do robot dodatkowych i zamiennych nie
oznacza, ze jezeli niemozliwa do przewidzenia przy zawarciu umowy Kkoniecznos$é
wykonania robot dodatkowych i zamiennych pojawi sie na etapie realizacji budowy,
wynikajaca chociazby z btedéow i pominie¢ w dokumentacji projektowej, lub
nieuwzglednionych w tej dokumentacji np. w podktadach geodezyjnych, przeszkod
terenowych (bez wzgledu na zawinienie projektanta), to zamawiajacy z tej mozliwosci w
zasadzie bedzie zmuszony skorzystaé. Z wymienionych wzgledéw, mogg zachodzi¢
podstawy do udzielenia zamowienia dodatkowego w trybie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp na
podstawie odrebnej umowy. Za podstawy rozliczeh wedtug odrebnej umowy strony mogtyby
przyjaé: niewigzacy wykonawcow a udostepniony przedmiar robét i kosztorys inwestorski
oraz tabele elementéw scalonych, dla wyliczenia ewentualnych réznic cenowych, ktére

mogtyby takze skutkowac¢ na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyby zmiany prowadzity do obnizenia
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kosztow i zmniejszenia zakresu rzeczowego robét. Nie zachodzi naruszenie postanowien art.

29 ust. 12 Pzp w zwigzku z art. 31 ustawy Pzp.

Zarzut Il. 23. Wprowadzenie do opisu przedmiotu zamowienia wymogu
zaproponowania w ofercie jako zatgcznika do formularza oferty innych odpowiednikéw
rynkowych materiatdw w stosunku do dobranych przez projektanta materiatéw konkretnych
producentow, ktdre zamawiajacy traktuje zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, jako okreslenie
parametrow przedmiotu zamdwienia za pomocg podania standardu- rozdziat Il pkt. 5 SIWZ.

Whnioskowane przez odwotujgcego zmiany obejmowaty: dokonanie modyfikacji
rozdziatu Il pkt. 5 SIWZ poprzez wykreslenie zapisu: ,(zaproponowania w ofercie jako
zatgcznik do formularza ofertowego)”.

W uzasadnieniu odwotujgcy podat, ze wprowadzenie do opisu przedmiotu
zamowienia w rozdziale Il pkt. 5 SIWZ wymogu zaproponowania w ofercie jako zatgcznika
do formularza oferty innych odpowiednikéw rynkowych materiatéw w stosunku do dobranych
przez projektanta materiatdw konkretnych producentéw, ktére zamawiajacy traktuje zgodnie
z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, jako okreslenie parametréw przedmiotu zaméwienia za pomocag
podania standardu, stanowi niezrozumiate dla wykonawcy wymaganie - na jakiej podstawie
zamawiajgcy zada podania przez wykonawce wszystkich odpowiednikow materiatdw w
stosunku do dobranych przez projektanta materiatéw konkretnych producentéw, podanych
przez niego jako okreslenie ich parametrow, bowiem spetnianie parametréw oferowanych

przez wykonawce materiatow nie stanowi ich zamiennika.

Stanowisko zamawiajacego: Zamawiajgcy wyjasniat, ze zada w ofercie na
podstawie art. 30 ust. 5 uPzp wykazania, iz proponowane przez wykonawce rozwigzania sgq
rbwnowazne w stosunku do rozwigzan opisanych w dokumentacji projektowej spetniajg
opisane tam kryteria, jesli dokumentacja projektowa postuguje sie okredleniem witasnym
danego materiatu lub urzadzenia (obligatoryjnie z dopiskiem ,ub réwnowazne") nalezy
odczytywac to jako okreslenie parametréw lub standardow jakosciowych. Tym, samym, gdy
w stosunku do takich elementéw wykonawca proponuje rozwigzania rownowazne kontrola ze
strony zamawiajgcego spetniania kryteriow réwnowaznosci jest szczegdlnie utrudniona.
Dlatego tez juz na etapie zlozenia oferty zamawiajgcy wymaga wykazania spetniania
kryterium réwnowaznosci przez proponowane przez wykonawce rozwigzania. Nie ulega
watpliwosci, ze niniejsze zamodwienie w Swietle zapiséw umownych ma by¢ zrealizowane w
krotkim czasie determinowanym wspoffinasowaniem projektu ze srodkéw Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego. Powyzsze wymaganie, jakkolwiek nie brane pod uwage
przy ocenie ofert pozwoli na szybkg realizacje przez zamawiajgcego obowigzkéw umownych

zwigzanych z realizacjg § 9 ust. 11 umowy skracajac tym samym proces wspétdziatania obu

59



stron kontraktu. Ocena réwnowaznosci bedzie mogta by¢ realizowana przez zamawiajgcego
zaraz po przystapieniu wykonawcy do prac bez oczekiwania na kontrole nastepczg, co w
znaczny sposoOb przyczyni sie do skrocenia czasu realizacji umowy. Na rozprawie
zamawiajgcy wyjasnit, ze w wykazie materiatdw do sktadanej oferty nie muszg byc ujete
wszystkie odpowiedniki rynkowe materiatow opisanych w SWiORB. Zamawiajgcy dopuscit
rownowaznos¢ tam, gdzie projektant postuzyt sie nazwg witasng. Wymog wyszczegolnienia
materiatdbw nie jest sprzeczny z Zadnym przepisem, a ponadto daje mozliwos¢

wczesniejszego przystgpienia do weryfikacji materiatow.

Stanowisko lzby: Izba uznata zarzut za czesciowo zasadny. Wskazanie przez
zamawiajgcego, ze dokonany opis materiatowy traktuje jako standard, dowodzi, ze
dopuszcza i inne materialy jakosciowo réwnowazne. Jakkolwiek zrozumiate jest stanowisko
zamawiajgcego zadania wykazu materialowego, w tym materialtdbw réwnowaznych do
opisanych w dokumentacji, aby przyspieszy¢ procedure ich dopuszczenia do zastosowania,
nie bytby jednak uzasadnione azeby wykonawca w ofercie wskazywat catg game dostepnych
rynkowo materiatow te rownowaznos$¢ zapewniajacych, z ktérych moze zastosowaé dowolny
przy realizacji rob6t. Zamawiajagcy wymaga uprzedniej akceptacji proponowanych przez
wykonawce materiatdw. Z tych wzgledow kwestionowany zapis wymaga jedynie
doprecyzowania rozumienia jego tresci, ze wykonawca moze ujg¢ w wykazie jeden z takich
materiatdow réwnowaznych, lub tez na etapie realizacji umowy zaproponowa¢ do oceny

zamawiajgcego inny materiat takg rownowaznos¢ zapewniajacy.

W ocenie lzby, odwotujgcy w ogdlnosci wykazat legitymacje do korzystanie ze
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jest bowiem wykonawcg
zainteresowanym ztozeniem oferty. Potwierdzenie sie stawianych zarzutéw naruszenia
przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego skutkiem uchybienia przepisom art. 7, art. 29
ust. 1i 2, art. 31 ustawy Pzp, mogtoby ograniczy¢ dostep do ubiegania sie 0 zamdwienie, a

w nastepstwie prowadzi¢ do spowodowania szkody majgtkowej po stronie odwotujgcego.

Przechodzac do podjetego jak wyzej rozstrzygniecia poszczegdlnych zarzutow
odwotania nalezato uwzgledni¢ odnosne postanowienia art. 29 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp,
ktére  stanowig, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci, mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Przy tym
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktéry maégtby utrudnié uczciwg

konkurencje. Z kolei przepis art. 31 ust. 1 Pzp ustanawia obowigzek zamawiajgcego
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dokonania opisu przedmiotu zamowienia na roboty budowlane za pomoca dokumentacji

projektowej i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych.

Krajowa Izba Odwotawcza ocenia czynnos$ci i zaniechania zamawiajgcego z punktu
widzenia obowigzujgcych przepisow ustanowionych w ustawie Prawo zamowien
publicznych. Nalezy tez mie¢ na uwadze tres¢ art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry przyznaje
wykonawcy legitymacje do wnoszenia Srodkow ochrony prawnej, jezeli ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.
Cytowane brzmienie art. 179 ust. 1 Pzp nie pozostawia zatem watpliwosci, iz chodzi o
wykazanie naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Spetnienie taczne
dyspozycji tej normy, stanowi przestanke materialng legitymacji do wniesienia odwotania,
ktérej brak skutkuje - jedynie z tej przyczyny - oddaleniem odwotania - bez poddawania
ocenie zgtaszanych zarzutéw. Mimo, ze ustawa Pzp w art. 14 stanowi, ze do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny, jezeli przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej, to nie jest wystarczajgce zdaniem
Izby, aby wykonawca mégt wykazaé naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia —
w drodze powotanie sie na naruszenie przez zamawiajgcego samych przepiséw Kodeksu
cywilnego przy ustalaniu warunkéw zaméwienia. Aby odwotanie mogto zosta¢ uwzglednione
w odniesieniu do poszczegolnych zarzutow, kazdy z przedstawianych zarzutow faktycznych
w pierwszej kolejnosci musi wskazywac i dowodzi¢ jaki przepis ustawy Prawo zamowien
publicznych zostat naruszony, w jaki sposéb i jakim dziataniem Ilub zaniechaniem
zamawiajgcego. Wylgcznie po wykazaniu naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp i ich mozliwego istotnego wplywu na wynik postepowania (art. 192 ust. 3 pkt 2
Pzp) dopuszczalna jest ingerencja lzby w postanowienia SIWZ. Odwotanie za$ w sprawie
nieuwzglednionych zarzutdw przez zamawiajgcego, dotyczacych postanowien specyfikacji
istothnych warunkéw zamodwienia, w tym postanowien wzoru umowy, nie moze by¢
traktowane jako rodzaj niedozwolonego (przy uwzglednieniu zasady swobody zawierania
umow, okreslonej w art. 353" K.c.) pozwu o uksztattowanie warunkéw umowy. Izba nie jest
tez zadnym organem mediacyjnym, ktérego zadaniem bytoby doprowadzenie do peinegj
ekwiwalentnosci swiadczen, czy tez catkowitej symetrii wzajemnych obowigzkéw i uprawnien
pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg ubiegajgcym sie o zamowienie, bowiem weryfikuje
jedynie czynnosci zamawiajgcego pod wzgledem przestrzegania wzorca ustanowionego w
ustawie Pzp.

Odpowiednig regulacije w odniesieniu do umowy o wykonanie zamdwienia

publicznego zawiera art. 139 ust. 1 i art. 140 ust. 1 ustawy Pzp. Przy uwzglednieniu zasady
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swobody zawierania umoéw, okreslonej w art. 353" K.c., przy czym zawarcie umowy na

oznaczonych warunkach pozostawione jest decyzji stron.

Zdaniem lzby, nalezato rowniez zwazyc, iz postepowanie o zamowienie publiczne
ma doprowadzi¢ do wybrania najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy z wykonawca,
gwarantujacym jej nalezyte wykonanie przy uwzglednieniu zasad okreslonych w art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp, a takze w zgodnoéci z przepisami tej ustawy. Stad naduzywanie praw
podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkéw zamowienia nie stuzy realizacji
celéw zaktadanym przez ustawe Prawo zamdwien publicznych — otwartych na konkurencje.
Zniecheca wykonawcow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu
zamowienia, ktére przyjdzie im realizowac nie zostaly w sposéb przewidywalny okreslone, a
wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach
tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcéw bedzie mégt inaczej identyfikowaé
poszczegolne ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Dziatania
zamawiajgcego winny mie¢ charakter prokonkurencyjny, jak stanowi art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp. Przedmiot zaméwienia oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy, powinien
zosta¢ dokfadnie opisany. Powinien uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w tym takze pozwala¢ na oszacowanie ceny
oferty, w stosunku do oznaczonego przedmiotu zaméwienia. Sposéb i zakres opisu
przedmiotu zamowienia na roboty budowlane wyznacza art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, ktory bez
zadnych niedoméwieh stanowi, iz zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia na roboty
budowlane za pomocag dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru rob6t budowlanych.

Ustalona w umowie wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego jest ostateczna,
niezaleznie od rozmiaru robét budowlanych i innych $dwiadczen oraz ponoszonych przez
wykonawce kosztow ich realizacji, w sytuacji gdy zakres $wiadczenia jest jednoznacznie
okreslony, a przekazana wykonawcy dokumentacja projektowa jest prawidtowa i kompletna.

Bez wzgledu w jakiej postaci zostanie okreslone wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu umowy, ryczattowej, czy tez kosztorysowej, zawsze bedzie ono odnosito sie do
przedmiotu zamowienia opisanego dokfadnie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
oraz w dokumentacji projektowej. Zas zakres swiadczenia wykonawcy, zgodnie z art. 140
ust. 1 ustawy Pzp, winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, pod
rygorem niewaznosci umowy w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu
zamoéwienia zawartego w SIWZ.

Odnoszac poczynione wyzej uwagi ogolne do skarzonych postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, lzba uznata, ze zarzuty odwoftania znalazty jedynie

czesciowe potwierdzenie, gtdwnie w zakresie pozostawienia zamawiajgcemu otwartych
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terminbw na wypetnienie obowigzkéw wspotdziatania z wykonawcyg. Brak zakreslenia
wigzacych zamawiajgcego termindw np. dopuszczenia proponowanych materiatéw, czy
dokonania odbioru robot na zgtoszenie wykonawcy, mogtby skutkowaé opoznieniami w
realizacji umowy, wigzacymi sie z zapfatg kar i brakiem mozliwosci dotrzymania umownego
terminu wykonania umowy. Tak okreslone warunki zamowienia uzalezniajgce mozliwosc
dotrzymania umownego terminu od niedookreslonych warunkéw koniecznego wspdétdziatania
inwestora - zniechecajg wykonawcow do sktadania ofert, zawezajgc tym samym w sposéb
nieuprawniony konkurencje. Stwarzajg obawy wykonawcéw, Zze wybrany w przetargu
wykonawca w oparciu o ustanowione kryteria oceny ofert, ktéry z r6znych wzgledow moze
mniej odpowiada¢ zamawiajgcemu - zostanie potraktowany z wykorzystaniem wszelkich
instrumentéw umownych zastrzezonych na rzecz zamawiajacego — w tym pozostawionych
otwartych terminédw na dokonanie nieodzownych czynnosci, rzutujgcych tym samym na
niemozliwos¢ wywigzania sie z kontraktu. Przy umowach o roboty budowlane, wyznaczenie
wynagrodzenia ryczattowego nie moze tez by¢ naduzywane do nadmiernego wyznaczania
obowigzkow objecia tg ceng wszystkiego, co zamawiajgcy zechce zastrzec w umowie jako
obowigzki wykonawcy, a co nie jest jednoznacznie zwigzane z tymi robotami, przy tym
bardzo nieprzewidywalne, jak np. obstuga znaleziska archeologicznego, czy zgdanie aby
wbrew zakresowi zamowienia wykonawca robét budowlanych przez okres rekojmi i
gwarancji zajmowat sie czynnosciami eksploatacyjnymi w odniesieniu do zrealizowanego i

przekazanego obiektu.

Postepowanie = dowodowe  wykazalo  czesciowg  zasadnos$¢  czynionych
zamawiajgcemu zarzutéw naruszenia art. 353! K.c., w zw. z art. 487 K.c., art. 647 K.c., art.
651 K.c. oraz w zw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 14, art. 139
ust. 1 oraz art. 140 ust. 1i 3 ustawy Pzp, art. 29 ust. 1i 2, art. 31 ust. 1 Pzp, a w nastepstwie
naruszenia zasad réwnego traktowania wykonawcdéw, przy zachowaniu regut uczciwej

konkurencji okreslonych w art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie na
kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow i jakiejkolwiek dyskryminacji
bezposredniej lub posredniej, a wiec stwarzanie wykonawcom zdolnym do nalezytej
realizacji ustugi rownego dostepu do zamowienia. Niewatpliwie z uwagi brzmienie art. 29 ust.
1 ustawy Pzp, ktéry podaje ze opisu przedmiotu zaméwienia nalezy dokonaé¢ za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty - pozostawienie w tym zakresie
dowolnosci, czy niejednoznacznosci stanowi naruszenie wskazan tej normy. Zamawiajacy

ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majgce wptyw na sporzadzenie
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oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu robot
wykonawca powinien otrzymaé informacje i dokumenty, pozwalajgce na przyjecie zatozen
kalkulacyjnych ekonomiczno$ci kontraktu za zaoferowang cene. Zgodnie z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji, a
zgodnie z art. 29 ust. 2 tej ustawy zamawiajgcy nie moze opisywac przedmiotu zamdwienia
w sposoéb, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje, ktéry powinno sie interpretowaé w
ten sposéb, ze opis przedmiotu zamodwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich istotnych czynnikéw
wptywajacych na nig. Trafnie odwotujacy zdiagnozowat, iz wskazywane postanowienia SIWZ
w tym wzoru umowy w niniejszym postepowaniu $wiadczg, ze obie wymienione wyzej
zasady wyrazone w ustawie Pzp nie zostaty zachowane. Postanowienia te, zdaniem Izby
moga powodowaé ograniczenie kregu wykonawcow, zdolnych do ziozenia oferty na

warunkach konkurencyjnych.

Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy Pzp mogg mie¢ wplyw na wynik
postepowania, bowiem niezasadne wymagania zamawiajgcego mogtyby znaczaco

ograniczy¢ ilos¢ wykonawcow, ktérzy zdecydujg sie na ztozenie oferty w tym przetargu.

W tym stanie rzeczy lzba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i
3 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzgledniajgc
odwotanie moze nakaza¢ dokonanie czynnosci naruszajacej przepisy ustawy, przy czym
zadaniem zamawiajgcego jest takie wypetnienie tego nakazu, aby zachowujgc spojnosé
dokumentacji przetargowej, doprowadzi¢ do wyeliminowania stwierdzonych przez Izbe

naruszen ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot kosztow
uiszczonego wpisu stosownie do postanowien § 3 i 5 ust 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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