Sygn. akt KIO 1101/16

WYROK
z dnia 5 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2015 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Porr Polska Infrastructure
S.A. w Warszawie, OT INDUSTRIES-KVV CONTRACTOR CO.LTD w Siofok (Wegry) w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Operatora Gazociggdw Przesytowych
Gaz-System S.A. w Warszawie

przy udziale wykonawcy IDS-BUD S.A. w Warszawie oraz wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia BUDIMEX S.A. w Warszawie, PGNiG Technologie
S.A. w Krosnie zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia Porr Polska Infrastructure S.A. w Warszawie, OT INDUSTRIES-KVV
CONTRACTOR CO.LTD w Siéfok (Wegry) i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Porr Polska Infrastructure S.A. w Warszawie, OT
INDUSTRIES-KVV CONTRACTOR CO.LTD w Siéfok (Wegry) tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Porr
Polska Infrastructure S.A. w Warszawie, OT INDUSTRIES-KVV CONTRACTOR CO.LTD w
Siofok (Wegry) na rzecz Operatora Gazociggdw Przesytowych Gaz-System S.A. w
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Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......coiiiiiiiiiininnes



Sygn. akt KIO 1101/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Operator Gazociggdw Przesytowych Gaz-System S.A. w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
gazociggu Lwoéwek-Odolandéw wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi obejmujacego:
Etap | - gazocigg Lwowek-Krobia, Etap I — gazocigg Krobia-Odolanéw”. Ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 8 maja 2015 r. pod
numerem 2015/S 089-160687. Wartos¢ zamoOwienia jest wigksza niz kwota wskazana w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 10 czerwca 2016 r. zaproszenia do
ztozenia oferty wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Porr Polska
Infrastructure S.A. w Warszawie, OT INDUSTRIES-KVV CONTRACTOR CO.LTD w Siéfok
(Wegry) wniesli odwotanie dotyczace czesci | zaméwienia 20 czerwca 2016 r. Zachowany

zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
,- art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp, art. 31 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp polegajacy na
braku w Dokumentacji Przetargowej projektow przekroczehn bezwykopowvch (zatgcznik nr 1
do niniejszego odwotania) oraz istotne braki w dokumentacji wykonawczej geologicznej
wystepujace w miejscach z naniesiong uwagg ,Brak weryfikacji budowy geologicznej”
(zatgcznik nr 2);
-art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 Pzp w
zw. z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez obcigzenie Wykonawcy w definicji ,Robot” fart. 1 Umowy)
obowigzkiem wykonania wszelkich czynnos$ci faktycznych i prawnych (chocby nie byty
wyraznie w Umowie wymienione);
-art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c poprzez obcigzenie Wykonawcy w art. 5 ust. 27 i ust. 28
Umowy oraz art. 13 ust. 2 pkt 2 Umowy obowigzkiem wykonania za maksymalng, z gory
okreslong kwote urzadzen drenarskich nieobjetych Dokumentacjg Projektowg bez wzgledu
na rzeczywistg liczbe i wartos¢ prac oraz warunki geologiczne;
-art. 29 ust 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. poprzez obcigzenie Wykonawcy w art. 2 ust.

3 pkt 6 i pkt 8, art. 3 ust. 13 pkt 18 oraz art. 5 ust. 1 pkt 17 Umowy odpowiedzialnoscig za
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prawidtowo$¢ Dokumentacji Projektowej oraz nakazanie wykonania Przedmiotu Umowy w
zgodzie z ,wszelkimi planami i dokumentami" (nieobjetymi Dokumentacjg Przetargowg) oraz
~Kkwestiami ogo6Iinymi, lokalnymi, publicznymi i prawnymi", a takze ,wykonania innych
czynnosci niezbednych do prawidtowego wykonania Inwestycji” choéby wykraczaty poza
zakres okreslony w Dokumentacji Przetargowej;

-art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 119 k.c. poprzez wytgczenie w art. 4 ust. 10 -
14 Umowy mozliwosci wydtuzenia terminu realizacji Umowy oraz zwiekszenia
wynagrodzenia Wykonawcy w sytuacji niedopetnienia przez Wykonawce warunkow
okreslonych w ust. 10-11 w terminie 7 dni;

-art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. poprzez natozenie na Wykonawce w art. 5
ust. 1 pkt 2 Umowy oraz pkt 3.8 Opisu Przedmiotu Zaméwienia obowigzku szczego6towej
analizy Dokumentacji Przetargowej, w tym Dokumentacji Projekitowej i sporzadzenia
szczegbtowego raportu ewentualnych brakéw, nieprawidtowosci itp. w terminie 60 dni od
dnia zawarcia Umowy, pod rygorem utraty prawa do zgtaszania roszczen na dalszym etapie
realizacji Inwestycji (w tym o zaptate) odnosnie brakdéw, nieprawidiowosci itp.
nieuwzglednionych w ww. raporcie;

-art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. oraz art. 473 k.c. poprzez natozenie na
Wykonawce w art. 5 ust. 28 Umowy obowigzku wtasciwego okreslenia zakresu Robét oraz
obowigzku ponoszenia kosztéw i odpowiedzialnosci za rozpoznanie terenu, warunkéw
gruntowo-wodnych itp., gdyby informacje zawarte w Dokumentacji Przetargowej okazaty sie
niewystarczajgce lub niedoktadne;

-art. 29 ust. 1iust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. poprzez ustalenie w art. 13 ust. 6 Umowy
nastepujgcych obowigzkow Wykonawcy: (i) nakazanie Wykonawcy uwzgledniania w
wynagrodzeniu wszelkich ryzyk sprawdzenia planow i dokumentow SIWZ lub Dokumentacji
Projektowej stanowigcych podstawe ztozenia przez Wykonawce Oferty, w tym btedow
rachunkowych, obmiarowych, przedmiarowych, pominie¢, niedoszacowan, braku
rozpoznania i doprecyzowania rozwigzan projektowych, (ii) zastrzezenie, ze Zzadne btedy
rachunkowe, obmiarowe, przedmiarowe, pominiecie, niedoszacowanie, brak rozpoznania i
doprecyzowania rozwigzan projektowych lub innych kosztéw zwigzanych z realizacjg
Inwestycji nie moze by¢ podstawg do zgdania zmiany Wynagrodzenia, a Wykonawca zrzeka

sie podnoszenia takich roszczen oraz (iii) rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci



Wykonawcy za okolicznosci wskazane w tym ustepie poprzez natozenie na Wykonawce
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka;

-art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353" k.c. poprzez natozenie na Wykonawce w art. 18 ust. 8 Umowy obowigzku
wykonywania obstugi serwisowej w okresie rekojmi i gwarancji bez okreslenia zakresu tej
obstugi;

-art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353" k.c. poprzez: (i) natozenie na Wykonawce w art. 20 ust. 2 Umowy obowigzku
naprawienia na swoj koszt szkody, ktéra wystgpi w Inwestycji bez wzgledu na to, kto bedzie
sprawcg szkody, (ii) brak limitbw odpowiedzialnosci w art. 20 ust. 5 pkt 9 lit, ek q). it. k). nl
oraz q) (Tabela nr 2 ,Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej”), (iii) nieokreslenie w art. 20
ust. 5 pkt 11 (Tabela 2 Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej) zakresu
niedopuszczalnych wytgczen;

-art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16-w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353" k.c. w zw. z art. 480 k.c. poprzez nieprawidiowe ustalenie w art. 29 ust. 7 Umowy
zasad obcigzania Wykonawcy kosztami wykonania zastepczego;

- art. 29 ust. 1 iust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353" k.c. poprzez natozenie na Wykonawce w pkt 3.3 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia
obowigzku sporzadzenia wszelkich dokumentéw wymaganych przepisami prawa, ktére nie
zostaty wyraznie wskazane, ze zostang sporzadzone przez Zamawiajgcego lub inspektora
Nadzoru Inwestorskiego, a sporzgdzenie ktorych jest niezbedne dla zapewnienia
prawidtowego przebiegu Inwestycji.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych zmian SIWZ:
»- przekazania Wykonawcom projektéw przekroczeh bezwvkopowvch w zakresie okreslonym
w zatgczniku nr 1 do niniejszego odwotania oraz usuniecia brakédw w dokumentacii
wykonawczej geologicznej w zakresie okreslonym w zatgczniku nr 2 do niniejszego
odwotania;
- definicja ,Rob6t” art. 1 Umowy) - (i) skreslenie wyrazow: ,wszelkie” na poczatku definicji, po
wyrazie ,oraz" oraz po wyrazach ,a takze”, (i) skreslenie wyrazenia ,(chocby nie byty
wyraznie w Umowie wymienione)" i zastgpienie wyrazeniem” ,okresine w Umowie” oraz (iii)
skreslenie wyrazenia ,a w przypadku braku stosowanych wytycznych co do standardu,
zgodnym z przeznaczeniem i rodzajem inwestycji w uzgodnieniu z Zamawiajgcym”;
- art. 2 ust. 3 pkt 6 Umowy - zmiane zapisu poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,z

nalezytg starannoscig zapoznat sie Dokumentacjg Przetargowg oraz informacjami zawartymi
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w Dokumentacji Przetargowej dotyczgcymi Terenu Budowy oraz stanu nieruchomosci
sgsiadujacych, a takze ma petng znajomos¢ i wiedze aktualnie obowigzujgcych przepiséw”,

- art. 2 ust. 3 pkt 8 Umowy - zmiane zapisu poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,z
nalezytg starannoscig zapoznat sie przekazang przez Zamawiajgcego Dokumentacjg
Przetargowg dotyczaca Terenu Budowy oraz wskazanymi w niej warunkami fizycznymi oraz
ograniczeniami odnoszgcymi sie do Terenu Budowy, nieruchomosci sgsiadujgcych, dostepu,
mediéw, otoczenia, organizacji i funkcjonowania Terenu Budowy.";

- art. 3 ust. 13 pkt 18 Umowy - skreslenie postanowienia;

- art. 4 ust. 11-14 Umowy - (i) wydtuzenie w ust. 11 terminu na zgtaszanie okolicznosci
zagrazajgcych dotrzymaniem termindw realizacji Inwestycji z 7 dni do 20 dni; (ii) skreslenie
ust. 13; (iii) skreslenie ust. 14;

- art. 5 ust. 1 pkt 2 Umowy - skreslenie w zdaniu pierwszym wyrazu ,szczegétowego" oraz
skreslenie ostatniego zdania rozpoczynajgcego sie od wyrazow: ,Brak uwzglednienia w
raporcie (...)’;

- art. 5 ust. 1 pkt 17 Umowy - skredlenie postanowienia;

- art. 5 ust. 27 Umowy - zmiane zapisu poprzez skreslenie wyrazenia ,chocby nie byty
oznaczone na mapach do celéw projektowych lub nie byly oznakowane w terenie” i
zastgpienie wyrazeniem: ,odbudowanych i naprawionych przez Wykonawce w trakcie
realizacji Inwestycji”;

- art. 5 ust. 28 Umowy - skreslenie wyrazenia: ,okreslenie wtasciwego zakresu Robét” oraz
zdania drugiego rozpoczynajgcego sie od wyrazow: ,Wykonawca ponosi koszty i ryzyko"
oraz zdania trzeciego rozpoczynajgcego sie od wyrazéw: 'Wykonawca ponosi réwniez
odpowiedzialnosé (...)";

- art. 13 ust. 2 pkt 2 Umowy - skres$lenie zdania pierwszego;

- art. 13 ust. 6 Umowy - skreslenie dotychczasowego zapisu i zastgpienie go zapisem w
nastepujagcym brzmieniu: ,Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie z Dokumentacjg
Przetargowg z nalezytg starannoscia i wynagrodzenie ryczattowe, o ktérym mowa w ust. 2
pkt 1, obejmuje koszty realizacji Przedmiotu Umowy. W przypadku wystgpienia bteddw,
niedoszacowania, omytek, braku rozpoznania i doprecyzowania rozwigzan projektowych
oraz pominiecia elementéw przedmiotu zamowienia z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego, w szczegolnosci w Dokumentacji Projektowej i warunkach gruntowo-
wodnych, Wykonawca jest uprawniony do wystgpienia z roszczeniem 0 zmiane wySoOKOSCi
wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w ust. 2 pkt 1 powyzej oraz terminéw realizacji";'

- art. 18 ust. 7 Umowy - okreslenia zakresu obstugi serwisowej wymaganej od Wykonawcy w
okresie rekojmi i gwarancj;



- art. 20 ust. 2 Umowy - doprecyzowanie zapisu poprzez zastrzezenie, ze Wykonawca jest
zobowigzany do naprawienia na swoj koszt jedynie szkody w Inwestycji, ktéra powstata z
jego winy lub winy podmiotéw, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢;
- art. 20 ust. 5 pkt 9 lit, e), gh i), kh n) oraz q) (Tabela nr 2 Ubezpieczenie odpowiedzialnosci}
Umowy - okreslenie limitdw odpowiedzialnosci,
- art. 20 ust. 5 pkt 11 (Tabela nr 2 Ubezpieczenie odpowiedzialnosci) Umowy - okreslenie
zakresu niedopuszczalnych wytgczen;
- art. 29 ust. 7 Umowy - skreslenie zapisu w dotychczasowym brzmieniu i zastgpienie go
postanowieniem: ,Zamawiajacy moze zgda¢ od Wykonawcy zaptaty roznicy pomiedzy
kwotg, ktérg wydat na skutek skorzystania z wykonania zastepczego a kwotg, ktérg
otrzymatby od niego Wykonawca, gdyby zobowigzanie zostato przez niego wykonane";
- pkt 3.3 Opisu Przedmiotu Zaméwienia - poprzez skreslenie zapisu;
- pkt 3.8 Opisu Przedmiotu Zaméwienia - poprzez skreslenie zapisu.

Odwotujgcy wniost réwniez o zwrot na swojg rzecz kosztdbw postepowania
odwotawczego wedtug norm przewidzianych przepisami prawa, w tym kosztéw wpisu od

odwotania.

W uzasadnieniu odwotujgcy uzasadnit zarzuty w nastepujacy sposéb:

brak w Dokumentacji Przetargowej projektow przekroczen bezwykopowych
(zatacznik nr 1 do niniejszego odwotania) oraz istotne braki w dokumentacji
wykonawczej geologicznej (zatagcznik nr 2 do niniejszego odwotania):

Przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane, wymagajgce pozwolenia na budowe, ktére Wykonawca ma zrealizowa¢ za
kwote wynagrodzenia ryczattowego (art. 13 ust. 2 pkt 1 Umowy).

Ryczattowy system wynagrodzenia nie wytgcza obowigzku Zamawiajgcego opisania
przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, uwzgledniajgcy wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 i art. 31
ust. 1 Pzp).

W przypadku robé6t budowlanych opisu przedmiotu zamoéwienia dokonuje sie w
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot. Zakres i
forme dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
okresla rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2.09.2004r, w sprawie szczegotowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (t.j.Dz.U.2013.1129). Zgodnie z
§ 4 ust. 1 ww. rozporzadzenia, w przypadku robét wymagajacych pozwolenia na budowe



dokumentacja projektowa, stuzaca do opisu przedmiotu zamoéwienia, skiada sie w

szczegolnosci z:

1) projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajgcym specyfike robo6t budowlanych;

2) projektow wykonawczych;

3) przedmiaru robdét;

4) informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach gdy jej

opracowanie jest wymagane na podstawie odrebnych przepisow.

Ponadto w my$| § 5 ust. 1 ww. rozporzadzenia, projekty wykonawcze powinny uzupetniac i
uszczegétawiaé projekt budowlany w zakresie i stopniu doktadnosci niezbednym do
sporzadzenia przedmiaru robot, kosztorysu inwestorskiego, przygotowania oferty przez
wykonawce i realizacji rob6t budowlanych.

Wskazane przepisy nakfadajg na Zamawiajgcego (nie na Wykonawce) obowigzek
precyzyjnego i jednoznacznego przygotowana w scisle okreslonej formie opisu przedmiotu
zamoOwienia na roboty budowlane. Brak projektéw wskazanych w zatgcznikach nr 1 i nr 2 do
niniejszego odwotania stanowi naruszenie ww. przepisow i uniemozliwia prawidtowg
identyfikacje ryzk wigzgcych sie z realizacjg Inwestycji oraz prawidtowe skalkulowanie
wynagrodzenia ryczattowego, a nastepnie uniemozliwi prawidtowg realizacje Przedmiotu

Umowy.

art. 1 definicja ,,Robét”, art. 2 ust. 3 pkt 6 oraz pkt 8. art. 3 ust. 13 pkt 18. art. 5
ust. 1 pkt 17 oraz art. 5 ust. 28 Umowy oraz pkt 3.8 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia
(Zatacznik nr 3):

Powotane zapisy sg niegodne z art. 29 Pzp 31 ust. 1 Pzp w zakresie, w jakim
zobowigzujg Wykonawce do posiadania ,petnej znajomosci Przedmiotu Umowy” oraz
ustalania zakresu Przedmiotu Umowy w oparciu o dokumenty i informacje nie objete
Dokumentacjg Przetargowa, tj. ,wszelkie plany i dokumenty niezbedne do wykonania prac
budowlanych" oraz ,znajomos$¢ innych kwestii - ogdlnych, lokalnych, publicznych lub
prywatnych w odniesieniu do wykonywanych prac budowlanych”, w tym ,ograniczen
wynikajgcych z funkcjonowania istniejgcych i prowadzonych dziatalnosci w sagsiedztwie
Terenu Budowy oraz koncowego przeznaczenia, celu i uzytkowania Inwestycji i catego
Terenu Budowy”.

Dodatkowo art. 5 ust. 28 Umowy wprost naktada na Wykonawce obowigzek
ponoszenia kosztow i odpowiedzialnosci za rozpoznanie terenu, warunkéw gruntowo-
wodnych itp., gdyby informacje zawarte w Dokumentacji Przetargowej okazaly sie
niewystarczajgce lub niedokfadne.



Ponadto definicja ,Rob6t" (art. 1) zobowigzuje Wykonawce do wykonania wszelkich
prac przygotowawczych, rob6t budowlanych, budowlano - montazowych oraz wszelkich
innych prac, dostaw, ustug, prac projektowych, czynnosci koordynacyjnych, czynnosci
rozruchowych, a takze wszelkich innych czynnosci faktycznych lub prawnych koniecznych do
nalezytego wykonania Inwestycji (i uzyskania Pozwolenia na Uzytkowanie) lub usuniecia
Wad (choc¢by nie byty wyraznie w Umowie wymienione), w standardzie okreslonym w
Dokumentacji Przetargowej, a w przypadku braku stosownych wytycznych co do standardu,
zgodnym z przeznaczeniem i rodzajem Inwestycji w uzgodnieniu z Zamawiajgcym.

Natomiast art. 3 wust. 13 pkt 18 nakazuje Wykonawcy wykonanie innych,
niewymienionych w art. 13 ust. 3 Umowy czynnosci niezbednych do prawidtowego
wykonania Inwestycji, odbiorow i uzyskania Pozwolenia na Uzytkowanie, niezbednych do
prawidtowej eksploatacji Inwestyciji.

Ponadto w pkt 3.8 Opisu Przedmiotu Zaméwienia, Wykonawca zostat zobowigzany
do dokonania analizy dotyczacej warunkéw geologiczno-hydrologicznych Terenu Budowy w
terminie 60 dni od zawarcia Umowy, uwzgledniajacej w szczegdlnosci informacje nt.
kompletnosci badan wykonanych przez Projektanta, a w razie stwierdzenia takiej potrzeby
opracowania planu wykonania badan.

Poprzez ww. zapisy Zamawiajacy sugeruje, ze przedtozona przez niego
Dokumentacja Przetargowa jest niekompletna, zawiera braki i btedy, co moze spowodowaé
koniecznos¢ wykonania wielu czynnosci (robét) dodatkowych, ktorych koszty Wykonawca
musi wkalkulowa¢ w cene ofertowg. Zamawiajgcy pomija jednoczesnie okolicznos¢, ze brak
jakiegokolwiek opisu zakresu tych dodatkowych czynnosci (robét) uniemozliwia prawidtowe
skalkulowanie kosztu ich wykonania. Potwierdzeniem ww. okolicznosci sg luki w
dokumentacji juz zidentyfikowane przez Wykonawce i wskazane w zatgcznikach nr 1 i 2 do
niniejszego odwotania.

Z uwagi na przyjetg przez Zamawiajacego formute realizacji niniejszego zaméwienia,
ti. system ,Buduj" oraz standardowy rozktad ryzyk w umowie o roboty budowlane,
odpowiedzialno$¢ za prawidtowos¢ dokumentacji oraz jej adekwatnos¢ do zagrozen
zidentyfikowanych oraz mogacych wystgpi¢ na Terenie Budowy, obcigza Zamawiajgcego.
Natomiast zaskarzone zapisy ksztattujg zakres odpowiedzialnosci i ryzyk Wykonawcy w
sposOb charakterystyczny dla inwestycji realizowanej w systemie ,Projektuj i buduj”, w
ktorym na Wykonawcy spoczywa odpowiedzialnos¢ za prawidtowos¢ Dokumentacii
Projektowe;.

Sposéb rozktadu ryzyk w umowie o roboty budowlane znajduje odzwierciedlenie w
art. 31 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajacy jest zobowigzany do opisania przedmiotu
zamOwienia na roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikaciji

9



technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych. Z tych dokumentéw musi jednoznacznie
wynika¢ zakres robot budowlanych, tj. wielkos¢, oczekiwana jakos¢, funkcja, warunki
realizacji, warunki odbioru przedmiotu zamédwienia. Natomiast w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy przerzuca na Wykonawce obowigzek rozpoznania Terenu Budowy i jego
otoczenia oraz weryfikacji prawidtowosci Dokumentacji Przetargowej, a takze
odpowiedzialnos¢ i koszty wykonania wszelkich dodatkowych czynnosci/robét bedacych
nastepstwem nieujecia lub nieprawidtowego opisu tych ryzyk w Dokumentacji Projektowe;j.
Podkreslenia wymaga fakt, ze podstawowy zakres niniejszego zamoéwienia polega na
budowie gazociggu wysokiego cisnienia o diugosci 114 km. Teren Budowy obejmuje zatem
znaczny obszar oraz odbiega z uwagi na swoj rozmiar i specyfike realizacji inwestyciji
liniowych od standardowych placow budowy. Ponadto Zamawiajgcy przerzucajgc na
Wykonawce ryzyko warunkéw gruntowych i prawidtowosci Dokumentacji Przetargowej
wytaczyt jednoczesnie mozliwos¢ przeprowadzenia wizji lokalnej (pkt XXVII SIWZ) oraz
ustalit bardzo krotki termin sktadania ofert, tj. od 10.06.2016r. (przekazanie zaproszenia o
ztozenia oferty) do dnia 12.07.2016r. (termin skiadania ofert), a nastepnie krétki termin
realizacji Umowy.

W ramach stosunku zobowigzaniowego strony mogg wprawdzie rozszerzy¢ zakres
odpowiedzialno$cig jednej ze nich o ryzyka standardowo nie objete tg odpowiedzialnoscia.
Jednak granice tych zmian wyznacza art. 351" k.c., zgodnie z ktérym tres¢ lub cel stosunku
prawnego nie moze by¢ sprzeczna wiasciwoscig (naturg) stosunku zobowigzaniowego,
ustawg i zasadami wspétzycia spotecznego. Natomiast zaskarzone postanowienia Umowy
modyfikujg zakres obowigzkéw i odpowiedzialnosci stron w sposob sprzeczny z istotg
umowy o roboty budowlane, a takze sg sprzeczne z art. 29 Pzp oraz art. 31 ust. 1 Pzp, tj.
zwalniajg Zamawiajgcego z ustawowego obowigzku jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia. Mogg réwniez narusza¢ art. 140 ust. 1 Pzp, gdy w trakcie
wykonywania Inwestycji okaze sie, ze wskutek nieprawidtowosci Dokumentacji Przetargowe;j
i koniecznosci wykonania dodatkowych czynnos$ci/rob6t, zakres zobowigzania umownego nie
bedzie tozsamy z tym, ktéry byt zaktadany w ofercie.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 18.05.2015r. (sygn. akt: KIO 897/15) ,obowigzkiem
zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego tak,
aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat
osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego
od przedmiotu zaméwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako
drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg”.

Ponadto wydatkowanie s$rodkéw publicznych powinno by¢ racjonalne. Natomiast

Zamawiajgcy formutujgc ww. postanowienia Umowy w opisany sposob zmusza
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Wykonawcow do kalkulowania w cene zaméwienia, kosztu czynnosci/rob6t dodatkowych,
ktére byé moze w ogdle nie wystgpig. Srodki publiczne powinny byé wydatkowane w sposéb
celowy, oszczedny i terminowy. Niedopuszczalna jest zatem mozliwosci ich wydatkowania
bez uzasadnionej potrzeby i tylko dlatego, ze Zamawiajgcy niedoktadnie opisat zakres

zamdwienia oraz warunki jego realizacji.

art. 4 ust. 11-14 Umowy:

Zgodnie z art. 119 k.c., terminy przedawnienia nie moga by¢ skracane ani
przedtuzane przez czynnos¢ prawng. Zakaz okreslony w art. 119 k.c. wytgcza mozliwos¢
umawiania sie co do innego okresu przedawnienia niz to wynika z ustawy (por. wyrok SN z
dnia 30.06.2010r., sygn. akt: V CSK 454/09; wyrok SN z dnia 28.08.2013 r.; V CSK 362/12).
Umowe stron co do zmiany przewidzianego w ustawie terminu nalezy uzna¢ za niewazng na
podstawie art. 58 k.c.

,Na podstawie art. 119, w drodze rozumowania a minori ad maius nalezy wyprowadzi¢
wniosek, ze tym bardziej okreslenie termindw prekluzyjnych nie podlega woli stron”. ,Fakt, ze
mechanizm prekluzji pozostaje poza dyspozycjg stron, pocigga za sobg donioste
konsekwencje. Po pierwsze - nie wchodzi w gre zrzeczenie sie korzystania z niej przez
pozwanego" (Ksiezak Pawet (red.), Pyziak-Szafnicka Maftgorzata (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Czes¢ ogolna, wyd. Il). Natomiast w zaskarzonych zapisach Zamawiajacy kreuje
procedure zgtaszania okolicznosci mogacych spowodowac¢ opdznienie realizacji Inwestycji
nie w celu zapewnienia sprawnej realizacji zamowienia publicznego, ale w celu przerzucenia
na Wykonawce ryzyka ich wystgpienia, nawet gdy dana okoliczno$¢ stanowi ryzyko
Zamawiajgcego. Niezgtoszenie bowiem ww. okolicznosci w terminie 7 dni od dnia ich
zaistnienia powoduje utrate przez Wykonawce prawa do Zzgdania wydtuzenia terminu
realizacji oraz zadania dodatkowych kosztow. Wykonawca traci prawo na powotywanie sie
na ww. okolicznosci. W rzeczywistosci zatem zaskarzone zapisy Umowy skracajg do 7 dni
termin przedawnienia roszczen Wykonawcy, kiére moga powsta¢ w przypadku wystgpienia
okolicznosci stanowigcych ryzyko Zamawiajgcego majgcych wptyw na dochowanie terminu

realizaciji.

art. 5 ust. 1 pkt 2 Umowy:

Zgodnie z ww. postanowieniem, Wykonawca jest zobowigzany w terminie 60 dni od
dnia zawarcia Umowy, do dokonania analizy i sporzgdzenia szczegdtowego raportu z
przekazanej Dokumentacji Przetargowej (w tym Dokumentacji Projektowej), wraz ze
wskazaniem ewentualnych brakdéw, sprzecznosci lub nieodpowiedniosci zaprojektowanych

rozwigzan materiatowych, technicznych, technologicznych lub organizacyjnych, ktére wptyna
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lub moga niekorzystnie wptyng¢ na proces realizacji Inwestycji zgodnie z Harmonogramem.
Brak uwzglednienia w raporcie brakoéw, sprzecznosci lub nieodpowiedniosci Dokumentaciji
Przetargowej skutkuje po stronie Wykonawcy brakiem mozliwosci zgtoszenia skutecznego
roszczenia, w tym roszczen o zaptate, na dalszym etapie realizacji Inwestycji.

Wykonawca w formule ,Buduj” nie moze by¢ obcigzony odpowiedzialnoscig za btedy
projektanta oraz Zamawiajgcego popetnione w trakcie opracowywania Dokumentacji
Przetargowej, a takze brak podstaw do Zzgdania od Wykonawcy przeprowadzenia
szczego6towej analizy oraz zauwazania wszelkich brakow ww. dokumentacji.

,Z catosciowej regulacji przepisow ustawy P.z.p. i aktow wykonawczych wynika
bezsprzeczny obowigzek zamawiajgcego polegajacy na koniecznosci precyzyjnego,
jednoznacznego i przygotowanego w $cisle okreslonej formie opisu przedmiotu zaméwienia
na roboty budowlane. Ww. przepisy ustawy P.z.p. znajdujg sie w dziale Il (postepowanie o
udzielenie zaméwienia) w rozdziale 2 ustawy P.z.p., zatytutowanym przygotowanie
postepowania, za ktérag to czynnos¢ odpowiada kierownik zamawiajacego”. W zwigzku z tym
~wnioskiem wynikajacym z ww. obowigzkéw jest to, ze na gruncie ustawy Pzp sprawdzenie
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét moze byc¢
wytgcznie prawem, a nie obowigzkiem wykonawcy robét budowlanych" (wyrok KIO z dnia
9.05.2013 r., sygn. akt KIO 809/12).

Powyzsza zasada obowigzuje réwniez na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego. W
wyroku z dnia 27.03.2000 r. (sygn. akt: Il CKN 629/98) SN podkreslit, ze ,wykonawca nie ma
ustawowego obowigzku szczegbétowego zbadania dokumentacji projektowej".

Ponadto nalezy wskazac, ze w orzecznictwie ,nie podziela sie pogladu, iz wykonawca
dobrowolnie moze przeja¢ wszelkie obowigzki ustawowe, spoczywajace na drugiej stronie
umowy, a wiec i odpowiedzialno$¢, gdyz skrajnie prowadzitoby to do zawarcia umowy
jednostronnie  zobowigzujgcej. Przepis art. 473 § 1 k.c. nie dotyczy przejecia
odpowiedzialnosci przez wykonawce za projektanta i za wady opracowanej przez projektanta
dokumentacji (w sytuacji, gdy projektant nie jest strong danej umowy i dziata na zlecenie
zamawiajgcego) i z wykonawca robot nie wigze go zaden stosunek umowny, w oparciu o
ktory wykonawca mogtby poszukiwaé rekompensaty, z tytutu przyjetej wobec inwestora
odpowiedzialnosci za skutki wad projektu" (wyrok KIO z dnia 2.03.2010 r., sygn. akt KIO/UZP
184/10).

art. 5 ust. 28 Umowy:

Zgodnie z zaskarzonym zapisem Umowy, Wykonawca odpowiada za okreslenie
wiasciwego zakresu Roboét oraz wycene Robét, Materiatéw i Urzadzen. Wykonawca ponosi
koszty i ryzyko wynikajgce z mozliwych zmian i korekt wprowadzanych na wniosek
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Wykonawcy na dalszych etapach realizacji Inwestycji. Wykonawca ponosi roéwniez
odpowiedzialnos¢ i koszty za rozpoznanie terenu, warunkéw gruntowo-wodnych itp., gdyby
informacje zawarte w Dokumentacji Przetargowej okazaly sie niewystarczajgce tub
niedoktadne.

.Przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad ktérym wykonawca nie ma zadnej
kontroli stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej" (wyrok KIO z
dnia 18.05.2015 r., sygn. akt KIO 897/15). Zaskarzone postanowienie narusza zatem art. 29
ust. 1 iust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art.
3531 k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. oraz art. 473 k.c.

Wynagrodzenie ryczaittowe ustalane jest w odniesieniu do zakresu zaméwienia
objetego dokumentacjg. Ryczatt nie moze obejmowaé tego, czego Zamawiajacy nie
przewidziat w dokumentacji projektowej, a takze tego, czego nie mozna byto przewidzie¢ na
etapie przygotowania oferty, sg to bowiem przestanki do udzielenia zaméwienia w trybie art.
67 ust. 5 Pzp na roboty dodatkowe (wyrok KIO z dnia 2.03.2010r., sygn. akt KIO/UZP
184/10). Ponadto obcigzenie Wykonawcy obowigzkiem pownoszenia odpowiedzialnosci i
kosztow za rozpoznanie terenu, warunkéw gruntowo-wodnych itp., gdyby informacje zawarte
w Dokumentacji Przetargowej okazaty sie niewystarczajgce lub niedoktadne, w sytuacji gdy
Dokumentacja Przetargowa posiada istotne braki w tym zakresie (zatgcznik nr 2 do
niniejszego odwotania), stwarza realne =zagrozenie, ze Wwysokos¢ wynagrodzenia
ryczattowego zostanie uksztattowania w sposob przypadkowy, t.. w oderwaniu od

rzeczywistych rozmiaréw i kosztow prac.

art. 5 ust. 27 i ust. 28. art. 13 ust. 2 pkt 2 Umowy:

Wynagrodzenie za wykonanie, w razie takiej koniecznosci, odbudowy urzgdzen
drenarskich w zakresie nieobjetym Dokumentacjg Przetargowa bedzie ptatne na podstawie
obmiaréw rzeczywiscie wykonanych prac, w wysokosci niezaleznej od warunkéw
geologicznych, zgodnie z ryczattowym wynagrodzeniem jednostkowym za jeden metr
biezacy naprawionego urzadzenia drenarskiego. Jednoczesnie jednak ustalona zostanie
maksymalna kwota tego wynagrodzenia.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy w poszczegOlnych postanowieniach
projektu Umowy zastrzega, ze wynagrodzenie z tytutu wykonania odbudowy urzgdzen
drenarskich w zakresie nieobjetym Dokumentacjg Przetargowa nie bedzie miato charakteru
ryczattowego oraz podaje jedynie szacunkowg ilos¢ tych robot. Jednoczesnie jednak naktada
na Wykonawce obowigzek wskazania w ofercie maksymalnej kwoty tego wynagrodzenia.
Ustalanie maksymalnej kwoty wynagrodzenia w sytuacji, gdy Zamawiajgcy na etapie
postepowania przetargowego nie jest w stanie okresli¢ zakresu tego rodzaju robédt (ij.
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odbudowy urzgdzen drenarskich) oraz nie zamieszcza go w Dokumentacji Przetargowe;j
(podaje jedynie szacowang liczbe tych robot) stanowi obcigzenie Wykonawcy nadmiernym
ryzykiem kontraktowym. W sytuacji gdy rzeczywisty zakres robdt bedzie wiekszy niz
zatozony przez Zamawiajgcego (8.000 mb sieci drenarskiej) Wykonawcy nie bedzie
przystugiwato roszczenie o podwyzszenie wynagrodzenia z tego tytutu. Natomiast
Zamawiajgcy zaptaci mniej, gdy zakres robdt okaze sie mniejszy niz 8.000 mb sieci
drenarskiej.

Zamawiajgcy ma swobode w ustaleniu rodzaju wynagrodzenia za wykonanie
zamowienia, tj. ryczattowe lub kosztorysowe. Jednak w niniejszym przypadku ustalajgc
wynagrodzenie mieszane za odbudowe urzadzen drenarskich naruszyt zasady rozktadu
ryzyk kontraktowych oraz poziom dopuszczalnego ryzyka przy kalkulacji wynagrodzenia.
Ponadto jest to istotne naruszenie obowigzku jednoznacznego i szczeg6towego opisu
przedmiotu zamowienia przez Zamawiajacego. Naktada bowiem na Wykonawce obowigzek
wykonania robét bez jakichkolwiek informacji o umiejscowieniu istniejgcych sieci i urzadzen
drenarskich, nakazuje ustalenie ryczattowej ceny jednostkowej na takim samym poziomie
bez wzgledu na warunki geologiczne pomimo braku rozpoznania tych warunkéw w
Dokumentacji Przetargowej. Stwarza zatem realne zagrozenie, ze maksymalna wysokos¢
wynagrodzenia z tego tytutu bedzie przypadkowa, tj. oderwana od rzeczywistych rozmiaréw i
kosztow prac.

art. 13 ust. 6 Umowy:

Cena ryczattowa powinna by¢ jednoznacznie zwigzana z jasnym i wyczerpujgcym
opisem przedmiotu zamowienia i dopiero w takim przypadku moze stanowi¢ niezmienny
element umowy (art. 29 ust. 1 i art. 31 ust. 1 Pzp). Natomiast zgodnie z art. 13 ust. 6 Umowy,
Wykonawca zobowigzany jest do uwzgledniania w wynagrodzeniu wszelkich ryzyk
sprawdzenia planéw i dokumentéw SIWZ lub Dokumentacji Projektowej stanowigcych
podstawe ztozenia przez Wykonawce Oferty, w tym btedéw rachunkowych, obmiarowych,
przedmiarowych, pominieé, niedoszacowan, braku rozpoznania i doprecyzowania rozwigzan
projektowych. Ponadto zastrzezono, ze Zadne btedy rachunkowe, obmiarowe,
przedmiarowe, pominiecie, niedoszacowanie, brak rozpoznania i doprecyzowania rozwigzan
projektowych lub innych kosztéw zwigzanych z realizacjg Inwestycji nie moze byé podstawag
do zadania zmiany Wynagrodzenia, a Wykonawca zrzeka sie podnoszenia takich roszczen.
Ponadto rozszerzono odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za wskazane w tym ustepie
okolicznosci, tj. wprowadzono odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka.

Wskazane postanowienia naktadajg na Wykonawce obowigzek wliczenia w cene
ryzyk, ktorych nie jest w stanie zidentyfikowa¢ oraz oszacowac¢ na etapie przygotowania

14



oferty, a ktére moga powsta¢ wskutek braku nalezytej starannosci Zamawiajgcego przy
przygotowywaniu SIWZ oraz wykraczajg poza ryzyko mieszczace sie w granicach ceny
ryczaltowej. Zrzeczenie sie przez Wykonawce wszelkich roszczeh z tytutu pomyitek,
niedoktadnosci, rozbieznosci lub brakéw lub innych wad Dokumentacji Przetargowej (w tym
Dokumentacji Projektowej) nie miesci sie bowiem w ryzyku dopuszczalnym przy kalkulacji
wynagrodzenia ryczattowego. Ponadto naruszajg art. 29 ust. 1 i 31 ust. 1 Pzp poprzez
zobowigzanie Wykonawcy do wliczenia w cene ryzyk, ktorych nie jest on w stanie ocenic¢ na
etapie przygotowania oferty, a przede wszystkim podstawowg zasade, ze zakres przedmiotu
zamoOwienia objety dokumentacjg projektowg stanowi podstawe skalkulowania ceny oferty.
Zamawiajgcy odpowiada bowiem za prawidtowos¢ catej SIWZ, w tym dokumentacji
projektowej, ktérej samodzielnie nie sporzadza (np. projektu budowlanego dla inwestycji).
Jako inwestor powinien bowiem zleci¢ projektantowi wykonanie projektu w odpowiedni
sposéb oraz zapewni¢ opracowanie SIWZ przez zesp6t posiadajgcy odpowiednie
kwalifikacje i kompetencje (por. wyrok KIO z dnia 14 listopada 2012 r.; sygn. akt KIO
2421/12). Nie jest zatem uprawniony do przenoszenia na Wykonawce odpowiedzialnosci za
popetnione przez siebie btedy, niedoszacowania czy braki.

,Dalej idgcym skutkiem przywotanej regulacji ustawy Pzp jest to, ze obcigzajace

wykonawce ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru lub kosztéw prac bedgce w $wietle art. 632 § 1
KC cechg wynagrodzenia ryczattowego doznaje modyfikacji na gruncie ustawy Pzp.
Wykonawcy nie moze bowiem obcigza¢ ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich
kosztéw bedgce wynikiem opisu przedmiotu zaméwienia naruszajgcego art. 29 i art. 31
ustawy Pzp. Nalezy réwniez pamieta¢, ze w sSwietle art. 140 ust. 3 ustawy Pzp umowa o
udzielenie zaméwienia publicznego podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajagcej poza
okreslenie przedmiotu zamdwienia zawarte w SIWZ” (wyrok KIO z dnia 9.05.2012 r. sygn.
akt KIO 809/12). Ponadto kwestionowane postanowienia Umowy mogg spowodowac
naruszenie art. 140 Pzp, poniewaz w trakcie realizacji Inwestycji moze okazac sie, ze zakres
zobowigzania umownego nie jest tozsamy z tym, ktory byt zaktadany w ofercie (por. wyrok
KIO z dnia 30.04.2013 r.; sygn. akt KIO 871/13; KIO 875/13), tj. gdy wskutek pominie¢ czy
brakéw powstanie konieczno$¢ wykonania dodatkowych czynnosci.
W wyroku z dnia 18.05.2016 r. (sygn. akt KIO 897/15) KIO podkreslita, ze ,nie moze
usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze
wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamoéwienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zaméwienia moze by¢ niemozliwa
wiasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem
wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac
z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ”.
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,Niedopuszczalne jest réwniez przerzucenie na wykonawce skutkow finansowych
nieprecyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia. Nawet na gruncie przepisOw prawa
cywilnego, gdzie obowigzek precyzyjnego opisania nie jest tak eksponowany uznaje sie, ze
wykonawca nie ma obowigzku szczegoétowego sprawdzenia dokumentacji projektowej”
(wyrok KIO z dnia 9.05.2012 r. sygn. akt KIO 889/12). Ponadto nalezy wskazac, ze
~Wykonawca nie ma obowigzku szczeg6towego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu
wykrycia jego wad (art. 651 k.c.) (...) z brzmienia art. 651 k.c. nie sposéb wyprowadzi¢
wniosku, iz wykonawca ma obowigzek dokonywac¢ w kazdym przypadku szczegétowego
sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca
rob6t budowlanych nie musi bowiem dysponowac¢ specjalistyczng wiedzg z zakresu
projektowania; musi jedynie umie¢ odczyta¢ projekt i realizowaé inwestycje zgodnie z tym
projektem oraz zasadami sztuki budowlanej” (wyrok SN z dnia 27.03.2000 r. sygn. akt lll
CKN 629/98). W wyroku z dnia 17.06.2015 r. (sygn. akt: V ACa 731/14) Sad Apelacyjny w
Katowicach podkreslit, ze ,z brzmienia art. 651 k.c. nie sposdb wyprowadzi¢ wniosku, iz
wykonawca ma obowigzek dokonywaé w kazdym przypadku szczegétowego sprawdzenia
dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robét
budowlanych nie musi bowiem dysponowaé specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania,
musi jedynie umie¢ odczyta¢ projekt i realizowa¢ inwestycje zgodnie z tym projektem oraz
zasadami sztuki budowlanej. Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 k.c. nalezy
rozumie¢ w ten sposdb, ze musi on niezwtocznie zawiadomié inwestora o niemozliwosci
realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze realizacja
dostarczonego projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim przypadku
chodzi jednak tylko o sytuacje, w ktérych stwierdzenie nieprawidtowosci dostarczonej
dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania").

art. 18 ust. 8 Umowy:

Zgodnie z tym postanowieniem, Wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia na
wlasny koszt, w okresie obowigzywania rekojmi i gwarancji, petnej obstugi serwisowej
wbudowanych w ramach Inwestycji Materiatow i Urzadzen. Serwis ma by¢ prowadzony przez
autoryzowanych serwisantow producenta urzadzen lub przez odpowiednio przeszkolonych
serwisantdw Wykonawcy posiadajgcych udokumentowane odbycie przeszkolenia przez
serwis producenta urzgdzen.

Przepisy art. 29 Pzp okreslaja, jakimi cechami powinien sie oznaczac opis przedmiotu
zamoOwienia, tj. Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. W
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odniesieniu do obowigzku obstugi serwisowej brak w Dokumentacji Przetargowe;j
jakiegokolwiek opisu zakresu ustug serwisowych, ktére ma zapewni¢ Wykonawca w okresie
rekojmi i gwarancji. Zamawiajacy nie wykonat zatem cigzacego na nim obowigzku
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia. Umozliwia to
Wykonawcom dowolng interpretacje ww. zapisu, a jednoczesnie brak jakiegokolwiek opisu
zakresu tych dodatkowych czynnosci (robét) uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie kosztu
ich wykonania. Koniecznos¢ skalkulowania ww. kosztéw uzasadniataby powiekszenie ceny
ofertowej o dodatkowe znaczne kwoty z uwagi na warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia.
Zamawiajgcy formutujgc postanowienia Umowy w przedstawiony wyzej sposob wytgcza
zatem mozliwos¢ ztozenia poréwnywalnych ofert, poniewaz od dowolnej oceny Wykonawcy
zalezy zakres i koszt ustug serwisowych. Okreslenie przedmiotu zamowienia w sposéb
niedoktadny, nie wyczerpujacy badz pozostawiajgcy dowolnos¢ w sposobie jego interpretacii

uniemozliwia wiarygodng ocene ofert.

art. 20 Umowy: (i) ust. 2. (ii) tabela 2 pkt 9 lit, e). g), i), k). h) oraz g): (iii) w pkt 10
tabeli 2:

Zaskarzone zapisy sg niejednoznaczne. Zamawiajgcy do opisu ubezpieczen, ktére
Wykonawca jest zobowigzany przedtozyc¢, postuzyt sie bowiem pojeciami nieostrymi, np. pkt
10 tabeli 2 zastrzegt, ze wytgczenia odpowiedzialnosci sg dopuszczalne w zakresie zgodnym
z aktualng dobrg praktykg rynkowa. Zapis ten moze by¢ odmiennie interpretowany przez
Zamawiajgcego i poszczego6lnych Wykonawcow. Ponadto zakres i koszt takich wytgczen
bedzie uzalezniony od mozliwosci negocjacyjnych poszczegélnych Wykonawcow.

W konsekwencji na etapie sporzadzania ofert spowoduje to wycene tego ryzyka na réznym
przez poszczego6lnych Wykonawcow, a wiec niejednoznacznosé zapisow SIWZ wytgcza
mozliwos¢ ztozenia poréwnywalnych ofert przez Wykonawcow.

Ponadto brak podlimitéw w pkt 9 tabeli nr 2 (art. 20 ust. 2 Umowy) nadmiernie
podnosi koszty ubezpieczenia OC, a jednoczesnie nie jest uzasadniony z uwagi na zakres
ochrony standardowo stosowany w takich przypadkach.

art. 29 ust. 7 Umowy:

Zgodnie z art. 29 ust. 7 Umowy Zamawiajacy potrgci z wynagrodzenia Wykonawcy
wszystkie udokumentowane koszty zwigzane z wykonaniem zastepczym, w szczegdlnosci
koszt przeprowadzenia procedur niezbednych do wyboru wykonawcy zastepczego,
uzyskania zgdod lub innych decyzji, jesli beda wymagane dla dopuszczenia wykonawcy
zastepczego do wykonania czesci Inwestycji, wynagrodzenie wykonawcy zastepczego, koszt
zakupu niezbednych materiatbw a takze udokumentowane koszty wszelkich dziatah

17



wykonawcy zastepczego na Terenie Budowy i w jego bezposrednim otoczeniu zwigzanych z
realizacjg powierzonych mu obowigzkéw oraz koszt naprawienia szkéd poniesionych przez
osoby trzecie w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 3 - 6.

Zaskarzone postanowienie niezgodnie z przepisami (art. 480 k.c.) ustala zasady i
zakres kosztow wykonania zastepczego, ktérych Zamawiajacy moze zgda¢ od Wykonawcy.

Koszty wykonania zastepczego, do pokrycia ktérych zobowigzany jest dtuznik, nie
moga by¢ bowiem ,nadmiernymi kosztami" (Kidyba Andrzej (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom lll. Zobowigzania - cze$¢ ogdlna, wyd. Il).

W zwigzku z tym wierzyciel, ktéry skorzystat z instytucji wykonania zastepczego moze
zgdac¢ od dtuznika zaptaty réznicy pomiedzy kwota, kiérg wydat na skutek skorzystania z
wykonania zastepczego a kwotg, ktorg otrzymatby od niego dtuznik, gdyby zobowigzanie
zostato przez niego wykonane. Nie mozna zatem obcigzy¢ dtuznika wszystkimi kosztami
wykonania zastepczego (catkowitymi kosztami wykonania umowy lub catkowitg ceng).
Natomiast kwestia ewentualnych roszczen odszkodowawczych stanowi odrebne zagadnienie
(art. 480 k.c.).

pkt 3.3 Opisu Przedmiotu Zamowienia:

Zgodnie z ww. postanowieniem, Wykonawca jest zobowigzany do sporzgdzenia
wszelkich dokumentéw wymaganych przepisami prawa, ktére nie zostaty wyraznie
wskazane, ze zostang sporzadzone przez Zamawiajgcego lub Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego, a sporzadzenie ktérych jest niezbedne dla zapewnienia prawidtowego
przebiegu Inwestycji. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest przygotowanie jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zaméwienia. Jezeli ,dany dokument nie jest w posiadaniu
zamawiajgcego, a jest konieczny do petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu
zamoéwienia to winien on, przed wszczeciem postepowania, samodzielnie przygotowac
niezbedng dokumentacje lub zleci¢ jej przygotowanie podmiotowi trzeciemu” (wyrok KIO z
dnia 18.05.2015 r. sygn. akt KIO 897/15).

Sposéb sformutowania powyzszego zapisu wskazuje jednoznacznie, ze Zamawiajgcy
nie dofozyt wystarczajgcej starannosci przy przygotowywaniu niniejszego postepowania,
skoro nie posiada informacji o zakresie dokumentéw, ktére nalezy sporzadzi¢ w celu
zapewnienia prawidtowego przebiegu Inwestycji. Wykonawca w dacie sporzgdzania oferty
nie wie: jaki bedzie zakres i tematyka tych dokumentéw, w jakich terminach bedzie
zobowigzany je przedktada¢ oraz czy konieczne bedzie powierzenie ich sporzgdzenia
podmiotom trzecim, a w konsekwencji jaki bedzie ich koszt oraz potencjalny wptyw na

terminy realizacji Inwestycji.
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Zamawiajgcy poprzez zamieszczanie ww. postanowienia nie moze sie zwolni¢ z
obowigzku przygotowania petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia poprzez
rzeczywiscie szczeg6towe okreslenie wymagan stawianych Wykonawcom. W szczegdlnosci
w przypadku zadania wykonywanego w formule "Buduj" przy dotozeniu nalezytej starannosci
jest w stanie okresli¢ zamkniety katalogu dokumentoéw niezbednych do wykonania inwestycji,

w tym uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 29 czerwca 2016 r. nie zgodzit sie z

postawionymi zarzutami i wniodst 0 oddalenie odwotania. Zajat nastepujgce stanowisko:
»(...) Zamawiajacy pragnie zauwazy¢, ze zgodnie z powszechnie przyjetym w doktrynie
stanowiskiem, w odniesieniu do zamowien publicznych zasada swobody uméw i rownosci
stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu, a
pewna nierbwnos$¢ stron umowy w sprawie zamoOwienia publicznego wynika wprost z
przepiséw Pzp, ktére zastrzegajg okreslone uprawnienia dla zamawiajgcego (por. np. wyrok
KIO sygn. akt KIO 283/14), Umowy w sprawie zamoéwienia publicznego mogg by¢ uznane za
sui generis umowy adhezyjne (por. wyrok KIO 694/09), co wynika z faktu, iz zamawiajgcy
dziata w interesie publicznym, i to zamawiajgcy, podobnie jak w przypadku umow
adhezyjnych, okresla istotne warunki przysztej umowy, Uznaje sie, ze ryzyko zamawiajgcego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Naturalng konsekwencjg dziatania w
interesie dobrze pojetego interesu publicznego jest dgzenie do zwiekszenia
odpowiedzialnosci wykonawcéw z nalezyte wykonanie zamdwienia poprzez obcigzenie ich
ponadstandardowym z punktu widzenia relacji miedzy przedsigbiorcami ryzykiem. Jest to
szczegOlnie istotne w przypadku ztozonych przedsiewzieé infrastrukturalnych, z jakim mamy
do czynienia w przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu
(wyrok z dnia 14.04.2008 r, sygn: akt X Ga 67/08), btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk
z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Za dopuszczalng
uznawana jest nawet taka sytuacja, w ktorej zamawiajacy przerzuci na wykonawce znaczng
czesé ryzyka kontraktowego. W takiej sytuacji, co do zasady, zabezpieczenie interesow
wykonawcy powinno by¢ gwarantowane poprzez wkalkulowanie w cene oferty ciezaru
narzuconych na niego zobowigzan i wynikajgcego z nich ryzyka.

Ponadto KIO w wyroku z dnia 9 listopada 2012 r. KIO 2272/12 stwierdzita:
,Postanowienia wzoru umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego uznania
zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
podlegajg badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci czy to z przepisami regulujgcymi
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stosunki umowne danego typu o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z
klauzulami generalnymi i zasadami og6lnymi KC, w szczeg6lnosci wynikajgcymi z art. 5, art.
581 art 353" k.c. W przypadku zamoéwienia publicznego zamawiajgcy w sposob
dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujac wtasng
SIWZ. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje jednak w ten
spos6b ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on skiada¢ wszelkie propozycje
co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, moze tez do tego typu stosunku
umownego w ogole nie przystgpic, nie sktadajac oferty. Przez ztozenie oferty wykonawca
ksztattuje czes¢ przysztych postanowien umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposéb
moze dostosowac¢ swojg oferte do warunkéw wykonania zaméwienia narzuconych przez
zamawiajgcego, np. tak skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje
wszelkich ryzyk i obowigzkéw wynikajacych z umowy w sprawie zaméwienia. Z wyrazonej w
art. 353" k.c. zasady swobody umoéw wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwnosé stron
umowy. Nieekwiwalentnos¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga co do zasady
istnienia okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron." W
wyroku KIO 1286/14 czytamy: ,Na gruncie prawa zaméwien publicznych mamy niewatpliwie
do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci uméw art. 353" k.c., ktére
znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej urnowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajgcy moze staraé sie przeniesé odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W
ramach swobody uméw Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajac
oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje
interesy kalkulujac cene ofertowg. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie
przez Skarzacego podzialu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci skoro stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene."

W  przedmiotowym  postepowaniu  Zamawiajgcy w  petni  Swiadomie
przewidziat  zwiekszong odpowiedzialno$¢ wykonawcéw, liczac sie i uwzglednieniem tego
w cenach ofertowych. Przy czym w ocenie Zamawiajgcego istotne jest, iz wbrew twierdzeniu
Odwotujgcego, wymagania okreslone w SIWZ pozwalajg wykonawcom - bedgcym w
zatozeniu profesjonalistami mogacymi wykaza¢ sie odpowiednim doswiadczeniem w
poréwnywalnych zadaniach (wszak powinni spetnia¢ restrykcyjne warunki udzialu w
przedmiotowym postepowaniu odnosnie wiedzy i doswiadczenia) - zidentyfikowa¢ zaréwno
oczekiwania Zamawiajgcego, jak i ryzyka na nich cigzace, w sposob pozwalajgcy na
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wtasciwe przygotowanie w petni poréwnywalnych ofert. Réwniez zarzuty nieprecyzyjnego

opisania przedmiotu zaméwienia sg catkowicie bezzasadne”.

Odnoszac sie szczego6towo do zarzutédw odwotania zamawiajacy podnidst, ze:

»1. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 31 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3
Pzp odnosnie braku projektdéw przekroczen bezwykopowych oraz istotnych brakéw w
dokumentacji wykonawczej geologicznej.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze w odniesieniu do projektow przekroczen bezwykopowych
wszelkie rysunki w zakresie kwestionowanym przez Odwotujgcego znajdujg sie w Projekcie
Wykonawczym. Ich zestawienie wraz z numerami projektéw znajduje sie w zataczniku nr 1
do odwotania (kolumna: ,Symbol przekroczenia"). W zatgczniku nr 1 do niniejszej odpowiedzi
na odwotanie Zamawiajgcy wskazuje konkretne miejsca w dokumentacji projektowej, w
ktérych znajdujg sie rysunki ww. przekroczen bezwykopowych. Przedmiotowy zarzut jest
wiec catkowicie bezzasadny i wynika zapewne z niedopatrzenia Odwotujgcego.

Odnosnie do rzekomych brakéw wskazanych w zatgczniku nr 2 do odwotania,
dotyczacych brakéw w zakresie dokumentacji geologicznej Zamawiajacy wskazuje, ze
dokumentacja projektowa zostata opracowana przez Projektanta w sposéb zgodny z
obowigzujgcymi przepisami, w tym m.in. zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Transportu,
Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 27 kwietnia 2012 r. w sprawie ustalania
geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektow budowlanych oraz normy PN-EN 1997-
2; Eurokod 7: Projektowanie geotechniczne - Czes¢ 2: Rozpoznanie i badanie poditoza
gruntowego badania podtoza gruntowego, ktére wskazuje, iz badania te wykonuje sie
etapowo:

. badania wstepne majgce na celu wybér lokalizacji i koncepcji budowli - wykonana
zostata opinia geotechniczna,

. badania do celéw projektowania - wykonana zostata dokumentacja badan podtoza
gruntowego oraz dokumentacja geologiczno-inzynierska,

. kontrola i monitoring - wykonane zostang podczas prowadzenia robét budowlanych.
Przywotane regulacje sugerujg, aby odstepy miedzy punktami badan podtoza dla rurociggéw
wynosity do 200 m, jednakze Projektant co do zasady wykonat badania w mniejszych
odstepach niz zalecane, co zapewnia wiekszy poziom doktadnosci sporzgadzenia profilu
geologicznego, ktory w przypadku inwestycji liniowych sporzadza sie poprzez interpolacje
punktowych badan gruntu w zatozonych odstepach. Biorgc powyzsze pod uwage
Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze dokumentacja badah geotechnicznych zostata
sporzgdzona przez Projektanta w sposob prawidtowy i nie wymaga uzupetnienia. (...)
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Wykonawca rob6t jest zobowigzany do sprawdzenia, czy podtoze budowlane
odpowiada zatozonym warunkom. Projektant w Dokumentacji Projektowe] wskazat, ktore
odcinki trasy gazociggu wymagajg szczegdlnego potwierdzenia warunkdéw geologicznych, co
jest zgodne z zasadami Dokumentowania podtoza opisanego w normie PN-EN 1997-2.
Wyrazne wskazanie odcinkbw wymagajacych zweryfikowania budowy geologicznej pozwala
zmniejszy¢ ryzyko Wykonawcy. W Dokumentacji podano doktadnie ilo$¢ otworéw oraz
gtebokos¢ badan geologicznych, ktére nalezy wykonaé, co pozwala oszacowaé zar6wno
zakres jak i koszt tych prac.

2. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 1 oraz art. 36 ust. |
pkt 3 i 16 Pzp w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sposob sformutowania w ort. 1
Umowy definicji pojecia ,,Roboty".

Zamawiajgcy wskazuje, ze definicja ta wystepuje takze w umowach zawieranych
przez Zamawiajgcego z roznymi wykonawcami w latach poprzednich, ktére to urnowy byty
juz wielokrotnie przedmiotem odwotan oraz kontroli Prezesa UZP. We wszystkich
przypadkach uznana zostata poprawnosé umoéw, a Prezes UZP nie wniést zadnych
zastrzezen (w zatgczeniu informacje o wynikach kontroli). Swiadczenie Wykonawcy polega
na wykonaniu zaplanowanych rob6t budowlanych i prac instalacyjno - montazowych jak
rowniez na wykonaniu wszystkich czynnosci, ktére mogg okaza¢ sie konieczne do
prawidiowego spetnienia swiadczenia umownego Wykonawcy. Jak wynika z kontraktowej
definicji rob6t czynnosci te polegajg w szczegdlnosci (lecz nie wytgcznie) na dodatkowych
ustugach, pracach koordynacyjnych i rozruchowych. Przedmiot zamdwienia zostat opisany
zgodnie z. art. 3) ust, 1 p. z. p. za pomocg Dokumentacji Projektowej oraz za pomoca
dodatkowych wymagan Zamawiajgcego co jest zgodne z art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp. Opis
przedmiotu zamowienia zostat dokonany w sposéb mozliwie precyzyjny, co pozwala na
petne oszacowanie naktadu pracy i srodkéw potrzebnych do osiggniecia zamierzonego
rezultatu co pozostaje w zgodzie z art. 29 i art. 33 Pzp. Wiedza, doswiadczenie i dorobek
Wykonawcow, zajmujgcych sie profesjonalnie dziatalnoscig w zakresie wykonawstwa robét
budowanych w zakresie budowy rurociggéw do przesytu paliw ptynnych (do$wiadczenie w
tym zakresie byto jednym z kryteriow kwalifikacji wykonawcow do zaproszenia do sktadania
ofert) pozwala na dokonanie na tej podstawie prawidtowej analizy skali trudnosci
przedsiewziecia oraz antycypowanie zakresu niezbednych prac i dostosowanie do tego
swoich ofert. Ponadto wskazac¢ nalezy,, ze gtébwnym sktadnikiem zobowigzania Wykonawcy,
tak pod wzgledem ilosciowym jak i finansowym, bedzie wykonanie robo6t budowlanych
zwigzanych z ukfadaniem gazociggu. Ten zakres zostat opisany precyzyjnie. Swiadczenia
Wykonawcy obejmowac bedzie zarbwno wykonanie robot gtéwnych jak i do czynnosci i prac
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nie ujetych wprost w Dokumentacji Przetargowej, ktére moga by¢ potrzebne do
prawidtowego wykonania $wiadczenia Wykonawcy nawet jesli nie byty poczatkowo
przewidywane. Z powyzszych wzgledéw nie jest wskazane formutowanie zamknietego
katalogu takich czynnosci.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Wykonawca, iz definicja Robdt czy wskazane w tirecie
drugim Szczego6towego uzasadnienia zarzutow postanowienia Umowy lub OPZ nie daja
Wykonawcy pewnosci co do zakresu rob6t. Nalezy wskazaé, ze przedmiotem umowy jest
kompleksowe wykonanie inwestycji. Definicja Robét nie jest zatem jedynym sposobem, w
jaki Zamawiajacy definiuje przedmiot umowy. W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na wyrok
lzby z 29 lipca 2015 r. KIO 1371/15; KIO 1383/15: w przypadku zaméwienia na roboty
budowlane mamy do czynienia z tzw. umowg rezultatu, czyli zobowigzaniem wykonawcy do
osiggniecia rezultatu opisanego w dokumentacji projektowej za wynagrodzeniem okreslone
w ofercie, przy czym cena oferty okresla je ostatecznie (wynagrodzenie ryczattowej lub w
sposob przyblizony, z doktadnym okresleniem podstaw do ustalenia jego ostatecznej
wysokosci w postaci cen jednostkowych (wynagrodzenie kosztorysowej. Wobec tego w
niniejszej sprawie nie sposéb oczekiwa¢ od Zamawiajacego szczegdétowego wymienienia
wszystkich prac skfadajgcych sie na realizacje przedmiotu umowy, poniewaz ze specyfiki
umowy o roboty budowlane wynika, iz jej przedmiotem jest kompleksowe wykonanie obiektu
budowlanego.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje, ze uwzglednienie wniosku Odwotujgcego co do
zmiany definicji ,,Robét" nie wptynie w jego ocenie na zakres obowigzkéw wykonawcy
wytonionego w wyniku przeprowadzenia postepowania. W dalszym ciggu bedzie to
kompleksowe zrealizowanie inwestycji. Uwzglednienie wniosku Odwotujgcego mogto by
wrecz ograniczy¢ konkurencje, poprzez wytonienie wykonawcy, ktéry powyzszg zmiane
odczytat by jako zmiane zakresu przedmiotu umowy. Definicja ,Rob6t" w obecnym brzmieniu
ma na celu jasne i jednoznaczne wskazanie zakresu prac sktadajgcych sie na przedmiot
umowy i jej zmiana mogta by doprowadzi¢ do odmiennych interpretacji, co z kolei byto by
niekorzystne zaréwno dla Zamawiajgcego, jak i dla oferentéw, poniewaz doprowadzito by do
zaoferowania przez poszczeg6lnych wykonawcéw wynagrodzenia obliczonego na podstawie

roznych zakresOw prac.

3. Zarzut naruszenia art. 29 usi. 1 i ust. 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp w zw.
z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c. dotyczacy art. 5 ust. 27 i
ust. 28 Umowy oraz art. 13 ust 2 pkt 2 Umowy (urzadzenia drenarskie).

Zamawiajgcy wyjasnia, ze w Dokumentacji Projektowej zaprojektowano odbudowe
urzadzen drenarskich w bardzo szerokim zakresie. Przedmiary rob6t zawierajg pozycje pi
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,=Uktadanie korytek pod drenaze...", w ktorej zostaly okreslone zakiadane dtugosci sieci
drenarskiej do odbudowy, przy uwzglednieniu zatozonej szerokosci pasa zdrenowanego i
rozstawu sgczkéw. Na podstawie powyzszych dokumentéw sumaryczna diugosé sieci
drenarskiej dla Etapu | przewidziana przez projektanta do odbudowy wynosi 233 260 m, a
dla Etapu Il odpowiednio 208 351 m. Biorac powyzsze pod uwage Zamawiajgcy w celu
wiasciwego okreslenia wartosci kontraktu wprowadzit do Urnowy ograniczenie iloSciowe na
odbudowe niezinwentaryzowanej sieci drenarskiej na poziomie odpowiednio dla Etapu | - 8
km i dla Etapu Il - 5 km, co zdaniem Zamawiajgcego jest wystarczajgcym zabezpieczeniem
ewentualnej koniecznosci wykonania przez Wykonawce prac w tym zakresie wg stawek
okreslonych w ofercie i Umowie, Niezaleznie od powyzszego, w przypadku przekroczenia
wskazanego limitu, co zdaniem Zamawiajgcego nie powinno mie¢ miejsca, biorgc pod
uwage diugosc¢ sieci do odbudowy zatozong przez projektanta. Zamawiajgcy jest uprawniony
do udzielenia Wykonawcy zaméwien uzupetniajgcych, co zostato przewidziane w ogtoszeniu
0 zamOwieniu i szacowaniu wartosci zamowienia.

Zamawiajgcy zwraca uwage na nieprawidtowg interpretacije umowy przez
Wykonawce. Zgodnie z art. 5 ust. 20 umowy Wykonawca bedzie na jej podstawie
zobowigzany do odbudowy okreslonej ilosci mb sieci drenarskiej. Postanowienie art. 5 ust.
20 umowy stanowi zatem uszczegotowienie postanowien umowy w zakresie obowigzkéw
Wykonawcy i nie naktada na niego w tym przypadku obowigzku odbudowy urzadzen
drenarskich w zakresie wiekszym niz tam wskazany.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o zmiane art. 5 ust. 27 umowy, to w Swietle
wskazanych wyjasnien jest on nieuzasadniony, dodatkowo przychylenie sie do wniosku i
wprowadzenie zgdanej zmiany oznaczatoby pozbawienie tego postanowienia sensu,
poniewaz wykonawca bytby zobowigzany do naprawy np. urzadzen drenarskich, ktore

naprawit w trakcie realizacji inwestycji.

4. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 36 ust. i pkt 31 16 Pzp w
zw. i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" k. ¢ oraz art. 647 i art. 65 k. c. poprzez
natozenie na Wykonawce obowiazkow wynikajacych z art. 2 ust. 3 pkt 6 i 8, art. 3 ust.
13 pkt 18 oraz art. 5 ust. 1 pkt 17 Urnowy, a takze z pkt 3.8 Opisu Przedmiotu
Zamowienia (OPZ)

Zamawiajgcy wyjasnia iz kwestionowane klauzule umowne majg na celu zapewnienie
by profesjonalny wykonawca, dysponujgcy doswiadczeniem w realizacji robét budowlanych
polegajgcych na budowie gazociggédw dokonat weryfikacji warunkéw panujgcych na terenie
budowy oraz przeanalizowat Dokumentacje Projektowg pod katem wykonalnosci przyjetych

przez projektanta rozwigzan projektowych i zgtoszenie Zamawiajacemu ewentualnych
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zastrzezen i uwag, ktére mogg mie¢ wptyw na termin wykonania inwestycji lub realnosc
wykonania czesci Inwestycji zgodnie z Dokumentacjg Projektowg. Zamawiajgcy oczekuje od
wykonawcy wskazania czesci Dokumentacji Projektowej, ktdére wykonawca bazujgc na
swoim doswiadczeniu w zakresie realizacji rob6t budowlanych uwaza za problematyczne lub
niewykonalne. Uzyskujgc powyzsze zestawienie Zamawiajgcy zaktada zgtoszenie ich do
projektanta zastrzegajgc jednoczesnie, ze skutki wprowadzenia ewentualnych zmian do
Dokumentacji Projektowej nie obcigzajg Wykonawce. Ustalenie terminu 60 dni na
przekazanie Zamawiajgcemu powyzszego zestawienia ma na celu pozyskanie przez
Zamawiajgcego wiedzy o koniecznosci wprowadzenia korekt do Dokumentacji projektowej w
poczatkowej fazie realizacji umowy przez Wykonawce, co umozliwi dochowanie terminu
realizacji Inwestycji, co dla Zamawiajgcego jest kluczowym aspektem w ramach realizaciji
niniejszej inwestycji. Ponadto wskaza¢ nalezy, iz od Wykonawcy jako partnera w realizacji
niezwykle trudnego i wymagajgcego przedsiewziecia, jakim jest budowa gazociggu
przesytowego Zamawiajacy oczekuje m. in. profesjonalnej weryfikacji dostepnych
Dokumentéw i danych oraz ewentualnych uwag. Z tego wzgledu Zamawiajacy daje
Wykonawcy dodatkowy okres 60 dni od daty zawarcia umowy na pogtebiong analize
dokumentacji. Podkresli¢ nalezy, ze jest io okres dodatkowy bowiem Wykonawca dysponuje
petng Dokumentacjg juz na etapie przygotowania oferty a takze po wyborze oferty a przed
zawarciem umowy. W rzeczy samej Dokumentacja zostata przekazana Wykonawcom, ktérzy
spemili warunki udziatu w postepowaniu juz dnia 25 marca 2016 r. Zatem rzeczywisty czas
na analize Dokumentacji jest znacznie dtuzszy niz termin zakreslony w art. 5 ust. 1 pkt 2
umowy. Z kolei pkt. 3.8 OPZ ma na celu zobowigzanie Wykonawce do dokonania weryfikaciji
wykonanych przez projektanta badan geologiczno-hydrogeologicznych w celu stwierdzenia
czy sg one wystarczajgce do dokonania wyboru przez Wykonawce technologii prowadzenia
robo6t ziemnych i odwodnieniowych i w razie potrzeby ich uzupetnienie, co Wykonawca jest
zobowigzany uwzgledni¢ w cenie oferty jako ryzyko Wykonawcy. Zamawiajgcy z cata
stanowczos$cig podkresla, ze przekazana Dokumentacja Projektowa jest kompletna i nie
wymaga uszczegotowiania przez Projektanta, kidry sporzadzit ja zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, jednakze nie narzuca Wykonawcy zastosowania konkretnych technologii i
urzadzen do prowadzenia robdt ziemnych i odwodnieniowych poza przypadkami wyraznie
okreslonymi w Dokumentacji Projektowej (przewierty. HDD, przewierty i przeciski poziome
itp.), Dob6r metod prowadzenia robét jest obowigzkiem Wykonawcy w zakresie zgodnym z
Prawem Budowlanym, a zatem do Wykonawcy nalezy réwniez decyzja o koniecznosci (lub
jej braku) wykonania dodatkowych badan gruntu.

Dodatkowo, w zakresie art. 5 ust. 1 pkt 2 i art. 5 ust. 28 Umowy, nalezy zwrdcic¢

uwage, ze obowigzki wynikajgce ze wskazanych postanowien umowy stanowig rozszerzenie

25



obowigzkéw cigzgcych na Wykonawcy na podstawie art. 651 k.c. Takie rozszerzenie
obowigzkéw wykonawcy jest mozliwe, pod warunkiem jednoznacznego ich okreslenia w
umowie. W tym warto przywota¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 r. Il CKN
629/98: ,z takiego sformutowania tresci umowy nie wynika, aby pozwany przyjat na siebie
obowigzki dalej idgce niz wynikajgce z art. 65] k.c. Jakkolwiek bowiem strony umowy moga
rozszerzy¢ zakres obowigzkéw okreslonych ustawg, jednak wymaga to jednoznacznego
okreslenia."

Nalezy rowniez wskazac, ze ani art. 647 k.c. ani art. 651 k.c. nie stanowig przepisow
bezwzglednie obowigzujgcych, a zatem nie wykluczajg umownego ich modelowania,
zwlaszcza w zakresie obowigzkéw stron, o ile nie jest to sprzeczne z przepisami k.c. oraz
wiasciwoscig stosunku prawnego. Przyjg¢ zatem nalezy, ze art. 651 k.c. zaktada jedynie
pewne minimum ustawowych zobowigzanh Wykonawcy. Nie jest to tozsame z zakazem
umownego uregulowania zobowigzan Wykonawcy w szerszym zakresie i natozenie na niego
na mocy umowy, nie ustawy, dodatkowych obowigzkéw (tak np. Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 27.03.2000 r. sygn.. Il CKN 629/98). A zatem w ramach swobody uméw mozliwe jest
umowne przyjecie przez Wykonawce obowigzkéw wykraczajacych poza norme art. 651 k.c.
w tym réwniez w zakresie zwigzanym z weryfikacja dokumentacji projektowej w zakresie
szerszym niz ustawowe minimum. W wyroku KIO 318/09 zauwazono, iz: ,(...) wobec
ograniczanej jedynie przepisami prawa swobody zamawiajgcego w utozeniu tresci stosunku
zobowigzaniowego, dla zgtoszenia uprawnionego zgdania jego zmiany, konieczne jest
wskazanie bezwzglednie obowigzujacych przepisébw, ktére naruszono formutujac
postanowienia siwz (.,.). Zasada wolnosci uméw dla wykonawcy sprowadza sie tu jedynie do
petnej swobody co do przyjecia tego typu zobowigzan. W przypadku rozpoznania, iz
zamawiajgcy w umowie przewiduje i naktada obowigzki umowne, ktérym wykonawca nie
bedzie mogt sprostaé, czy tez ryzyko niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy jest
z punktu widzenia racjonalnego podjecia sie realizacji zbyt wielkie, dany wykonawca moze i
powinien z ubiegania sie o takie zamowienia zrezygnowac,"

Stosunki pomiedzy Zamawiajgcym a wybranym wykonawcg sg w tym zakresie
stosunkami o charakterze cywilnoprawnym, a rozwigzania przyjete w Umowie nie naruszajg
jakichkolwiek przepiséw prawa, w tym zasady swobody umow.

Odnoszac sie do kwestionowanego przez Odwotujgcego obowigzku ponoszenia
odpowiedzialnosci i kosztéw za rozpoznanie terenu, warunkéw gruntowo - wodnych itp.
nalezy zwréci¢ uwage, ze réwniez charakter inwestycji (ij. inwestycja liniowa o dtugosci ok.
115 km wigzgca sie z posadowieniem obiektu pod ziemig) uzasadnia taki rozktad ryzyka
kontraktowego. W tym miejscu nalezy przywota¢ wyrok KIO 212/13, gdzie Izba wskazata:
,Majagc na uwadze specyfike przedmiotu zaméwienia, jakim jest wykonanie robot

26



budowlanych polegajgcych na przebudowie zabytkowego, stuletniego obiektu Muzeum
Narodowego we Wroctawiu, znajdujgcego sie pod ochrong konserwatorska, wpisanego na
Liste Swiatowego Dziedzictwa UNESCO, Izba stwierdzita, ze przy tego typu pracach
naturalnym jest ze zamawiajgcy na etapie sporzgdzania dokumentacji projektowej nie jest w
stanie przewidzie¢ petnego zakresu i rozmiaru robot jakie bedg konieczne do wykonania
przedmiotu zaméwienia, uzyskania oczekiwanego efektu. W trakcie procesu budowlanego,
ktérego przedmiot obejmuje m.in.: prace rozbiérkowe czy roboty renowacyjne majgce na
celu przywrécenie obiektowi dawnego wygladu, moze okazac¢ sie, ze istotnie szereg robot i
czynnosci oraz ich wielkos¢ i ilos¢ bedzie mozliwa do oszacowania dopiero po wykonaniu
okreslonych dziatan. Stad, zdaniem Izby dopuszczalne sg sformutowania uzyte w projekcie
wykonawczym, a kwestionowane przez odwotujgcego typu "po wykonaniu rozbiorek,
demontazach i oczyszczen elementéw konstrukcyjnych mozliwa bedzie ocena ilosci stropdéw
wymagajacych wzmocnienia" czy "po odkryciu goérnych powierzchni stropodachéw oraz
koput mozliwa bedzie ocena ich stanu technicznego i nodnoéci”. Na etapie sporzadzania
dokumentacji przetargowej nie jest mozliwe takze przewidzenie i precyzyjne okreslenie
wielkosci i zakresu robot archeologicznych, geologicznych, saperskiego rozpoznania terenu
czy wskazanie wystepowania miejsc gniazdowania ptakéw i rozrodu nietoperzy. Okolicznosc¢
tg przyznat sam odwotujgcy w toku rozprawy, stgd zgdanie odwotujgcego okreslone w pkt
1.4 co do podania przez zamawiajgcego wielkosci i zakresu tych robot jest niemozliwe do
spetnienia. Niewatpliwie wykonawca, kalkulujgc cene oferty, ktéra w tym postepowaniu ma
charakter ryczattowy ponosi ryzyko zwigzane z koniecznoscig pokrycia ewentualnych
kosztéw prac archeologicznych, geologicznych, saperskich oraz ryzyko zwigzane z instalacjg
budek legowych dla ptakdéw lub schronien dla nietoperzy, ktdrych ilos¢ nie jest na etapie
przygotowania dokumentacji sprecyzowana. W warunkach ceny ryczattowej ryzyko
uwzglednienia wszystkich prac wymaganych dla realizacji catosci przedmiotu zaméwienia,
zgodnie z opisem tego przedmiotu dokonanym przez zamawiajgcego, w formie dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t oraz przedmiardw,
spoczywa bowiem na wykonawcy. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie z gory
wynagrodzenia za cato$¢ prac w statej kwocie, ktéra ma co do zasady charakter
niezmienny."

Odnoszac powyzsze stanowisko KIO do okolicznosci niniejszej sprawy nalezy
stwierdzi¢, ze charakter przedmiotowej inwestycji Zamawiajgcego tym bardziej uzasadnia
opisanie przedmiotu zaméwienia bez wskazania wprost wszystkich prac koniecznych do
wykonania, a jedynie poprzez wskazanie jej rezultatu i uszczegétowienie go niezamknietg
listg obowigzkow Wykonawcy, Dodatkowo KIO stwierdzito, ze mozliwe jest w takim

przypadku przewidzenie w umowie wynagrodzenia ryczattowego i to na wykonawcy cigzy
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ryzyko uwzglednienia w takim wynagrodzeniu ryzyk zwigzanych z rzeczywistym zakresem
prac koniecznych do wykonania w celu zrealizowania opisanego przedmiotu umowy.

W zakresie wniosku Odwotujacego co do zmiany art. 2 ust. 3 pkt 6 i pkt 8 Umowy,
Zamawiajgcy wskazuje, ze ww. postanowienia w obecnym brzmieniu nie sg sprzeczne z
prawem czy wiasciwoscig umowy, a zatem wniosek ten jest bezpodstawny.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o wykreslenie postanowienia art. 3 ust. 13 pkt 18
Umowy Zamawiajgcy wskazuje, ze wniosek ten jest bezpodstawny, poniewaz ww.
postanowienie nie jest sprzeczne z prawem czy wiasciwoscia umowy. Dodatkowo, z uwagi
na fakt, ze umowa i tak przewiduje kompleksowe wykonanie inwestycji, jego usuniecie nie
wptynie na zakres swiadczeh wykonawcy, a moze jedynie co do tego zakresu wprowadzic¢
niepewnos$¢,

W zakresie wniosku Odwotujacego o modyfikacje art. 5 ust. 1 pkt 2 Umowy - wobec
wykazania dopuszczalnosci rozszerzenia zakresu obowigzkéw wykonawcy ponad te
wskazane w art. 651 k.c. wniosek jest bezpodstawny.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o wykreslenie postanowienia art. 5 ust. 1 pkt 17
Umowy Zamawiajgcy wskazuje, ze wniosek ten jest bezpodstawny, poniewaz ww.
postanowienie nie jest sprzeczne z prawem czy wiasciwoscia umowy. Dodatkowo, z uwagi
na fakt, ze Umowa i tak przewiduje kompleksowe wykonanie inwestycji, jego usuniecie nie
wptynie na zakres $wiadczehn wykonawcy, a moze jedynie co do tego zakresu wprowadzic¢

niepewnose.

5. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 311 16 p. z. p.
w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" k. c. oraz art. 647 i art. 119 k, c. poprzez
wiaczenie do Umowy postanowien art. 4 ust. 10-14

Zamawiajgcy wyjasnia, iz oczekuje od wykonawcy biezgcego monitorowania postepu
prac i analizowania sytuacji pod katem wptywu biezgcych okolicznosci na umowne terminy
wykonania robét. Takie dziatania Wykonawcy sg zwyczajowo spotykane na rynku czego
przyktadem sg rozpowszechnione umowy oparte na wzorcach kontraktowych organizacji
FIDIC. Zastosowanie tego rodzaju klauzul stanowi wyraz profesjonalizmu w realizacji
zaciggnietych zobowigzan. Nie powinno by¢é wobec tego traktowane jako co$
ponadstandardowego.

Postanowienia art. 4 ust. 11 - 14 Umowy w zaden sposéb nie modyfikujg ustawowych
termindbw przedawnienia roszczen, a jedynie okreslajg zakres odpowiedzialnosci stron
umowy i sposéb, w jaki Wykonawca moze sie od odpowiedzialnosci z tytutu opéznienia w
realizacji umowy ekskulpowac. Zgodnie z Art. 4 ust. 14 Umowy jezeli Wykonawca nie
dopetni warunkow, o ktérych mowo w ust. 10-11 powyzej, uznaje sie, ze Wykonawca ocenit i
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zdecydowat, ze skutki danej okolicznosci nie majg wptywu na dochowanie terminu realizaciji
Inwestycji, a ewentualne koszty z tym zwigzane mieszczg sie w Wynagrodzeniu. A contrario
- ww. postanowienia nie majg na celu pokrzywdzenia Wykonawcy poprzez uszczuplenie jego
ustawowych uprawnien, a wrecz przeciwnie - majg umozliwi¢ mu unikniecie poniesienia
odpowiedzialnosci z tytutu op6znienia w realizacji Umowy. Natomiast 7 - dniowy termin na
powiadomienie Zamawiajgcego o0 okolicznosciach majgcych wptyw na dochowanie terminu
realizacji inwestycji stanowi rezultat wywazenia interesu Wykonawcy co do mozliwosci
ekskulpowania sie od opdznienia) i interesu Zamawiajgcego, ktory stanowi tak naprawde
interes publiczny. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze budowa gazociggu Lwéwek - Odolanéw
stanowi inwestycje towarzyszgca inwestycjom w zakresie terminalu w rozumieniu Ustawy o
inwestycjach w zakresie terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w
Swinouj$ciu z dnia 24 kwietnia 2009 r. Tym wazniejsze jest zatem zawarcie przez
Zamawiajgcego umowy na generalng realizacje ww. inwestycji na warunkach
umozliwiajgcych sprawne i terminowe jej zrealizowanie.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o zmiane terminu okreslonego w art. 4 ust. 11
Umowy z 7 do 20 dni --wniosek ten nie jest przez Odwotujgcego uzasadniony. Odwotujgcy
ograniczyt sie do zakwestionowania tej instytucji co do zasady, powdd wydtuzenia terminu
nie zostat natomiast w ogéle przedstawiony, wniosek nie powinien zatem zostac
uwzgledniony.

W zakresie wniosku o wykreslenie art. 4 ust. t3 -14 Umowy w takim przypadku pojawi
sie watpliwos¢, jakie skutki wywotuje zgtoszenie Zamawiajgcemu okolicznosci mogacych
zagrazac terminowi realizacji Umowy. Z catg pewnoscig taka niepewnos$c¢ jest niekorzystna
dla wykonawcy i celowym jest pozostawienie ww. zapiséw, aby mozliwe byto unikniecie
przez wykonawce odpowiedzialnosci za op6znienie w realizacji inwestycji, w przypadku

prawidtowego zastosowania procedury z art. 4 ust. 11-14 Umowy.

6. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 p. z. p. w
zw. z art. 139 ust. 1 p. z. p. w zw. z art. 353" k. c. oraz art. 647 i art. 651 k. c. poprzez
natozenie na Wykonawce obowigzkow wynikajacych z art. 5 ust. 28 Umowy.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze przyjeta formuta realizacji Inwestycji zaktada ryczattowy
charakter wynagrodzenia Wykonawcy. Ten rodzaj wynagrodzenia polega na ustaleniu
okreslonej kwoty, za ktérg Wykonawca realizuje wszystkie zaplanowane roboty, niezaleznie
od ich rzeczywistego rozmiaru oraz kosztu. Obie strony ponoszg zatem ryzyko zwigzane z
wystgpieniem roznic miedzy planowanym a rzeczywiscie wykonanym zakresem pracy. Dla
Wykonawcy jest to ryzyko koniecznosci wykonania wiekszej niz zaktadana ilosci pracy. Dla
Zamawiajgcego zas jest to ryzyko zaptacenia wynagrodzenia wyzszego w stosunku do
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rzeczywiscie wykonanej pracy w przypadku gdy jest ona mniejsza od zaktadanej. Tego
rodzaju sposéb rozliczenia miedzy stronami jest czesto spotykany na tynku ustug
budowlanych, w tym w realizacji inwestycji publicznych. Nie oznacza on jednak mozliwosci
swobodnego modyfikowania zakresu umowy w trakcie jest wykonywania. Przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych, mowigce o koniecznosci doktadnego opisania przedmiotu
umowy, nie wytgczajg mozliwosci uzgodnienia w kontrakcie ryczattowego wynagrodzenia za
jego wykonanie. Odwotujgcy btednie interpretuje postanowienie art. 5 ust. 28 Umowy jako
mozliwos¢ dokonywania przez Zmawiajgcego dowolnych zmian na dalszych etapach
realizacji Inwestycji. Zasady dokonywania zmian Umowy zostaty uregulowane w jej art. 24.
Art. 5 ust. 28 Umowy odnosi sie do zmian, ktérych inicjatorem bytby Wykonawca. Zatem to
on miatby decydujacy wptyw na ich zakres i koszt oraz ewentualne skutki dla terminéw
kontraktowych,

Réwniez w tym zakresie adekwatny jest wskazany juz powyzej wyrok KIO 212/13 w
zakresie dopuszczalnosci zastosowania wynagrodzenia ryczattowego i koniecznosci
uwzglednienia w nim ryzyk wykonawcy.

W zakresie wniosku Odwotujacego o zmiane art. 5 ust. 28 Umowy, to w Swietle

wskazanych wyjasnien jest on nieuzasadniony.

7. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i ust. 2w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 Pzp w
zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" k. c. oraz art. 647 i art. 651 k. c. poprzez
natozenie na Wykonawce obowigzkow wynikajacych z art. 13 ust. 6 Umowy.

Zamawiajgcy wskazuje, ze wynagrodzenie Wykonawcy bedzie miato charakter
ryczattowy co znajduje wyraz w art. 13 Umowy. Oznacza to, ze wynagrodzenie obejmowac
bedzie caty zakres sSwiadczenia Wykonawcy okreslony w umowie i Dokumentacji
Projektowej. Od wykonawcy jako profesjonalisty w dziedzinie budownictwa, dysponujgcego
doswiadczeniem w realizacji inwestycji polegajgcych na budowie gazocigagbéw, wymaga sie
by przygotowat oferte w wyniku starannej analizy dostepnej Dokumentacji Projektowe;,
Dokumentacja ta zostata sporzadzona w oparciu o istniejgcg dokumentacjg terenu budowy
oraz profit geologiczny wykonany na podstawie typowych zatozen dia obszaru wchodzgcego
w sktad terenu budowy, Cechg charakterystyczng inwestycji budowlanych prowadzonych na
duzg skale i na rozlegtym terenie (tgczna dtugosé gazociggu Lwéwek - Odolanéw to ok.165
km w tvm Etap | obejmujacy ok. 115 km) jest znaczny stopien komplikacji i wielka ilos¢é
czynnikbw wptywajacych na proces planowania oraz realizacji robét. Okolicznosci te
wystepujg przy realizacji wszystkich inwestycji liniowych i z tego wzgledu kazdy
przedsigbiorca zajmujgcy sie profesjonalnie wykonawstwem tego typu przedsiewzie¢ winien

by¢ z nimi dobrze obeznany. Ta wiedza i do$wiadczenie umozliwiajg odpowiednig
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weryfikacje przedstawionej Dokumentacji oraz identyfikacje wystepujgcych w niegj
ewentualnych  brakéw, btedéw, niedoszacowan itp.. Wykonawca winien jednak
zaakceptowa¢ pewien stopien ryzyka polegajgcego na tym, ze nawet jemu jako
doswiadczonemu profesjonaliscie moze by¢ trudno dostrzec z wyprzedzeniem wszystkie
mozliwe braki Dokumentacji.

Zamawiajgcy wskazuje réwniez, ze celem wprowadzenia do Umowy postanowien art.
13 ust. 6 jest zmotywowanie wykonawcéw do rzetelnego skalkulowania swoich ofert i
poprzedzenia ich ztozenia dogtebng analizg dokumentacji przetargowej. Takie stanowisko
Zamawiajgcego jest na gruncie prawa zamoéwien publicznych jak najbardziej dopuszczalne i
stuzace ochronie konkurencji. Intencjg Zamawiajgcego jest uzyskanie w postepowaniu ofert,
ktére beda uwzgledniaty wszelkie mozliwe ryzyka i nie beda narazaly Zamawiajacego na
roszczenia o wyptate dodatkowego wynagrodzenia, ktérymi wytoniony wykonawca staratby
zrekompensowac sobie niedoszacowanie swojej oferty (dzieki czemu uzyskat przewage nad
pozostatymi wykonawcami). Zbiezne z powyzszym stanowiskiem stanowisko zajeta KIO w
wyroku KIO 493/13: ,zdaniem lzby, zatozeniem obiektywnym jest, iz kazdy wykonawco w
celu prawidtowego sporzgdzenia oferty powinien zapoznac sie z wszystkimi wskazanymi
przez zamawiajgcego uwarunkowaniami prowadzenia robot budowlanych. | powyzszych
wzgleddw, weryfikacja otrzymanej od zamawiajgcego dokumentacji jak i dokonanie wizji
lokalnej, powinny umozliwic wykonawcy przygotowanie rzetelnej oferty uwzgledniajgcej
rzeczywiste i mozliwe do przewidzenia oraz skalkulowania ryzyka wynikajgce z
udostepnionej przez zamawiajgcego w przetargu dokumentacji W przypadku, gdy
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, zaniechat dokonania czynnosci opisanych
powyzej, o ktérych mowa w kwestionowanym postanowieniu i sporzadzit oferte ktora nie
uwzglednia powyzszych ryzyk, zamawiajgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwenciji
braku profesjonalizmu po stronie takiego wykonawcy. ,,

Podobnie KIO w wyroku KIO 636/09: ,Wykonawca - jako profesjonalny podmiot,
majgc na wzgledzie doswiadczenie zawodowe, moze juz na etapie kalkulacji ceny oferty,
dokona¢ wyceny szacunkowej ryzyk."

Podsumowujgc przyjecie w Umowie wynagrodzenia ryczattowego uwzgledniajacego
wszystkie ryzyka wykonawcy ma na celu ochrone konkurencji poprzez wymuszenie na
wykonawcach dogtebnej analizy dokumentacji przetargowej i rzetelnego skalkulowania
sktadanych ofert, tak by wykonawcy nie =zaktadali zanizenia oferty, a nastepnie
rekompensaty w drodze roszczen o wynagrodzenie dodatkowe.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o zmiane art. 13 ust. 2 pkt 2 Umowy, Zamawiajgcy

wskazuje, ze wprowadzenie zgdanej zmiany pozbawitoby to postanowienie sensu.
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W zakresie wniosku Odwotujgcego o zmiane art. 13 ust. 6 Umowy, to w Swietle wskazanych

wyjasnien jest on nieuzasadniony,

8. Zarzut naruszenia art. 29 ust, 1i2 Pzpw zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z
art. 139 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 353! k. c. poprzez nalozenie na Wykonawce
obowigzkow wynikajacych z art. 18 ust. 8 Umowy.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze Intencjg Zamawiajgcego jest aby, zgodnie z zapisami
Umowy, Wykonawca udziec Zamawiajgcemu 3-letniej gwarancji na cato$¢ inwestycji, w tym
zarbwno na wykonane przez siebie Roboty, jak réwniez wszelkie dostarczone przez
Wykonawce i wbudowane urzgdzenia. W szczegdlnosci, celem tych zapiséw jest uzyskanie
zabezpieczenia gwarancyjnego w formie rozszerzonej w stosunku do standardowych
okreséw gwarancyjnych udzielanych przez producentéw poszczegdlnych urzgdzen zwykle
ustalanych na 12 miesiecy. Rolg wykonawcy jest dokonanie zakupu na potrzeby realizacji
Inwestycji urzgdzen od tych producentéw, ktérzy zapewnig rozszerzong gwarancje na
prawidiowg prace urzgdzen lub udzielenie takiej gwarancji bezposrednio przez Wykonawce,
co Wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty jako ryzyko. Zamawiajacy zastrzega, ze
czynnosci serwisowe, o ktérych mowa w kwestionowanym zapisie obejmujg wytgcznie
zdarzenia, ktore zostang okreslone do Dokumentacji Urzgdza ktére zostang dopiero
zakupione przez Wykonawce, w zwigzku z czym nie jest mozliwe ich enumeratywne
wymienienie w Umowie. Ponadto, Wykonawca jest zobowigzany do wykonywania czynnosci
serwisowych, ktére w Dokumentacji Urzgdzen zostaty wyraznie zastrzezone do wykonania
wytgcznie przez przedstawicieli ich producenta lub Wykonawcy albo w przypadku
stwierdzenia Wady, ktéra uniemozliwia korzystanie z danego urzgdzenia zgodnie z jego
przeznaczeniem i instrukcjg obstugi. Wszelkie czynnosci eksploatacyjne opisane w
Dokumentacji Urzgdzen i niezastrzezone do wykonania pr2ez przedstawicieli ich producenta
lub Wykonawcy beda realizowane przez stuzby wtasne Zamawiajgcego.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o zmiane art. 18 ust. 7 Umowy, to w Swietle wskazanych

wyjasnien jest on nieuzasadniony.

9. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 Pzpw zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z
art. 139 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 353" k. c. poprzez natozenie na Wykonawce
obowiazkow i ograniczen wynikajacych z art. 20 Umowy, w szczegodlnosci art. 20 ust.
2, ust. 5lit. e, g, j, k, n, g Umowy (tabela nr 2) oraz ust. 5 pkt 11 Umowy (tabela nr 2).

Zamawiajgcy wyjasnia, ze:

() art:.20 ust. 2 Umowy stanowi kontraktowg aplikacje zasad odpowiedzialnosci
wynikajgcych z art. 434 k. c. oraz art. 652 k. c. - wg tych przepiséw to Wykonawca robét
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ponosi odpowiedzialno$¢ za teren budowy oraz, znajdujgce sie na nim Urzadzenia i
materialy a takze za ewentualne szkody w mieniu 0s6b trzecich (zob. wyrok SN z 15.12.1963
r. (OSNCP 1964, poz. 230) oraz wyrok SN z 18.3,1971 r. (OSNCP 1972 poz. 6).

(i) Art. 20 ust. 5 pkt. 9 lit. e), g), j), k), n] oraz q) Umowy - z uwagi na tres¢ art. 20 ust. 5 pkt. 5
Umowy w zwigzku z art. 20 ust. 5 pkt 9 Umowy dla wskazanych przez Odwotujgcego ryzyk
limitem odpowiedzialnosci ubezpieczyciela jest wysokos¢ sumy gwarancyjnej. Nie mozna
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego dotyczacym zasadnosci wprowadzenia
podlimitéw odpowiedzialnosci dla wskazanych ryzyk, dla kiérych we wzorze umowy nie
wprowadzono takiego ograniczenia odpowiedzialnosci. Wymagania w tym zakresie zostaty
opracowane na podstawie analizy ryzyka i doswiadczen zwigzanych z wczesniej
prowadzonymi inwestycjami tego typu. Nalezy zauwazy¢, ze argument Odwotujgcego
dotyczacy braku limitdw odpowiedzialnosci dla wskazanych ryzyk nie ma zadnego zwigzku z
przedmiotem odwotania i wynika prawdopodobnie ze niewtasciwej interpretacji zapiséw
wzoru umowy. Limity odpowiedzialnosci dla wszystkich ryzyk zostaty okreslone, a tylko dla
niektoérych ryzyk - wskazanych w pkt. 9 - Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie podlimitéw
odpowiedzialnosci. Wymagania te sg jednoznaczne i jednakowe dla wszystkich oferentow.
(iii) Art. 20 ust. 5 pkt. 11 Umowy - Zamawiajgcy nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ktéry podnosi, ze zapis ma charakter nieostry poniewaz odnosi sie do
aktualnej praktyki rynkowej. Obecnie stosowane, przez zdecydowang wiekszosé
ubezpieczycieli dziatajgcych na polskim rynku, ogdélne warunki ubezpieczenia (dalej: ,OWU")
odpowiedzialnosci cywilnej postugujg sie zblizonym, lub wrecz jednolitym katalogiem
wytgczen. OWU te sg roéwniez powszechnie dostepne. Katalog ten jest zatem znany
oferentom lub majg oni mozliwos¢, bez wiekszych trudnosci, jego ustalenia. Jednoczesnie
zaznaczamy, ze ze wzgledu na charakter ubezpieczenia OC, wprowadzenie jednego,
statego i uniwersalnego katalogu wytgczen jest niemozliwe. Z uwagi na pozostate zapisy
uméw ubezpieczenia OC (wyrazone na polisie lub OWU) zastosowanie wytgczenia w
konkretnym, wskazanym przez Zamawiajgcego, brzmieniu moze stanowi¢ dla oferenta (jego
ubezpieczyciela) powazng trudnosé. Argument Odwotujgcego odnoszacy sie do rdznej
wyceny ryzyka zwigzanego z ubezpieczeniem poszczeg6inych wykonawcéw nie ma
zadnego zwigzku z przedmiotem odwotania. Zakres ubezpieczenia jakiego wymaga
Zamawiajgcy zostat wskazany jednoznacznie na takim samym poziomie dla wszystkich
wykonawcow. Rézna wycena ryzyka zwigzanego z zawarciem umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej poszczegolnych wykonawcow dokonana przez ubezpieczycieli
bedzie wynika¢ nie z odmiennych warunkéw ubezpieczenia tylko z charakterystyki
prowadzonej przez nich dziatalno$ci wyrazajacej sie m. in. w wysokosci generowanych

obrotéw, dotychczasowego doswiadczenia w wykonywaniu prac objetych umowa
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ubezpieczenia, historii szkodowej itp. To te czynniki bedg powodowaty, ze dwaj wykonawcy
mogg otrzymac rézne warunki cenowe za zawarcie ubezpieczenia z takim samym zakresem
i przedmiotem ubezpieczenia u tego samego ubezpieczyciela. Z podobng sytuacjg
wykonawcy spotykaja sie na innych rynkach niz ubezpieczeniowy. Wobec powyzszego
zarzut Odwotujgcego dotyczacy braku mozliwosci zakupu ustug (w tym ubezpieczen) i
materiatdbw po takich samych cenach jak jego konkurenci i wobec tego braku mozliwosci
ztozenia przez Wykonawcédw poréwnywalnych ofert, jest bezpodstawny.

10. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z
art. 139 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 353" k. c. oraz art. 480 k. c. poprzez okreslenie
zasad rozliczenia kosztow wykonania zastepczego w art. 29 ust. 7 Umowy.

Zamawiajgcy wyjasnia iz niezgodno$¢ zasad kontraktowej zasady obcigzania

Wykonawcy kosztami wykonania zastepczego z przywotanymi przepisami Kodeksu
cywilnego nie wystepuje. Rzekomej niezgodnosci postanowien umowy z art. 353" k. ¢. oraz
art. 480 k. c. Odwotujgcy nie uzasadnit. Art. 480 k.c. wyraznie wskazuje, ze Zamawiajacy nie
tylko moze wykonania czynnosci na koszt Wykonawcy, ale rowniez zachowuje dodatkowe
roszczenia odszkodowawcze, jezeli nienalezyte wykonania przez Wykonawce umowy lub
koniecznos¢ skorzystania z wykonania zastepczego spowodujg u Zmawiajgcego powstanie
straty. Zadanie przez Odwotujgcego ograniczenia roszczen Zamawiajgcego wobec
Odwotujgcego w przypadku uruchomienia procedury wykonania zastepczego jedynie do
réznicy kosztow wykonania zastepczego i kwoty, jakg Wykonawca otrzymatby za prawidtowe
wykonania tej czesci umowy, stanowi daleko idgce ograniczenie kodeksowej ochrony
Zamawiajgcego na wypadek nienalezytego wykonywania umowy przez Wykonawce.
Art. 480 k.c. nie jest przepisem bezwzglednie obowigzujgcym, a strony moga swobodnie
ksztattowaC swoje wzajemne stosunki umowne zwigzane z przestankami i zasadami
realizacji oraz rozliczania wykonania zastepczego, co jest statg prakiykg rynkowa.
Proponowane przez Odwotujgcego przerzucenie wiekszosci kosztow wykonania
zastepczego na Zamawiajgcego jest nieuzasadnione i prowadzi do utraty przez
postanowienia umowy w zakresie wykonania zastepczego ich zasadniczej funkcji, tj.
mozliwosci zapewnienia prawidtowej i terminowej realizacji inwestycji w przypadku
nienalezytego jej wykonywania przez Wykonawce.

Art. 29 ust. 7 Umowy wskazuje iz Zamawiajgcy bedzie miat prawo do obcigzenia
Wykonawcy kosztami spetniajgcymi dwa warunki: udokumentowanymi oraz zwigzanymi z
wykonaniem zastepczym. W dalszej czesci kontestowanej przez Odwotujgcego klauzuli
umownej znajduje sie przyktadowe wyliczenie kosztéw jakie zazwyczaj stanowig typowe

sktadniki szkody ponoszonej przez inwestora w przypadku koniecznosci zlecenia wykonania
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zastepczego, w tym m. in. uzyskanie decyzji administracyjnych (wymaganych dla
wykonawcy zastepczego), zakup materiatdw oraz wynagrodzenia wykonawcy zastepczego.
W pozostatym zakresie Zamawiajgcemu przystugiwac bedg roszczenia odszkodowawcze.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o zmiane art. 29 ust. 7 Umowy, to w Swietle wskazanych

wyjasnien jest on nieuzasadniony.

11. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 Pzpw 'w. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w 'w. z
art. 139 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 353" k. c. poprzez natozenie na Wykonawce
obowigzkéw wynikajacych z pkt 3.3 OPZ.

Zamawiajgcy wyjasnia iz sporzadzenie wszelkich wymaganych odpowiednimi
przepisami dokumentéw niezbednych do realizacji inwestycji, co do ktérych Zamawiajgcy nie
zadeklarowat wprost iz to on odpowiada za ich sporzadzenie lub uzyskanie, miesci sie w
zakresie innych niz roboty gtéwne czynnosci, do wykonania ktérych Wykonawca bedzie
zobowigzany w ramach realizacji umowy. Ze wzgledu na to iz przedmiot umowy stanowi
typowy zakres pracy podejmowanej przez Wykonawce w ramach realizacji inwestycji
liniowych Zamawiajgcy moze uwazaé go za doswiadczonego profesjonaliste w tym zakresie.
Od profesjonalisty nalezy oczekiwaé, ze zakres dokumentéw jakie nalezy sporzgdzi¢
podczas realizacji tego rodzaju inwestycji jest mu znany lub co najmniej mozliwy do
przewidzenia. Zatem Wykonawca moze oszacowac ilos¢, rodzaj i koszt przygotowania takich
dokumentdw jak i czas niezbednych do ich sporzadzenia.

Zgodnie z art. 31 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia na roboty
budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robét budowlanych. W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie kwestionuje
prawidiowego opisania przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie jakichkolwiek brakow,
btedow czy niescistosci w dokumentacji projektowej czy specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robdt budowlanych, a jedynie poprzez sugerowanie (co Zamawiajgcy kwestionuje co
do zasady), ze wskazane postanowienia Umowy czy OPZ wskazujg na przerzucenie
odpowiedzialno$ci za ewentualne ww. braki, btedy bgdz niescistosci na wykonawce. Wobec
tego nieuprawnione i w petni bezpodstawne jest twierdzenie Odwotujgcego, jakoby
Zamawiajgcy nie dofozyt nalezytej starannosci przy przygotowywaniu niniejszego
postepowania. W szczegdlnosci nie sposéb uznaé, ze Odwotujgcy udowodnit jakiekolwiek
uchybienia Zamawiajgcego w tym zakresie.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazuje, ze Odwotujgcy réwniez w tej czesci odwotania
btednie interpretuje sposob, w jaki Zamawiajgcy opisat przedmiot Umowy, Przedmiotem
Umowy, a tym samym przedmiotem zamdwienia, ktérego dotyczy niniejsze postepowanie,

jest kompleksowe zrealizowanie okreslonej inwestycji. Taki sposob opisu przedmiotu umowy
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jest zgodny z konstrukcjg umowy o roboty budowlane przewidziang w art. 647 k.c., ktory
zaktada, ze przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu. Wobec tego obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie
samego obiektu budowlanego, w przypadku zamowien publicznych za pomocg opracowan
wskazanych powyzej (ktérych prawidtowosci Odwotujgcy nie kwestionuje). Zamawiajgcy w
przypadku tego typu umowy nie ma obowigzku, a nawet nie ma mozliwosci enumeratywnie
wymieni¢ wszystkich, szczego6towych obowigzkow wykonawcy. Wiasnie na tym w swe)
istocie polega umowa na generalng realizacje inwestycji, tj. wykonawca realizuje jg w
catosci, kompleksowo.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o wykreslenie pkt 3.3 i 3.8 OPZ, to w Swietle

wskazanych wyjasnien jest on nieuzasadniony.”

Przystgpienie do postepowania odwotawczego dotyczacego, jak ustalono powyzej
wytgcznie czesci | zamoOwienia, zgtosili: IDS-BUD S.A. w Warszawie oraz wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia BUDIMEX S.A. w Warszawie, PGNIiG
Technologie S.A. w Krosnie. Przystepujgcy opowiedzieli sie po stronie odwotujgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia

zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Wniesli o uwzglednienie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktdérej strony i uczestnicy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Odwotujgcy cofnat zarzut
dotyczacy przekroczen bezwykopowych oraz ograniczyt zadanie zwigzane z ubezpieczeniem
wytgcznie do przestanek egzoneracyjnych wskazanych w art. 435 k.c.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotujgcy spetnia przestanki wymagane w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przywotywanie kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien wzoru umowy jest
zbedne. Brzmienie tych postanowien nie jest sporne i jasno wynika z powotanych in corpore
w czesci historycznej stanowisk stron. Przedmiotem sporu jest zgodnos¢ tych postanowien z

przepisami prawa i do tego nalezy odnies$¢ sie w uzasadnieniu.

Izba co do zasady podzielita argumentacje prawng zamawiajgcego znajdujgca
uzasadnienie w przewazajgcej i ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej
oraz sgdoéw okregowych sprawujgcych kontrole instancyjng rozstrzygnie¢ wydanych w
postepowaniach odwotawczych. Wobec przyjecia wiekszosci powotanych w odpowiedzi na
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odwotanie pogladéw prawnych i wywiedzionych z nich ocen za wiasne ich powielanie przez
Izbe jest zbedne.

W niektérych aspektach Izba nie podzielita wyktadni projektowanej umowy
prezentowanej przez zamawiajgcego. Uznata jednak, ze nie powoduje to koniecznosci
zmiany postanowien wzoru umowy, a jedynie prawidtowej w Swietle orzecznictwa sgdow
powszechnych interpretaciji.

Zachowujgc systematyke odwotania - Izba wskazuje, co nastepuje:

Ad. brak w Dokumentacji Przetargowej projektéw przekroczen bezwykopowych
(zatacznik nr 1 do niniejszego odwotania) oraz istotne braki w dokumentacji
wykonawczej geologicznej

Zarzut dotyczacy przekroczen bezwykopowych zostat wycofany przez odwotujgcego i
nie byt rozpoznawany przez Izbe.

Zarzut dotyczgcy dokumentacji wykonawczej geologicznej nie znalazt potwierdzenia.

Izba uznata, ze wynikajacy z art. 29 ust. 1 Pzp obowigzek zamawiajacego

szczegOtowego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamodwienia nie ma charakteru
nieograniczonego. W przypadku zamowien publicznych dotyczgcych robét budowlanych przy
analizie poprawnosci dokonanego opisu nalezy uwzgledni¢ konsekwencje wynikajace z
przyjetego przez zamawiajgcego charakteru wynagrodzenia, ktére uzyska wykonawca. Nie
mozna pomija¢, ze ustawa Prawo zamowien publicznych w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia na roboty nie zawiera w tym zakresie zadnych odrebnych norm, jedynie w art.
31 ust. 1 wskazuje wspoélne dla wszystkich zaméwien na roboty budowlane niezbedne
elementy sktadajgce sie na opis przedmiotu zaméwienia.
W konsekwencji przy poszukiwaniach odpowiedzi na pytanie o opis przedmiotu zamdwienia
w przypadku zaméwien na roboty budowlane, gdzie przewidziane jest wynagrodzenie
ryczattowe, nalezy stosownie do odestania zawartego w art. 14 Pzp odwofa¢ sie do
przepiséw kodeksu cywilnego. Ten zas w art. 632 § 1 stanowi, ze jezeli strony umowity sie o
wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujacy zamodwienie nie moze zada¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac.

Z brzmienia powotanego przepisu k.c. jasno wynika, ze brak przesadzenia rozmiaru
prac albo nieujecia wszystkich elementéw kosztotowo6rczych w przypadku wynagrodzenia
ryczattowego nie musi pozostawac¢ w sprzecznosci z art. 29 ust. 1 Pzp.

Izba uznata rowniez, ze jesli do przedmiotu zaméwienia albo jego czesci odnoszg sie

przepisy prawa albo normy wyznaczajgce standard opisu, pewne niezbedne minimum, to co
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do zasady uzna¢ nalezy, ze zadoscuczynienie tym wymaganiom, oznacza spetnienie
wymagan dotyczacych opisu przedmiotu zaméwienia wynikajgcemu z Pzp.

Nie ma sporu co do tego, ze dokumentacja wykonawcza geologiczna spetnia
wymagania stawiane projektom. Izba uznata zatem, Zze zamawiajgcy nie dopuscit sie

zarzucanych mu naruszen prawa.

Ad. art. 1 definicja ,,Robét”, art. 2 ust. 3 pkt 6 oraz pkt 8. art. 3 ust. 13 pkt 18. art.
5 ust. 1 pkt 17 oraz art. 5 ust. 28 Umowy oraz pkt 3.8 Opisu Przedmiotu Zamdéwienia

Nie podzielono poglgdu odwotujgcego, ze postanowienia umowy zobowigzujgce
wykonawce do posiadania ,petnej znajomosci Przedmiotu Umowy” oraz ustalania zakresu
swego zobowigzania w oparciu ,wszelkie plany i dokumenty niezbedne do wykonania prac
budowlanych" oraz ,znajomos¢ innych kwestii - ogdélnych, lokalnych, publicznych lub
prywatnych w odniesieniu do wykonywanych prac budowlanych”, w tym ,ograniczen
wynikajgcych z funkcjonowania istniejgcych i prowadzonych dziatalno$ci w sagsiedztwie
Terenu Budowy oraz koncowego przeznaczenia, celu i uzytkowania Inwestycji i catego
Terenu Budowy” naruszajg art. 29 oraz 31 ust. 1 Pzp.

Jak juz wskazano powyzej ryczattowy charakter wynagrodzenia daje zamawiajgcemu
pewien margines niedookreslenia przedmiotu zamoéwienia, gdyz ptatne jest ono za
osiggniecie okreslonego rezultatu, nie zas wytagcznie za realizacje zamknietego katalogu
czynnosci. Zgodnie z brzmieniem art. 632 § 1 k.c. wykonawca przyjmuje na siebie ryzyko
wynikajgce z tego, ze rozmiar i koszt prac moze by¢ wiekszy niz wynikajgcy z dokumentac;ji
projektowej i ryzyko to winien uwzgledni¢ w cenie oferty. Trafnos¢ wyszacowanie tego
ryzyka, ocena rozmiaru prac zalezy w ocenie lzby przede wszystkim od profesjonalizmu
wykonawcy, ktérego zamawiajgcy ma stuszne prawo oczekiwac.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 12 marca 2014 r. sygn.
akt V ACa 846/13 (orzeczenia.gdansk.sa.gov.pl data dostepu: 13 lipca 2016 r.) ,Ustalenie
ryczaltowego wynagrodzenia za wykonanie rob6t budowlanych wyklucza mozliwosé
domagania sie zapfaty za prace dodatkowe jedynie wtedy, gdy te prace sg naturalng
konsekwencjg procesu budowlanego i w naturalny sposéb z niego wynikajg. Co wiecej,
dotyczg takich sytuacji, ktére wykonawca robdt dysponujacy dokumentacjg techniczng
powinien przewidzie¢ jako konieczne do wykonania mimo, ze dokumentacja ich nie
przewiduje”.

Poniewaz zatem w przypadku wynagrodzenia ryczattowego obowigzkiem wykonawcy
jest wykonanie wszelkich prac niezbednych do realizacji rob6t budowlanych, nawet jesli nie

sg one uwzglednione w projekcie, oczekiwanie zamawiajgcego, zawarte w kwestionowanych
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postanowieniach, aby profesjonalny wykonawca poznat wszelkie uwarunkowania mogace
mie¢ znaczenie w toku wykonywania umowy, jest adekwatne do charakteru umowy.

Izba nie dopatrzyta sie w kwestionowanych postanowieniach naruszenia przepisow

ustawy majgcych w dacie wydawania wyroku wptyw na wynik postepowania. Istotne dla tej
konstatacji jest réwniez dopuszczenie przez zamawiajgcego mozliwosci dokonania wizji
lokalne;.
Wobec dania wykonawcom mozliwo$ci zapoznania sie z terem przysztej budowy wymagania
zawarte w art. 2 ust. 3 pkt 6 i 8 nie jest niczym innym niz zapisanym w umowie
oczekiwaniem kierowanym do profesjonalnego wykonawcy, ktéry powinien mie¢ wiedze
faktyczng dotyczacag wykonywania umowy oraz znajomos$¢ obowigzujgcego prawa

Nie podzielono pogladu odwotujgcego, ze przez sformutowanie uzyte w art. 1
definiujgcym pojecie ,Robét” o tresci ,chocby nie byly wyraznie w umowie wymienione”
zamawiajgcy przerzuca na wykonawce cato$¢ ryzyk zwigzanych z wykonaniem umowy a
wynikajagcym z braku wiasciwego opisu przedmiotu zamdwienia. Izba nie zgadza sie z
odwotujgcym, ze brzmienie kwestionowanego postanowienia daje mozliwos¢ obcigzenia
wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i daje sobie przyzwolenie na btedy i pominiecia w
opisie przedmiotu zamodwienia. Wyktadnia tego postanowienia przy uwzglednieniu
charakteru zaméwienia prowadzi do odmiennych wnioskéw. W ocenie Izby kwestionowane
sformutowanie dotyczy czynnosci lub wad wskazanych w umowie albo wynikajgcych z
umowy (bedacych naturalng konsekwencjg procesu budowlanego) i jedynie zezwala na to,
by nie byty one nazwane w sposob precyzyjny.

W ocenie Izby skarzone postanowienie odnosi sie wtasnie do takich sytuacji, ktore
dotyczg prac niezbednych w normalnym toku wykonywania przedmiotu zamoéwienia i
mozliwe sg do przewidzenia przez profesjonalnego wykonawce.

Tym samym brak jest podstaw do przyjecia, ze bezprawnie natozono na wykonawce
obowigzki nie wskazane w umowie. Nie dopatrzono sie rowniez wadliwosci nakazania
stronom umowy uzgodnienia standardu Swiadczenia wykonawcy z zamawiajgcym. W
umowach w sprawach zamoéwienia publicznego, do ktérych znajdujg zastosowanie przepisy
kodeksu cywilnego, nie zostat wytgczony obowigzek wspétdziatania stron (por. wyrok SN z 5
czerwca 2014 IV CSK 626/13) i kwestionowane postanowienie do tej wzajemnej powinnosci
stron stosunku zobowigzaniowego sie odwotuje.

Z powotanych przyczyn réwniez natozenie na wykonawce w art. 5 ust. 28 kosztow i
odpowiedzialnosci za rozpoznanie terenu, warunkéw gruntowo-wodnych itp., gdyby
informacje zawarte w Dokumentacji Przetargowej okazaty sie niewystarczajgce Iub
niedoktadne nie narusza prawa. Natomiast postanowienie dotyczace kosztéw i ryzyka
wynikajgce ze zmian i korekt wprowadzonych na wniosek wykonawcy dotyczy zgodnie z
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brzmieniem umowy ,dalszych etapéw Inwestycji’, zatem takich zmian i korekt, ktérych
wykonawca nie zgtosit zamawiajgcemu w terminie 60 dni przewidzianym na sporzadzenie

raportu z oceny dokumentaciji i zgtasza je na dalszych etapach inwestycji.

Ad. art. 4 ust. 11-14 Umowy

Zarzut jest niezasadny. Odwotujgcy btednie utozsamia instytucje przedawnienia
roszczen ze zrzeczeniem sie uprawnienia wynikajgcego z braku wykonania obowigzku
przekazywania zamawiajgcemu informacji istotnych dla zapewnienia terminowego
wykonania umowy. W pierwszym przypadku chodzi o niemozno$¢ skutecznego zgtaszania
roszczen z racji uptywu czasu od wydarzenia powodujgcego powstanie roszczenia, w drugim
0 konsekwencje niewykonania powinnosci umownej w okreslonym czasie.

Kwestionujgc  Art. 5 ust. 1 pkt 2 Umowy odwotujgcy powotywat dwa argumenty.
Pierwszy ze natozenie na wykonawce rob6t budowlanych odpowiedzialnosci za sprawdzenie
dokumentac;ji projektowej jest niedopuszczalne. Drugi, ze okres 60 dni jest zbyt krotki.

Izba nie podziela tych zapatrywan. Przede wszystkim sam art. 651 k.c. zaktada
mozliwo$s¢ oceny dostarczonej dokumentacji projektowej przez wykonawce, zatem
konsekwencjg tego jest rowniez brak naruszenia art. 353" k.c.

Z art. 651 k.c. nie wynika brak jakichkolwiek obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z
weryfikacjg otrzymanego do wykonania projekiu. Przeciwnie z przepisu tego wynika, ze
wykonawca jest obowigzany zawiadomi¢ inwestora o dostrzezonych brakach w dokumentac;ji
uniemozliwiajgcych prawidtowe wykonanie rob6t. Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z
27 marca 2000 r. (sygn. Il CKN 629/98) przyznat i nie wykluczyt istnienia obowigzkéw
zwigzanych z weryfikacjg dokumentacji wynikajacych z art. 651 k.c. W $lad za stanowiskiem
doktryny (,System prawa cywilnego” pod. red. J. Rajskiego, C.H. Beck, Warszawa 2001, t. 7
str. 314) przyjag¢ mozna, iz obowigzkiem wykonawcy jest sprawdzenie czy dostarczone
projekty sg kompletne, zatwierdzone przez wtasciwe organy i czy nie zawierajg wad lub
btedow dajacych sie wykry¢ przy zachowaniu poziomu nalezytej starannosci wymaganego w
stosunkach danego rodzaju.

Istotne jest zatem ustalenie natury stosunku taczgacego strony umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. W tej mierze nalezy zauwazy¢, ze stosunek zobowigzaniowy
nawigzany pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg wybranym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, rozni sie od stosunku nawigzywanego pomiedzy przedsigbiorcami
dziatajacymi na rynku. Wynika to nie tylko z tego, ze zamawiajgcy dziata w interesie
publicznym i konsekwencje niepowodzenia w realizacji umowy nie obcigzg jedynie

zamawiajgcego, ale dotkng szerszej zbiorowosci, ale réwniez z tego, ze na zamawiajgcym
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wydatkujacym $rodki publiczne cigza szczegdblne rygory zwigzane z terminowoscig
dokonywania wydatkow.

Dla nieuwzglednienia zarzutu odwotania znaczenie miato réwniez to, ze odwotujacy
nie wykazat przed Izbg na czym miataby polegac zaktadana przez niego nalezyta starannosé
przy sprawdzeniu projektu. W zwigzku z tym Izba uznata prymat prawa zamawiajgcego do
uksztattowania obowigzkéw wykonawcy sprzyjajgcych terminowemu wykonaniu umowy nad
nieokreslonym standardem nalezytej starannosci majgcym chroni¢ wykonawce.

Poglad, ze okres 60 dni jest zbyt krotki, pozostat catkowicie gotostowny. Zdaniem |zby
dysponujgc dokumentacjg projektowg od 26 marca (niesporna data przekazania jej przez
zamawiajgcego) wykonawca dysponowat znaczgcym okresem czasu i miat mozliwos¢, aby
zmobilizowaé potencjat osobowy umozliwiajgcy spetnienie wymagan umowy.

Izba uznata zatem, Zze z samego faktu, ze zamawiajgcy ustalit wzajemne powinnosci
stron inaczej niz w modelowym rozwigzaniu formuty ,Buduj” nie nalezy wywodzi¢

sprzeczno$ci projektu umowy z prawem.

Ad. art. 5 ust. 28 Umowy:

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie z przyczyn wskazanych powyze;j.

Ad. Art. 5 ust. 27 i 28 oraz art. 13 ust. 2 pkt 2 umowy (urzadzenia drenarskie):

Izba uznata, Zze zarzut ten nie znalazt potwierdzenia. Przede wszystkim nie zostato
wykazane przez odwotujacego, ze — biorgc pod uwage opis przedmiotu zamdwienia w
zakresie diugos$ci sieci drenarskiej przeznaczonej do odbudowy oraz zatozonej rezerwy na
sie¢ nie ujetg w dokumentacji projektowej — ze szacunki co do dtugosci obarczone sg
ryzykiem btedu. Uwzgledniono réwniez to, ze postanowienia art. 5 ust. 20 wzoru umowy, ze
na jej podstawie wykonawca zobowigzany jest do odbudowy okreslonej dtugosci sieci
drenarskiej, zatem deklaracje zamawiajgcego, co do udzielenie wykonawcy zamoéwien
dodatkowych, w razie zaistnienia koniecznosci odbudowy dtuzszych odcinkéw sieci
drenarskiej, sg uzasadnione na gruncie oceny umowy.

Tym samym brak jest wskazywanego przez odwotujgcego ryzyka ztozenia przez
wykonawcow nieporéwnywalnych ofert, wynikajgcych z tego, ze w toku wykonywania umowy
moze zaistnie¢ konieczno$¢ wykonania prac nie uwzglednionych w dokumentaciji

przetargowe;.

Ad. art. 13 ust. 6 Umowy:
Izba uznata zarzut za niepotwierdzony. W Swietle tego, ze wykonawca jest na gruncie
art. 651 k.c. zobowigzany do oceny dokumentacji projektowej oraz, ze czas na jej analize

jest realnie znacznie dtuzszy niz przewidziany we wzorze umowy, gdyz — co jest bezsporne
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wykonawcy otrzymali od zamawiajgcego dokumentacje projektowg juz w marcu —
twierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajgcy przerzuca na wykonawce catosé ryzyk w sytuacji
gdy zbadanie dokumentacji w tak krétkim czasie jest niemozliwe, nie jest prawdziwe.

Natomiast kwestionowane postanowienie umowy nie moze by¢ wyktadane jako
oczekiwanie catkowitego — niezaleznego od rozmiaru prac, ktére nie zostaly wskazane w
dokumentacji, a bedg konieczne dla prawidtowej realizacji przedmiotu umowy - wytgczenia
mozliwosci domagania sie wynagrodzenia za ewentualne prace dodatkowe.

,Konstrukcja wynagrodzenia ryczattowego nie wyklucza przeciez zgdania przez
przyjmujgcego zamoéwienie wynagrodzenia za prace nieobjete umowa, zwtaszcza jesli
skutkiem wykonania tych prac dodatkowych zamawiajgcy miatby otrzymac¢ korzysc
majatkowg. W takim wypadku dopuszczalne jest zgdanie przez przyjmujacego zaméwienie
zaptaty za wykonane roboty na podstawie przepisbw o bezpodstawnym wzbogaceniu’(za
wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2014 r., o sygn. akt | CSK 568/13 —
www.sn.pl data dostepu 13 lipca 2016 r.).

Izba nie podzielita pogladu stron, ze kwestionowane postanowienie umowne statuuje
odpowiedzialnos¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka. Tego rodzaju odpowiedzialnos¢ za
szkode jako wyjatek od podstawowej odpowiedzialnosci na zasadzie winy wskazana jest w
przepisach kodeksu cywilnego (vide przyktadowo: art. 430, 434 i 435 k.c.).

W ocenie lzby treScig kwestionowanego postanowienia nie jest uksztattowanie
odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie ryzyka (bo ta dotyczy wyrzadzonej szkody), ale
raczej rozszerzenia zakresu zobowigzania wykonawcy. Innymi stowy nie odpowiedzialno$¢
na zasadzie ryzyka w rozumieniu przyjetym na gruncie kodeksu cywilnego, ale przyjeciem
na siebie przez wykonawce ryzyka kontraktowego zwigzanego z oceng dokumentaciji
projektowej i adekwatng kalkulacjg oczekiwanego wynagrodzenia ryczattowego.

Spojnie z postanowieniem nakazujgcym sprawdzenie projektu  zamawiajgcy
zastrzegt, ze ryzyka zwigzane ze sprawdzeniem planéw i dokumentéw obcigzajg
wykonawce, gdyz tkwigce w nich ich usterki (z zastrzezeniem zgtoszonych w 60-dniowym
terminie ustalonym przez zamawiajgcego) nie stanowig podstawy do podwyzszenia
wynagrodzenia. W ocenie Izby wykonawca obcigzony jest konsekwencjami wiasnych dziatan
polegajgcych na niedotozeniu nalezytej starannosci przy sprawdzeniu projektu. Nie jest to
odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka, natomiast wykonawca ryzyko wynikajgce z uchybien

projektu musi wliczy¢ w cene ztozonej przez siebie oferty.

Ad. art. 18 ust. 8 Umowy:
Izba nie podzielita pogladu odwotujgcego co do nieokreslonosci przedmiotu

zamoOwienia uznata bowiem, ze pojecie petna obstuga serwisowa jest wystarczajgco jasne.
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Oznacza mianowicie najwiekszy zakres obstugi oferowany przez danego producenta, a
skoro okres obowigzywania gwarancji i rekojmi jest okreslony przez zamawiajgcego, brak
jest podstaw ku temu, aby uznaé, ze opis przedmiotu zamoéwienia w tym zakresie

uniemozliwia wykonawcy wycenienie oferty.

Ad. art. 20 Umowy: (i) ust. 2. (ii) tabela 2 pkt 9 lit, e). g), i), k). h) oraz g): (iii) w
pkt 10 tabeli 2:

Zarzut ten zostat ograniczony przez odwotujgcego do zadania zawezenia
odpowiedzialno$ci do przestanek egzoneracyjnych wskazanych w art. 635 k.c. W tym stanie
sprawy Izba uznata, Ze postanowienia umowne pozostajg w zgodzie z zasadami
odpowiedzialnosci wynikajgcymi z art. 434 k. c. oraz art. 652 k. c. W petni podzielono poglad

prezentowany w odpowiedzi na odwotanie.

Ad. art. 29 ust. 7 Umowy:

Nie podzielono pogladu odwotujgcego, ze moze on zosta¢ obcigzony nadmiernymi
kosztami wykonania zastepczego. Dostrzec nalezy przede wszystkim, ze obowigzkiem
wykonawcy jest rzetelne obliczenie ceny oferty. Jesli zostanie to uczynione, cena ta nie tylko
pokryje koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamdwienia ale tez powinna zapewni¢
wykonawcy godziwy zysk. W tej sytuacji trudno przypuszczac, ze w sytuacji gdy miatoby
dojs¢ do wykonania zastepczego koszty tego wykonania bedg nadmierne, zwiaszcza, ze
obowigzki natozone na wykonawce zastepczego sg tymi samymi powinnosciami, ktére musi

wykona¢ wykonawca.

Ad. pkt 3.3 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia:

Zarzut okazat sie catkowicie chybiony. W $lad za argumentacjg przytoczong
wczesniej przypomnie¢ nalezy, ze sporzgdzenie dokumentow wymaganych przepisami
prawa niezbednych dla zapewnienia prawidtowego przebiegu inwestycji odpowiada naturze
prawnej umowy o roboty budowlane. W przypadku wynagrodzenia ryczattowego rezultatem
wykonania umowy jest dzieto-robota budowlana, z ktérej zamawiajgcy moze korzystac
zgodnie z przeznaczeniem, a obowigzkiem wykonawcy jest wykonanie wszelkich
niezbednych prac, nawet jesli nie zostaty one wskazane wprost w dokumentacji projektowej.
W tak rozumianym zakresie powinnosci profesjonalnego wykonawcy miesci sie sporzadzenie
wszelkich dokumentébw wymaganych przepisami prawa i niezbednych do zapewnienia
prawidtowego przebiegu Inwestycji.

Podsumowujac lzba wyraza poglad, ze wykonawca powinien tak obliczy¢ cene swojej

oferty, aby ryzyko zwigzane z obowigzkiem wykonania umowy znalazto odzwierciedlenie w
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spodziewanym zysku. To bowiem wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy jest elementem
niwelujgcym swoistg nieréwnos¢ stron stosunku zobowigzaniowego, gdzie wynagrodzenie
wykonawcy ma charakter ryczattu za osiggniecie uméwionego rezultatu. Sad Apelacyjny w
Biatymstoku z dnia 18 czerwca 2014 r., w sprawie o sygn. akt. | ACa 160/14
(orzeczenia.bialysok.sa.gov.pl data dostepu 13 lipca 2016 r.) wskazat, ze ,W wypadku
okreslenia w umowie wynagrodzenia ryczattowego przyjmujgcemu zamowienie nie
przystuguje prawo do zadania podwyzszenia wynagrodzenia bez wzgledu na to, czy w
czasie zawarcia umowy istniata mozliwos¢ przewidzenia rozmiaru lub kosztéw prac. Ryzyko
powstania ewentualnej straty zwigzanej z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru prac (a
zatem nieuwzglednieniem okreslonych czynnosci czy tez materiatéw) lub koszoéw prac (w
tym wzrostem cen i innych elementdow kosztowych wptywajacych na wysokos¢
wynagrodzenia) obcigza, przy tym sposobie okreslenia wynagrodzenia, przyjmujgcego
zamoéwienie. Nalezy przyjg¢, ze jest ono dopuszczalne z perspektywy zasady swobody
umow (art. 353" k.c.), zwlaszcza, ze ryzyko przyjmujacego zamdwienie rownowazy sytuacja
prawna zamawiajgcego, kitdry nie moze zada¢ obnizenia umédwionego wynagrodzenia
ryczattowego, nawet w wypadku, gdyby przyjmujgcy zamowienie osiggnat wyzsze od
oczekiwanych korzysci, na przyktad wskutek poniesienia nizszych od zaktadanych kosztéw
rzeczywistych”.

Darmo tez powotuje odwotujgcy zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci. Na gruncie
przepisbw ustawy obowigzujgcych w toku badanego postepowania zasady te nie
obowigzujg. Czynnosci zamawiajgcego mogg by¢ oceniane w Swietle zasad réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, a te nie zostaly naruszone przez
zamawiajgcego. Projektowany wzér umowy jest taki sam dla wszystkich potencjalnych

wykonawcow.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ....cccccvccmriicicnnininns
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