Sygn. akt: KIO 809/12
WYROK
z dnia 9 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki
Protokolant: tukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2012 r. przez wykonawce
Korporacj e Budowlan 3 DORACO sp. z 0. 0. w Gda iAsku w postepowaniu prowadzonym

przez Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodnej w Gda nsku

przy udziale wykonawcy Skanska S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwolujacego,

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji
postanowie A specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (SIWZ) i ogtoszenia o

zamowieniu:

a) czesci lll SIWZ (opis przedmiotu zaméwienia):
- w pkt 5.1.1.7 poprzez zast agpienie stow ,Wszelkie zmiany w zakresie
przyj etych w projekcie rozwi azan projektowych Wykonawca zobowi gzany jest

n

uzgodni ¢” stowami ,Wszelkie sugerowane przez Wykonawc € propozycje
zmian w zakresie przyj etych w projekcie rozwi gzan projektowych Wykonawca
zobowi gzany jest przedstawi ¢ Zamawiajgcemu celem umo zliwiania mu ich
akceptacji i uzgodnienia”,

- w pkt 5.1.1.19 poprzez dodanie po stowach ,Wykona nie zalece " stow
wynikaj acych z niezgodnego =z dokumentacj a udostepniona przez
Zamawiaj gcego wykonania przedmiotu umowy”,

-w pkt 5.1.2.1 zamian e stowa ,Wykonawca" na stowo ,Zamawiaj acy" i dodanie
stéw ,, , z wyt gczeniem konieczno $ci wywotanej z winy Wykonawcy, kiedy to

czynno $ci powy zsze i koszt ich wykonania b eda obci gzaty Wykonawc ¢”,



b) czesci | SIWZ (instrukcja dla wykonawcéw), w pkt XIX (0 pis sposobu obliczenia
ceny):

- w ust 2, w zdaniu pierwszym poprzez wykre  $lenie stow ,jak rownie z w nigj nie
ujete, a bez ktérych nie mo zna wykona ¢ zamowienia"; w zdaniu drugim
poprzez  wykre $lenie  stowa ,wszelkich" przed wyrazami ,robét
przygotowawczych, wyko nczeniowych i porz adkowych"; w zdaniu drugim
poprzez wykre slenie stbw ko Aczacych to zdanie o tre $ci ,jak réwnie z
wszelkich innych niezb ednych do wykonania prawidtowej eksploatacji
przedmiotu zaméwienia, a tak ze koszt uzyskania wszelkich dokumentow
niezb ednych do uzyskania pozwolenia nau zytkowanie”,

- wykre $lenie ust. 8,

c) czesci | SIWZ, w pkt XXV (informacje ogblne dotycz ace kwestii formalnych
umowy w sprawie niniejszego zamoéwienia), w ust. 6.2 . (zmiana sposobu
spetnienia swiadczenia), w ust. 1 po lit. h) poprzez skre $lenie stow ,Zmiany, o
ktérych mowa w pkt 1 nie mog 4a spowodowa ¢ zwiekszenia wynagrodzenia za
przedmiot umowy.”,

d) w ogtoszeniu o zamowieniu, w sekcji VI.3, w cz esci Il.2 (zmiana sposobu
spetnienia swiadczenia), w ust. 1 po lit. h) poprzez skre $lenie stow ,Zmiany, o
ktérych mowa w pkt 1 nie mog 4q spowodowa ¢ zwiekszenia wynagrodzenia za
przedmiot umowy.”,

e) czesci Il SIWZ (wzbér umowy), poprzez wykre $lenie dotychczasowej tre $ciw §7
ust. 2 i nadanie mu brzmienia ,Wynagrodzenie ryczat  towe, o ktérym mowa w
ust. 1 obejmuje koszty zwi gzane z realizacjq przedmiotu umowy.
Niedoszacowania lub pomini ecie elementéw przedmiotu zamoéwienia z przyczyn
dotycz gcych Zamawiaj gcego uprawnia do zadania przez Wykonawc € zmiany
wynagrodzenia ryczattowego okre $lonego w ust. 17,

a takze wykonanie czynno $ci informacyjnych zwi azanych z modyfikacj g
wynikaj gcych z ustawy Prawo zamowie n Publicznych,

kosztami postepowania obcigza Regionalny Zarz ad Gospodarki Wodnej w Gda nAsku:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr

(stownie: pietnastu tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Korporacj @ Budowlan 3 DORACO sp. z 0. 0. w Gda nsku tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Regionalnego Zarz adu Gospodarki Wodnej w Gda nAsku na rzecz

wykonawcy Korporacji Budowlanej DORACO sp. z 0. 0. w Gda nAsku kwote
20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ziotych) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku .

Przewodnicz acy:  ......ooviieiiiinnnn,



Sygn. akt: KIO 809/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Gdanhsku prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,rewitalizacja Kanatu
Elblgskiego na odcinku pomiedzy wrotami Buczyniec a pochylnig Catuny — roboty budowlane

na odcinkach pochylniowych.”.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
11 kwietnia 2012 r. nr 2012/S 70-116017. W dniu 11 kwietnia 2012 r. zamawiajacy zamiescit

na swej stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ).

Wobec tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz postanowieh SIWZ wykonawca
Korporacja Budowlana DORACO sp. z 0. 0. w Gdansku, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést

w dniu 20 kwietnia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 36 ust. 1 pkt 14 oraz art. 7 ust. 3 i art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 9 ust. 1 ustawy o
dozorze technicznym poprzez wymaganie decyzji Nadzoru Technicznego
nieprzewidzianej trescig ustawy i pominiecie koniecznosci posiadania uprawnienn Dozoru
Technicznego dla remontu urzgdzenh objetych dozorem, jako wymaganych ustawa.,

2) art. 29 ust. 1, ust. 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczne i
niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienia oraz brak opisu petnego zaméwienia
przy pomocy dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robo6t budowlanych,

3) art. 7 ust. 1 oraz art. 36 ust. 5 ustawy Pzp poprzez pozbawienie Wykonawcow prawa do
swobodnego wyboru podwykonawcy bez wskazania ktéra cecha przedmiotu zamdwienia
wymaga podobnego ograniczenia.,

4) art. 353" k.c. w zw. art. 632 k.c. w zw. z art. 139 §1 oraz §7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
naruszenie istoty wynagrodzenia ryczaltowego oraz ominiecie reguty nakazujgcej
powierzenie realizacji zamowienia podmiotowi wybranemu w trybach ustawowych,

5) art. 353" k.c. w zw. z art. 647 §1 k.c, art. 650 k.c. w zw. z art. 139 §1 ustawy Pzp
poprzez naruszenie istoty umowy o roboty budowlane i sprzeczng z ustawg modyfikacje

obowigzkow stron,



6) art. 353" k.c. k.c. wzw. z art. 577 § 1 k.c. i 581 § 1 k.c. poprzez naruszenie istoty
stosunku gwarancji,

7) art. 353" k.c. oraz art. 483 §1 k.c. oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 1 ust. 2 oraz
art. 9 ust. 2 pkt. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez narzucanie
ucigzliwych warunkéw umownych ocenianych przez ustawodawce, jako czyn nieuczciwej
konkurencji oraz ustalenie kar umownych z naruszeniem ich istoty i uzaleznieniem ich

ptatnosci od niezaleznego od wykonawcy niewykonania zamowienia.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i przedtuzenie terminu skfadania
ofert do dnia 30 czerwca 2012r. do godziny 12.00, a takze o nakazanie zamawiajgcemu
zmodyfikowania ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ poprzez wprowadzenie nastepujacych
zmian:
1) Ogtloszenie o zamoéwieniu:
Sekcja VI.3
i czesci ll. 1. Zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy:
- w ust. 4 lit. d poprzez dodanie po przecinku stéw ,lub przyczyn dotyczacych
Zamawiajgcego";
il W czesci 11.2. Zmiana sposobu spetnienia swiadczenia:
- w ust. 1 po lit. h) wykresli¢ zdanie o tresci ,Zmiany o ktérych mowa w pkt. 1 nie
moga spowodowac zwiekszenia wynagrodzenia za przedmiot umowy;
- w ust. 4 wykresli¢c zdanie o tresci ,Wynagrodzenia w takiej sytuacji zostanie
zmniejszone w sposoéb przyjety do ,wyliczenia robét zaniechanych®;
- w ust. 5 dodanie po kropce stéw ,O ile roboty zamienne skutkowaly bedg
powstaniem dodatkowych kosztéw Ilub wydatkédw po stronie Wykonawcy
Zamawiajacy zobowigzany bedzie do zapfaty stosownego wynagrodzenia.";
- skresli¢ ust. 7,
- w ust. 9 lit. d) ostatnie zdanie zastgpic¢ trescig ,W takim przypadku Wykonawcy
przystuguje peine wynagrodzenie”,
- w ust. 9 lit. e) tre$¢ ,z zachowaniem zasady opisanej w lit. d" zastgpi¢ stowami
»Zgodnie z kosztorysem uzgodnionym przez strony w oparciu 0 KNR";
- w ust. 9 lit. f) wykresli¢ stowa ,z uwzglednieniem faktu, ze za razgcg zostanie
uznana strata w wysokosci, o ktérej mowa w art. 397 k.s.h.
2) Czes$¢ | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow w pkt XIX Opis sposobu obliczenia ceny oferty:
i W ust 2:
- W zdaniu pierwszym skresli¢ stowa ,jak rowniez w niej nie ujete, a bez ktorych

nie mozna wykona¢ zamowienia";



- W zdaniu drugim skresli¢ stowa ,wszelkich" przed wyrazami ,robét
przygotowawczych, wykonczeniowych i porzadkowych®;

- W zdaniu drugim skresli¢c stowa konczace to zdanie o tresci ,jak rowniez
wszelkich innych niezbednych do wykonania prawidiowe]j eksploatacji przedmiotu
zamoOwienia, a takze koszt uzyskania wszelkich dokumentéw niezbednych do
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie";

ii Skreslenie pkt. 8;

3) Czes¢ | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcow, w pkt XXV Informacje ogoélne dotyczace

kwestii formalnych umowy w sprawie niniejszego zamoéwienia:

a. W ust. 6.1. Zmiana terminu realizacji umowy:

i w ust. 4 lit. d poprzez dodanie po przecinku stow ,lub przyczyn dotyczacych

Zamawiajgcego";

b. W ust. 6.2. Zmiana sposobu spetnienia swiadczenia:

i ust. 1 po lit. h) skreslenie stow ,Zmiany, o ktérych mowa w pkt. 1 nie moga
spowodowac zwiekszenia wynagrodzenia za przedmiot umowy.";

i Ust. 4 skreslenie stow ,Wynagrodzenie w takiej sytuacji zostanie zmniejszone w
sposob przyjety do wyliczenia rob6t zaniechanych®;

iii Ust. 5 dodanie po kropce stéw ,,O ile roboty zamienne beda wykraczaty poza oferte
Wykonawcy Zamawiajacy zobowigzany bedzie do zaplaty stosownego
wynagrodzenia.";

iv Skresli¢ ust. 7 w catosci;

v W ust. 9 lit. d) ostatnie zdanie zastgpic trescig ,W takim przypadku Wykonawcy
przystuguje peine wynagrodzenie”,

vi W ust. 9 lit. e) tres¢ ,z zachowaniem zasady opisanej w lit. d" zastgpi¢ stowarffi
»Zgodnie z kosztorysem uzgodnionym przez strony w oparciu 0 KNR";

vii W ust. 9 lit. f) wykresli¢ stowa ,z uwzglednieniem faktu, ze za razaca zostanie

uznana strata w wysokosci, o ktérej mowa w art. 397 k.s.h.

4) Czesc Il SIWZ Projekt umowy:

a.

Skreslenie w 82 ust. 4 wzglednie zastgpienie dwoch ostatnich zdah tego ustepu

trescig ,Co pozostanie bez wpltywu na koniecznos¢ wyptaty ustalonego wynagrodzenia
Wykonawcy";
b.

C.

Skreslenie 83 ust. 3;

W wersji dla Wykonawcy realizujgcego umowe wilasnymi sitami:

i skreslenie w 83 ust. 2 stow ,celem uzyskania jego pisemnej i uprzedniej akceptaciji
dla zakresu prac jak i osoby podwykonawcy.";

i Skreslenie 83 ust. 4;



d. Zastgpienie 87 ust. 2 nastepujacq trescig ,Wynagrodzenie ryczattowe, o ktérym mowa
w ust. 1 obejmuje koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy. Niedoszacowania
lub pominiecie elementow przedmiotu zaméwienia z przyczyn dotyczacych
Zamawiajgcego uprawnia do zadania przez Wykonawce zmiany wynagrodzenia
ryczattowego okreslonego w ust. 1";

e. Skreslenie tresci §7 ust. 6;

f. Zastgpienie w tresci §14 stowa ,Wykonawca" stowem ,Zamawiajacy";

g. Wykre$lenie z treSci 816 wust. 5 tiret trzecie stow ,oraz koszty materialdw
eksploatacyjnych";

h. Dodanie w tresci 816 ust. 18 po tresci ,\W razie stwierdzenia przez Zamawiajgcego
wad, okres gwarancyjny" stéw ,wadliwego urzadzenia";

i. Zastgpienie w 817 ust. 1 stowa ,,0p0znienie” stowem ,zwioke";

5) Czes$¢ Il SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia:

a. W pkt. 5.1.1.7. stowa ,Wszelkie zmiany w zakresie przyjetych w projekcie rozwigzan
projektowych Wykonawca zobowigzany jest uzgodni¢" zastapi¢ stowami ,Wszelkie
sugerowane przez Wykonawce propozycje zmian w zakresie przyjetych w projekcie
rozwigzan projektowych Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ Zamawiajgcemu
celem umozliwiania mu ich akceptacji i uzgodnienia™;

b. W pkt. 5.1.1.19 poprzez dodanie po stowach ,Wykonanie zalecen" stow ,wynikajacych
z niezgodnego z dokumentacjg udostepniong przez Zamawiajgcego wykonania
przedmiotu umowy";

c. W pkt. 5.1.2.1. zamiane stow ,Wykonawca" na stowo ,Zamawiajgcy” ewentualnie
rownolegte dodanie stéw ,Z wytgczeniem koniecznosci wywotanej z winy Wykonawcy,

kiedy to czynnosci powyzsze i koszt ich wykonania bedg obcigzaty Wykonawce.";

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, co nastepuje.

1. Zarzut dotycz acy dopuszczenia do udzialu w post epowaniu podmiotéw nie
posiadaj acych uprawnie h wymaganych ustaw g

Odwotujacy wskazat, ze w czesci | SIWZ XXI pkt.2 lit. f), zamawiajacy wymaga od
wykonawcy przedstawienia decyzji Nadzoru Technicznego bez wskazania, jakiego rodzaju
decyzje wykonawca bedzie zobowigzany przedstawic¢, co stanowi naruszenie art. 36 ust. 1
pkt 14 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczne | i niewyczerpujgce ustalenie tresci SIWZ i
formalnosci, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty oraz art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez dopuszczenie do udzialu w postepowaniu podmiotdw nieposiadajgcych
stosownych uprawnieh. Tymczasem ustawa z dnia 21 grudnia 2000r. o dozorze technicznym

(Dz. U. z 2000r. Nr 122, poz. 1321 z p6zn. zm.) przewiduje decyzje dotyczace nadania
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uprawnieh do naprawiania urzadzen technicznych podlegajgcych dozorowi technicznemu
(art. 9) i dopuszczenia urzadzen do eksploatacji (art. 14), a nie przewiduje decyzji
zezwalajgcej na wykonanie remontu urzadzeh technicznych, podczas gdy zgodnie z 84
rozporzadzenia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 pazdziernika
2003r. w sprawie warunkéw technicznych dozoru technicznego w zakresie eksploatacii
niektorych urzadzen transportu bliskiego (Dz. U. z 2003r. Nr 193, poz. 1890) to eksploatujacy
- czyli zamawiajacy - zglasza urzadzenie do dozoru technicznego. Wywodzit, ze gdyby
intencjg zamawiajgcego byto wymaganie decyzji opisanej w art. 9 ustawy stwierdzi¢ trzeba,
ze uprawnienia te zgodnie z brzmieniem ustawy w ogoéle warunkujg realizacje umowy w
czesci dot. naprawy urzadzen objetych dozorem. W konsekwencji pominiecie tego rodzaju
ustalenia w tresci SIWZ i zaniechanie wymagania od wykonawcow przedstawienia takiej
decyzji na etapie skladania ofert skutkuje naruszeniem art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, bo
umozliwia uczestnictwo w postepowaniu podmiotom, ktére nie posiadajg uprawnien do jego

wykonania, ani nie wykazaly tego potencjatu za pomoca podwykonawcéw.

[I. Zarzut dotycz gcy braku precyzyjnego opisania przedmiotu zamowieni a.

Odwolujacy w uzasadnieniu odwotania wywodzit, ze reguly dotyczace opisu
przedmiotu zamowienia zamawiajgcy naruszyt czescig Il SIWZ - opis przedmiotu
zamoOwienia tj.

a. Pkt. 5.1.1.19 zgodnie, z ktérym wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania na swoj
koszt zalecen zgtoszonych przez organy dokonujgce czynnosci odbiorowych, podczas gdy
zamawiajacy nie wskazuje, jakiego rodzaju zalecenia i o jakim koszcie moga mie¢ miejsce
stad w chwili obecnej wykonawca nie ma mozliwosci oszacowania tego elementu przedmiotu
zamoéwienia, a wskaza¢ nalezy, ze przy obecnej tresci SIWZ mogg to by¢ zalecenia
wynikajac z przyczyn dotyczacych zamawiajacego,

b. Pkt. 5.1.2.1. zgodnie, z ktéorym wykonawca bedzie ponosit koszty wykonania projektu
wykonawczego oraz rozszerzen istniejgcego projektu wykonawczego lub projektu
technologicznego, podczas gdy sam zamawiajacy nie zna petnego zakresu zamowienia, co
przyznaje w pkt. 5.1.3.1. oraz 5.1.3.3. oraz 5.1.3.4., a nie wskazuje réwniez, jakiego rodzaju
projekty moga by¢ wymagane w toku realizacji stad w chwili obecnej wykonawca nie ma
mozliwosci nawet przyblizonego oszacowania wielkosci i rodzaju prac w tego rodzaju
elemencie przedmiotu zamowienia,

c. Pkt. 5.1.3.1. i pkt. 5.1.3.3. i pkt. 5.1.3.4. trescig ktérych zamawiajacy stwierdza brak
mozliwosci doktadnego okreslenia szczegblowego zakresu niezbednych prac, a mimo to
obliguje wykonawce (87 ust. 2 projektu umowy tj. Czes$¢ Il SIWZ) do przeprowadzenia

wyceny tych prac chociaz wykonawca w chwili obecnej nie ma mozliwosci nawet
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przyblizonego oszacowania wielkosci i rodzaju prac w tego rodzaju elemencie przedmiotu
zamowienia,

d. Pkt 5.1.1.6 zgodnie, z ktorym zamawiajacy wymaga od wykonawcy sporzadzenia
kalkulacji ogdlnej robdt, majacej zawiera¢ uszczegotowienie danego elementu okreslonego w
harmonogramie rzeczowo-finansowym w oparciu, o ktorg bedg rozliczane roboty czesciowe,
podczas gdy zamawiajgcy nie zna petnego zakresu robot, na co wskazuje w pkt. 5.1.3.1. i
pkt. 5.1.3.3. i pkt. 5.1.3.4. Co oznacza, ze wykonawca wycenie podda¢ ma zakres, ktory
znajduje sie poza dokumentacjg projektowg i specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru
rob6t budowlanych. Pomimo powyzszego - otwartego w zasadzie - opisu przedmiotu
zamoéwienia zamawiajgcy domaga sie od wykonawcy (tak chocby pkt XIX ust. 8 zatgcznika
nr 1 SIWZ) realizacji wszelkich prac niezbednych do prawidtowego zakonczenia prac, co
oznacza, ze skutkami nieprawidiowo opisanego przedmiotu zaméwienia w catosci obarcza

wykonawcow.

[ll. Zarzut braku swobody w wyborze podwykonawcy

Odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy pozbawit wykonawcow prawa do swobodnego
wyboru podwykonawcy, a to za sprawg tresci 83 ust. 2 projektu umowy - Czes$c¢ Il SIWZ - co
nastgpito poprzez ustalenie bezwzglednego wymogu uprzedniego uzyskania zgody
zamawiajgcego dla osoby podwykonawcy oraz powierzanego jej zakresu prac podczas gdy
zastrzezenie takie stanowi ominiecie przywotanego przepisu, ktory dopuszcza ograniczenie
przez zamawiajgcego postugiwania sie podwykonawcami jedynie i wylgcznie ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zamowienia. Nieuzasadniona ingerencja w prawo do postugiwania sie
podwykonawcami wptywa bezposrednio na stan konkurencji na rynku ustug objetych
przedmiotem zamowienia oraz zaweza mozliwos¢ uczestnictwa w postepowaniu podmiotom

dziatajgcym za pomocag podwykonawcow.

IV. Zarzut naruszenia przepiséw reguluj acych zasady ustalenia ceny oraz naruszenia
reguly powierzania prac wyt acznie wykonawcy wybranemu zgodnie z ustaw g
Odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy z nharuszeniem przepisOw prawa cywilnego
zbudowal system wynagradzania wykonawcow, ktory ewidentnie nie odpowiadal istocie
systemu ryczaltowego oraz narusza zasade powierzania zaméwien wylgcznie wykonawcom
wybranym zgodnie z ustawa.
Naruszenie nastgpito poprzez:
1. tres¢ Ogtoszenia o zamdwieniu tj.:

1) Zapis czesci ll. 1. Zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy:



a. ust. 4 lit. d) poprzez uznanie, ze wylacznie btedy dokumentacji projektowej dajg
podstawe do zmiany umowy cho¢ odmowag wydania decyzji, zezwolen i uzgodnien
mogaq by¢ rowniez inne sprawy w tym zaniechanie lub dziatanie zamawiajgcego,

2) w czesci Il.2. - Zmiana sposobu spetnienia Swiadczenia:

a. w ust. 1 po lit. h) poprzez ustalenie, ze koszt zmiany urzadzen przewidzianych
projektem z uwagi na jego nieaktualnos¢, zmiany technologiczne lub nawet
koniecznos¢ zmiany przewidzianej projektem a wadliwe] technologii wykonania
robot bedzie zawsze obcigzat wykonawce i nie bedzie nigdy zwiekszal naleznego
mu wynagrodzenia, co stanowi przejaw naruszenia zasad ryczattowego
wynagradzania, ktére pozostaje niezmienne o ile nie dochodzi do zmian w
dokumentacji,

b. w ust. 4 poprzez ustalenie, ze pomimo ryczaltowego charakteru wynagrodzenia
bedzie ono zmniejszane o ile wykonanie prac nie bedzie mozliwe z przyczyn
dotyczacych Zamawiajacego,

C. W ust. 7 poprzez przyznanie zamawiajgcemu prawa do rezygnowania z realizaciji
czesci przedmiotu umowy z rownoleglg redukcjg wynagrodzenia wykonawcy, co
stanowi ewidentne naruszenie zasad ryczattowego wynagradzania, a dodatkowo
stosowany przez analogie art. 644 k.c. przewiduje na takag okolicznos¢é obowigzek
zaptaty wynagrodzenia,

d. W ust. 9 lit. d) i e) poprzez przyznanie zamawiajagcemu prawa do rezygnowania z
realizacji czesci przedmiotu umowy z réwnolegta redukcja wynagrodzenia
wykonawcy, co stanowi ewidentne naruszenie zasad ryczaltowego wynagradzania,

e. W ust. 9 lit. f poprzez ustalenie, ze za razgcq zostanie uznana strata w wysokosci
uzasadniajgcej likwidacje wykonawcy, co jest ograniczeniem ustawowych
uprawnien Wykonawcy, ktory ustawowo moze domagac sie zmian w umowie przy
razacej stracie, a nie stracie letalnej skutkujgcej podstawg do jego likwidaciji,

2. w czesci | SIWZ - instrukcja dla Wykonawcow poprzez sformutowania:
Pkt. XIX Opis sposobu obliczania ceny ust. 2 i 8 zgodnie z ktérymi wykonawce obcigzajg
skutki finansowe jakichkolwiek bledéw w dokumentacji projektowej oraz obowigzek
przewidzenia wszelkich robdét przygotowawczych, wszelkich prac projektowych,
wszelkich dokumentow niezbednych do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie podczas
gdy sam Zamawiajacy nie wie jaki jest rzeczywisty zakres przedmiotu zaméwienia -vide
pkt. 5.1.3.1. i pkt. 5.1.3.3. i pkt. 5.1.3.4. Czesci lll SIWZ - a obcigzanie wykonawcy
koniecznoscig drobiazgowego sprawdzenia dokumentacji projektowej Wykonawcy oraz
wadliwoscig tej dokumentacji narusza istote stosunku prawnego umowy O roboty
budowlane zgodnie z ktérg przygotowanie dokumentacji i jej prawidtowos¢ nalezy do

wytacznych obowigzkéw zamawiajgcego,
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3. Tres¢ czesci Il SIWZ Projekt umowy i sformutowania:

a. 82 ust. 4 oraz 87 ust. 6 - przewidujgcego mozliwos¢ rezygnacji z wykonywania rob6t oraz
odjecia wynagrodzenia wykonawcy, podczas gdy projekt umowy oraz SIWZ ewidentnie
wskazuje na ryczaltowy charakter wynagrodzenia stad jego modyfikowanie w sposob
wytacznie obcigzajacy wykonawce uznac nalezy za sprzeczne z istotg tego rodzaju systemu
ustalania ptatnosci za wykonane roboty budowlane,

b. 87 ust. 2 - przewidujgcego obtozenie Wykonawcy ryzykiem niewtasciwego rozpoznania
zakresu przedmiotu umowy i zakazem zgdania zmiany wynagrodzenia, podczas gdy sam
Zamawiajacy nie zna zakresu umowy —vide pkt. 5.1.3.1. i pkt. 5.1.3.3. i pkt. 5.1.3.4. Czesci
SIWZ - co oznacza, ze wbrew istocie umowy o roboty budowlane wykonawca zobowigzany
jest do poniesienia kosztéw zwigzanych z wadami projektdw dostarczanych przez
Zamawiajacego,

c. 83 ust. 3 wzglednie 83 ust. 4- poprzez nakazanie Wykonawcy dokonania przelewu
wierzytelnosci z tytutu wykonania umowy na podwykonawcow, podczas gdy zapis podobny
w swojej bezwarunkowosci i abstrakcji od relacji na linii wykonawca - podwykonawca
skutkowat bedzie pozostawieniem odpowiedzialnosci za realizacje zadania przy wykonawcy
Z jednoczesnym pozbawieniem go prawa do wynagrodzenia za zrealizowang czes¢ umowy,
a dodatkowo stanowit bedzie obejsScie przepisu 87 ust. 3 ustawy Pzp nakazujgcego

udzielenia zamdwienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujacy wskazat, ze cechg ryczaltu jest jego stalos¢ i cho¢ ryzyko
niedoszacowania wartosci prac obcigza Wykonawce, to jednak réwnoczesnie gwarantuje mu
pewnos¢ wynagrodzenia takze wowczas, kiedy udostepnione materiaty bedg
przeszacowane, co do ilosci robot. W konsekwencji zadna ze stron nie moze zadac
zmniejszenia ani zwiekszenia wynagrodzenia (tak rowniez G. Koziet [w:] ,Kodeks Cywilny.
Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania - cze$¢ szczegdlna. Pod red. A. Kidyby", LEX 2010,

komentarz do art. 632 kodeksu cywilnego").

V. Zarzut dotycz acy naruszenia istoty umowy o roboty budowlane

Odwotujacy wywodzit, ze sformulowania SIWZ prowadzg do bezposredniego
naruszenia istoty umowy o roboty budowlane w tym do niedozwolonej modyfikacji
podstawowych obowigzkow stron wynikajgcych z ustawy. Naruszenie nastgpito z uwagi na
zapisy:

a. tres¢ Czesci | SIWZ Pkt. XIX Opis sposobu obliczania ceny ust. 2 i 8 zgodnie, z
ktérymi wykonawce obcigzajg skutki finansowe jakichkolwiek btedéw w dokumentacji

projektowej oraz obowigzek przewidzenia wszelkich rob6t przygotowawczych, wszelkich
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prac projektowych, wszelkich dokumentéw niezbednych do uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie, podczas gdy sam zamawiajgcy nie wie jaki jest rzeczywisty zakres przedmiotu
zamoéwienia - vide pkt. 5.1.3.1. i pkt. 5.1.3.3. i pkt. 5.1.3.4. Czesci lll SIWZ, a obcigzanie
wykonawcy koniecznoscig drobiazgowego sprawdzenia dokumentacji projektowej
wykonawcy oraz wadliwoscig tej dokumentacji narusza istote stosunku prawnego umowy o
roboty budowlane zgodnie z ktorg przygotowanie dokumentacji i jej prawidtowos¢ nalezy do
wytacznych obowigzkow zamawiajgcego (tak Sad Najwyzszy w wyroku z 27 marca 2000r. ||
CKN 629/08, LEX nr 40421; oraz wyroku z dnia 26.06.2008r. 1| CSK 01/08, LEX nr 637702;
oraz Sad Apelacyjny w Katowicach V ACa 373/11 z 05.09.201 Ir. LEX nr 1102965).

b. tres¢ Czesci Il SIWZ 8§14 poprzez obcigzenie wykonawcy obowigzkiem pozyskania
gruntu na cele realizacji umowy, podczas gdy z samej istoty umowy o roboty budowlane (art.
647 k.c.) wynika, ze obowigzek wykonania prac przygotowawczych w tym pozyskanie terenu
i przekazanie placu budowy w peinym zakresie obcigza zamawiajgcego, a tym samym préba
jego przerzucenia na wykonawce godzi w istote tego stosunku prawnego. Niezaleznie
dostrzec trzeba, ze przepis ten nie wskazuje, kto ma finansowaé¢ zgode wtascicieli na zajecie
terenu oraz jakiego rodzaju uzgodnienia bedg miaty charakter ,stosownych”, co nie pozwala

na wycene w ramach budowania oferty,

c. tres¢ czesci Il SIWZ pkt. 5.1.1.7 zgodnie, z ktorym wykonawca obcigzony zostat
koniecznoscig uzgadniania wszelkich zmian rozwigzan projektowych z Wojewodzkim
Urzedem Ochrony Zabytkow, projektantem w ramach Nadzoru Autorskiego i Inspektorem
Nadzoru Inwestorskiego, podczas gdy nalozenie tego rodzaju obowigzku na wykonawce
pozostaje elementem prac projektowych i jako taki sprzeciwia sie istocie umowy o roboty
budowlane zgodnie, z ktérg prace przygotowawcze w tym przygotowanie projektu w catosci
obcigzajg zamawiajgcego. Zapis ten przerzuca na wykonawce wszelkie ryzyka zwigzane z
wadami dokumentacji posiadanej przez zamawiajgcego i obcigza wykonawce obowigzkiem
drobiazgowej kontroli tej dokumentacji, co nie daje sie pogodzi¢ z podzialem obowigzkéw w
ramach umowy o roboty budowlane podkreslonym w utrwalonej linii orzecznictwa Sadu
Najwyzszego, ktory wyklucza mozliwosé naktadania tego rodzaju obowigzkéw na
wykonawce (tak Sgd Najwyzszy w wyroku z 27 marca 2000r. 1l CKN 629/08, LEX nr 40421;
oraz wyroku z dnia 26.06.2008r. Il CSK 01/08, LEX nr 637702; oraz Sad Apelacyjny w
Katowicach V ACa 373/11 z 05.09.201 Ir. LEX nr 1102965).

d. tres¢ czesci Il SIWZ pkt. 5.1.2.1. zgodnie, z ktérym zrealizowanie prac
projektowych polegajacych na wykonaniu projektu wykonawczego lub jego rozszerzeniu albo

wykonania howego projektu technologicznego i ich koszt obcigzajg wykonawce, podczas gdy
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natozenie tego rodzaju obowigzku na wykonawce pozostaje elementem prac projektowych i
jako takie sprzeczne jest z istotg umowy o roboty budowlane, w ktérej prace
przygotowawcze w tym przygotowanie projektu naleza w catoSci do zamawiajgcego.
Dodatkowo zapis ten przerzuca na wykonawce wszelkie ryzyka zwigzane z wadami
dokumentacji udostepnianej przez zamawiajgcego i obcigza wykonawce obowigzkiem
drobiazgowej kontroli tej dokumentacji, co nie daje sie pogodzi¢ z utrwalong linig
orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ktory wyklucza mozliwos¢é naktadania tego rodzaju
obowigzkow na wykonawce. (Sad Najwyzszy w wyroku z 27 marca 2000r. 1l CKN 629/08,
LEX nr 40421; oraz wyroku z dnia 26.06.2008r. Il CSK 01/08, LEX nr 637702; oraz Sad
Apelacyjny w Katowicach V ACa 373/11 z 05.09.201 Ir. LEX nr 1102965).

Odwotujgcy argumentowatl, ze tres¢ SIWZ wskazuje, ze zamawiajacy przerzuca
calos¢ wiasnych obowigzkéw na wykonawcow domagajgc sie od nich nie tylko robot
budowlanych, ale rowniez projektowania, co nie znajduje oparcia ani w dokumentacji
postepowania - ktéra dotyczy robdt budowlanych, a nie ustug - ani w przepisach prawa

cywilnego, ktore sprzeciwiajg sie podobnym modyfikacjom.

VI. Zarzut dotycz acy naruszenia istoty stosunku gwarancji

Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania wywodzit, ze zamawiajacy ingeruje trescig
SIWZ we wiasciwos¢ relacji gwarancji. Naruszenie przepisow nastepuje w tresci:
a. Czesci Il SIWZ - Projekt Umowy 816 ust. 5 tiret trzecie zgodnie, z ktérym wykonawca
dostarcza¢ ma materialy eksploatacyjne niezbedne do prawidiowego funkcjonowania
zamontowanych urzadzen, podczas gdy istotg gwarancji jest usuwanie wad fizycznych
rzeczy a nie ponoszenie kosztow jej funkcjonowania, co czyni wskazany zapis SIWZ
sprzecznym z wiasciwoscig stosunku gwarancji. Niezaleznie, dostrzec nalezy, ze okres
gwarancji wynosi¢ ma 5 lat stad dostarczanie materialdbw eksploatacyjnych do tak duzej
instalacji, jakg sa pochylnie na Kanale Elblgskim stanowi¢ powinno przedmiot odrebnego
zamdwienia, a dokumentacja niniejszej sprawy nie wskazuje, aby przedmiotem byly dostawy
tego rodzaju elementéw i w konsekwencji nie pozwala ustali¢ chocby przyblizonych kosztow
takiego zakresu gwaranciji,
b. Czesci Il SIWZ - Projekt Umowy 8 16 ust. 18 zgodnie, z ktorym w przypadku usuniecia
wady lub usterki okres gwarancji dla catego obiektu ulega wydtuzeniu o czas pomiedzy datg
zawiadomienia o stwierdzeniu wady a datg ich usuniecia, podczas gdy kodeks cywilny
opisujac elementy gwarancji wskazuje, ze gwarancja moze ulega¢ przediuzeniu jedynie

wobec wymienionej lub naprawionej czesci nie zas wobec catej rzeczy w konsekwenciji,
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czego zmiana wprowadzona przez zamawiajgcego jest sprzeczna z istotg stosunku

gwarancji i jako taka pozostaje niedopuszczalna na gruncie art. 353 * k.c.

VII. Naruszenie zasad ochrony konkurencji i obowi  gzku prowadzenia post epowania w
sposOb zapewniaj gcy zachowanie uczciwej konkurencji.

Odwotujacy podniést, ze zamawiajacy trescia SIWZ dopuscit sie ustalenia
niewatpliwie ucigzliwych warunkbw umownych, co na gruncie relacji miedzy
przedsiebiorcami definiowane jest, jako naduzywanie pozycji dominujgcej. Niewatpliwym jest
adhezyjny charakter umow w zamodwieniach publicznych stad pozycje zamawiajgcego
mozna przyrébwna¢ do pozycji dominujgcego przedsiebiorcy, co w konsekwencji pozwoli
skorzystac z rozwigzan przyjetych na gruncie ustawy o ochronie konkurencji, jako wzorcow
zachowanh negatywnych. W niniejszym postepowaniu zamawiajacy ustalit kary umowne za
opOznienie w realizacji kontraktu i wysokosci blisko 67.650 zt dziennie (szacunek wedtug pkt.
I1.2.1. Ogtoszenia). W przypadku realizacji tak skomplikowanego obiektu, w ktéorym na
dodatek Zamawiajgcy sam nie zna dokfadnego zakresu prac - vide pkt. 5.1.3.1. i pkt. 5.1.3.3.
i pkt. 5.1.3.4. Czesci lll SIWZ - i ktory podlega wptywowi ogromnej liczby czynnikow
niezaleznych od wykonawcy podobne ustalenie umowne oznacza, ze wykonawca
odpowiedzialny bedzie za przekroczenie terminu réwniez z przyczyn, za ktére nie ponosi
odpowiedzialnosci (art. 476 k.c). Badajagc umowe uprawnione jest stwierdzenie, ze
wykonawca bedzie odpowiadat rowniez wéwczas, gdy to zamawiajacy uniemozliwi realizacje
umowy (89 ust. 7 projektu umowy). Odnotowac nalezy, bowiem wyrazne rozroznianie przez
zamawiajgcego termindw zwioka i opOznienie, przy czym kara umowna liczona jest za
opdznienie, a zgodnie z samg umowg niewtasciwe dziatanie zamawiajacego wyklucza
jedynie zwioke wykonawcy. Ustalenie to prowadzi do wniosku, ze wolg zamawiajacego jest,
aby wykonawca niepozostajacy w zwioce nadat byt karany za to, ze popadt w opdOznienie.
Niezaleznie stwierdzi¢ nalezy, ze ustalenie kary umownej ptatnej z tytutu okolicznosci, za
ktére wykonawca nie odpowiada stanowi naruszenie istoty kary umownej opisanej w art. 483
81 k.c. Zgodnie z tym przepisem kara umowna stuzy¢ moze jedynie w przypadku
zawinionego przez diuznika niewykonania zobowigzania (tak. K. Zagrobelny [w:] Kodeks
Cywilny. Komentarz. Pod red. E. Gniewka, wyd. C.H.Beck, Warszawa 2006, nb. 9 i 10).
Tymczasem zgodnie z ustawg o ochronie konkurencji i konsumentow (art. 9 ust. 2 pkt. 6)
narzucanie ucigzliwych warunkéw umownych przynoszacych nieuzasadnione korzysci
definiowane jest, jako naduzywanie pozycji dominujgcej i czynnos¢ naruszajgca konkurencije,
CO oznacza, ze zamawiajacy formutuje tres¢ SIWZ wbrew zasadzie ochrony konkurenciji.
SIWZ nie wyjasnia przy tym przyczyn tak rygorystycznego ustalenia kar umownych oraz ich

ogromnej wysokosci.
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Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokdt post epowania, ogloszenie o zamdwieniu, postanowienia

SIWZ, modyfikacj e tresci SIWZ z 30 kwietnia 2012 r., modyfikacj e ogloszenia o
zaméwieniu, odwotanie, odpowied Zz na odwolanie, zgloszenie przyst apienia do
post gpowania odwotawczego, jak rownie z biorgc pod uwag e os$wiadczenia i
stanowiska stron a tak ze uczestnika post epowania zlo zone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa  zyta, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostala
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisOw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisOw ustawy. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, opisu przedmiotu
zamoOwienia, istotnych postanowien umowy sporzadzenie tego opisu lub postanowien w taki
sposob, ktory moze narusza¢ uczciwg konkurencje jak réwniez w sposoéb, ktory moze
uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie niepodlegajacej odrzuceniu oferty prowadzi do powstania
szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze

uzyskanie zamowienia.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc odwotanie, stwierdzita ze zastuguje ono na

uwzglednienie, choé¢ nie wszystkie zarzuty okazaty sie zasadne.

1. Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 14 oraz art . 7 ust. 3 i art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 9 ust. 1 ustawy o dozorze technicznym pop rzez wymaganie decyzji
Nadzoru Technicznego nieprzewidzianej tre  $cig ustawy i pomini ecie konieczno $ci
posiadania uprawnie n Dozoru Technicznego dla remontu urz adzen objetych

dozorem, jako wymaganych ustaw g
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Izba stwierdzita, ze zarzut ten jest bezzasadny. Zamawiajacy rzeczywiscie w pkt XXI
czesci | SIWZ (formalnosci, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty
najkorzystniejszej, przed zawarciem umowy) wymagat ztozenia przez wykonawce, ktérego
oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza kserokopii decyzji administracyjnej
Transportowego Dozoru technicznego zgodnie z ustawg z dnia 21 grudnia 2000 r. o dozorze
technicznym, zezwalajgcej na wykonanie remontu urzadzen technicznych na pochylniach
Kanatu Elblaskiego.

Odwotujacy w tresci odwotania wywodzit, ze postanowienie to jest niejednoznaczne,
gdyz nie wiadomo czy zamawiajgcy miat na mysli decyzje o nadaniu uprawnien do
naprawiania urzadzen technicznych podlegajacych dozorowi technicznemu (art. 9 ustawy o
dozorze technicznym), czy tez decyzje dotyczacqg dopuszczenia urzadzenia do eksploatacii,
co daniem odwotujgcego naruszato przepis art. 36ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze kwestionowane postanowienie SIWZ bylo w dostatecznym
stopniu jednoznaczne, nawigzywato w sposéb wyrazny do koniecznosci ztozenia uprawnien
zezwalajgcych na wykonanie remontu, a nie dopuszczenia obiektu do eksploatacji, a wiec
decyzji, o ktérej mowa w art. 9 ustawy o dozorze technicznym.

Niezasadnym okazat sie rowniez zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Odwolujacy wywodzit, ze uprawnienia z art. 9 ustawy o dozorze technicznym warunkujg
realizacje umowy w czesci dotyczacej naprawy urzadzen, co skutkuje naruszeniem art. 22
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Uwazal, ze =zaskarzone postanowienie SIWZ umozliwia
uczestnictwo w postepowaniu podmiotom, ktére nie posiadajg uprawnien do jego wykonania.

W tym miejscu nalezy dodac¢, ze czym innym sg warunki udziatlu w postepowaniu, 0o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp a czym innym jest dokonywany przez
zamawiajgcego ich opis (art. 22 ust. 3 ustawy Pzp). Warunki udziatu w postepowaniu majg
charakter blankietowy, ogélny. Poniewaz postepowania o udzielenie zamowienia réznig sie
pomiedzy sobg co do =zakresu, zilozonosci czy wartosci ustawodawca umozliwit
zamawiajgcemu konkretyzacje warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéra odbywa sie poprzez
dokonanie opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dostrzezenia wymaga, ze zamawiajacy nie ma obowigzku dokonania opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w stosunku do wszystkich
warunkéw wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a jedynie tych ktére uznaje za
niezbedne. Wynika to z art. 26 ust. 2a ustawy Pzp w $wietle ktérego wykonawca tylko na
zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé
spetnienie warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto z przepisu § 1
ust. 1 rozporzadzenia z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226,

poz. 1817) wynika, ze zamawiajacy zada dokumentow w postepowaniach powyzej progow
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unijnych na potwierdzenie spetniania warunkéw z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp tylko i wylgcznie
w zakresie w jakim dokonywany jest opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu

Podzielono w omawianym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 25 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 287/11, iz Doprecyzowanie i opisanie
warunkow udziatu w postepowaniu, do ktorych odsyla ramowy przepis art. 22 ust. 1 Pzp, niezmiennie
pozostaje uprawnieniem zamawiajgcego, w szczegolnosci w zakresie decyzji jakie warunki uznaje za
wystarczajgce dla zabezpieczenia prawidtowosci wykonania jego zamowienia. Innymi stowy: warunki
opisane przez zamawiajgcego mogg zostac na gruncie wskazanych przepiséw uznane za nadmierne i
ograniczajgce konkurencje, nigdy natomiast za niewystarczajgce i zbyt szerokie (...).

W konsekwencji skoro zamawiajgcy nie dokonat konkretyzacji warunku udziatu w
postepowaniu, o ktdrym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie dokonat jego opisu
brak bylo podstaw do zadania od wykonawcow nha etapie sktadania ofert uprawnieh, o

ktérych mowa w art. 9 ustawy o dozorze technicznym.

2. Zarzut naruszenia art. 353 ' k.c. w zw. z art. 577 § 1 k.c. i 581 § 1 k.c. popr zez
naruszenie istoty stosunku gwarancji

Izba nie rozpoznawala tego zarzutu w kontekscie postanowienia 816 ust. 5 tiret
trzecie czesci Il SIWZ - projektu umowy, albowiem odwotlujacy cofngt w tym zakresie
odwotanie w trakcie rozprawy.

Odwotujacy upatrywat naruszenia przywotanych przez siebie przepisow takze przez
postanowienie 8 16 ust. 18 projektu umowy (czes¢ Il SIWZ), zgodnie z ktorym w przypadku
usuniecia wady lub usterki okres gwarancji ulega wydtuzeniu o czas pomiedzy datg
zawiadomienia o stwierdzeniu wady a datg ich usuniecia. Odwotujacy podnidst, ze kodeks
cywilny opisujac elementy gwarancji wskazuje, ze gwarancja moze ulega¢ przedtuzeniu
jedynie wobec wymienionej lub naprawionej czesci nie zas wobec cate] rzeczy w
konsekwencji, czego zmiana wprowadzona przez zamawiajgcego jest sprzeczna z istotg
stosunku gwarancii i jako taka pozostaje niedopuszczalna na gruncie art. 353 * k.c. Domagat
sie zmodyfikowania kwestionowanego postanowienia poprzez jego doprecyzowanie, ze
chodzi o wydtuzenie okresu gwarancyjnego wadliwego urzadzenia, a nie catlego obiektu.

Izba uznala, ze zarzut sformutowany przez odwolujgcego jest niezasadny. W
pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagato, ze w swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
odwotanie przystuguje wylacznie wobec czynnosci zamawiajgcego niezgodnej z ustawa,
badz wobec zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorej wykonania
jest obowigzany na podstawie ustawy. Uzyte przez ustawodawce w tym przepisie pojecie
,2ustawa” oznacza ustawe Pzp, a nie inne przepisy rangi ustawowej. Z tego wzgledu
formutujgc zarzuty nalezy, ktérych zrodta wykonawca upatruje w naruszeniach innych niz

ustawa Pzp przepisébw nalezy je powigza¢ z haruszonymi przepisami ustawy Pzp.
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Przyktadowo zarzucajac, iz zamawiajacy naduzyt przystugujgcego mu na podstawie art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp prawa do okreslenia istotnych postanowienn umowy, zrodta tego
naruszenia moze upatrywa¢ w obrazie innych niz ustawa Pzp przepisow. Odwotujacy w
niniejszej sprawie, formutujgc zarzut naruszenia istoty stosunku gwarancji poprzez
sformutowanie istotnych warunkéw umownych nie wskazat obrazy przepiséw ustawy Pzp
jakich dopuscit sie zamawiajacy.

Odnoszac sie merytorycznie to uzasadnienia faktycznego zarzutu lzba stwierdzita, ze
modyfikacja, ktorej domagat sie odwolujacy byta zbedna. Dostrzezenia wymagato, ze wbrew
twierdzeniom odwotujgcego zamawiajacy nigdzie nie wskazatl w projekcie umowy, Ze
wydtuzenie okresu gwarancji jakosci o czas pomiedzy datg zawiadomienia o stwierdzeniu
wady a datg ich usuniecia dotyczy¢ bedzie catego obiektu (obiektow), na ktéry(e) skfadajg
sie przeciez rozne rzeczy. W $Swietle postanowienia § 16 ust. 2 wzoru umowy przedmiotem 5
letniej gwarancji jakosci sg poszczegolne elementy przedmiotu umowy. A zatem wydtuzenie
okresu gwarancji o ktorym mowa w 8 16 ust. 8 wzoru umowy odniesie skutek wzgledem
sprecyzowanego w ust. 2 przedmiotu gwarancji jakosci, ktorym sg poszczegélne elementy
przedmiotu umowy, a hie caly obiekt. Wreszcie kwestionowane postanowienie umowne
wykazywato istotne podobiehAstwo do regulacji wynikajacej z art. 581 8§ 2 kc, a wiec trudno

byto uznaé je za naruszajace istote (nature) stosunku gwarancji w rozumieniu art. 353 * kc.

3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 36 ust .5 ustawy Pzp poprzez pozbawienie
wykonawcéw prawa do swobodnego wyboru podwykonawcy bez wskazania ktora

cecha przedmiotu zaméwienia wymaga podobnego ograni czenia

Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym.

Odwotujacy nie wskazat w tresci SIWZ postanowienia mocg ktérego zamawiajacy
wytaczyt mozliwos¢ powierzenia czesci lub catosci przedmiotu zamowienia podwykonawcy.
Wrecz przeciwnie, z postanowien SIWZ, m.in. z pkt 8 zalgcznika nr 1 do SIWZ, czy tez
zalgcznika nr 2 do SIWZ wynika, ze zamawiajacy zada jedynie wskazanie przez wykonawce
w ofercie czesci zamodwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom. Powyzsze
oznacza, ze mozliwos¢ zlecenia realizacji czesci lub calosci przedmiotu zamoéwienia nie
Zostala przez zamawiajgcego w zaden sposob ograniczona. W swietle bowiem art. 36 ust. 5
ustawy Pzp zasadg jest mozliwosé zlecania wykonania catosci lub czesci zamowienia
podwykonawcom, chyba ze zamawiajacy ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamodwienia
postanowi inaczej.

Przepisu art. 36 ust. 5 ustawy Pzp nie narusza takze uregulowany w 83 ust. 2 wzoru
umowy (czesé Il SIWZ) obowigzek uprzedniego uzyskania zgody zamawiajgcego dla osoby

podwykonawcy oraz powierzanego jej zakresu prac. Dostrzezenia wymaga, ze zamawiajacy
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przewidziat dwie wersje 8 3 wzoru umowy: jedng dla sytuacji, gdy zgodnie z trescig oferty
wykonawca wykona przedmiot zamowienia przy udziale wykonawcéw i druga, gdy w ofercie
wykonawca zadeklaruje, ze catos¢ zamdwienia wykona sitami wikasnymi.

Kwestionowane postanowienie znajduje sie jedynie w drugiej z ww. wersji, cO ma
istotne znaczenie dla jego oceny. Ot0z, jesli wykonawca w ofercie zadeklaruje, ze calosé
przedmiotu zamowienia wykona sitami wkasnymi, to co do zasady nie powinien w trakcie
realizacji odwotywa¢ sie do zasobow podwykonawcy. Sposéb realizacji przedmiotu
zamdwienia powinien odpowiada¢ sposobowi okreslonemu przez wykonawce w ofercie. Nie
sposob jednak z goéry wykluczy¢é sytuacji, w ktérej potrzeba zatrudnienia podwykonawcy
ujawni sie dopiero na etapie realizacji, jednakze powinna to by¢ sytuacja wyjatkowa. | takich
sytuacji dotyczy sformulowane przez zamawiajgcego zastrzezenie umowne. Umozliwi
zamawiajgcemu zachowanie kontroli had sposobem realizacji zamowienia. Co istotniejsze
jednak, jak stusznie zauwazyt zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie postanowienie to
stuzy realizacji obowigzkéw nalozonych na strony umowy o roboty budowlane, a
wynikajacych z bezwzglednie wiazacych przepiséw art. 647 * § 1 i 2 kodeksu cywilnego. W
$wietle art. 647 * § 1 kc strony umowy o roboty budowlane ustalajg zakres robot, ktore
wykonawca bedzie wykonywat osobiscie lub za pomocg wykonawcy. Z uwagi na ww. wymaog
zamawiajacy musi wiedzie¢ jaka czes¢ prac zostanie zlecona podwykonawcy. Skoro na
wczesniejszych etapach takiej informacji nie posiadat, gdyz wykonawca zadeklarowat w
ofercie wykonanie catosci zaméwienia sitami wtasnymi, koniecznym stato sie zamieszczenie
stosownego postanowienia we wzorze umowy. Nadto w my$l § 2 przywolywanego przepisu
do zawarcia przez wykonawce umowy o roboty budowlane z podwykonawcg wymagana jest
zgoda inwestora. Zgoda ha zawarcie umowy przez wykonawce z podwykonawcg sitg rzeczy
odnosi sie réwniez do osoby podwykonawcy. Zatem i réwniez z tego wzgledu

kwestionowane postanowienie znajduje swoje uzasadnienie.

4. Zarzut dotycz acy naruszenia art. 29 ust. 1, ust. 2 oraz art. 31 u st. 1 ustawy Pzp
poprzez niejednoznaczne i niewyczerpuj ace opisanie przedmiotu zamowienia oraz
brak opisu pelnego zaméwienia przy pomocy dokumenta cji projektowej oraz

specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych

Izba stwierdzita, Ze zarzut ten potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym.
Odwolujacy upatrywat naruszen przywotanych przez siebie przepiséw w postanowieniach pkt
5.1.1.19.,5.1.2.1.,,5.1.3.1., pkt. 5.1.3.3., pkt. 5.1.3.4., 5.1.1.6 czesci lll SIWZ. Wywodzit, ze w
Swietle:

a) pkt 5.1.1.19 wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania na swoj koszt zalecen

zgloszonych przez organy dokonujgce czynnosci odbiorowych, podczas gdy
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b)

d)

zamawiajacy nie wskazuje, jakiego rodzaju zalecenia i o jakim koszcie mogg mieé
miejsce stad w chwili obecnej wykonawca nie ma mozliwosci oszacowania tego
elementu przedmiotu zamoéwienia, a wskaza¢ nalezy, ze przy obecnej tresci SIWZ
moga to by¢ zalecenia wynikajac z przyczyn dotyczacych zamawiajacego,

pkt 5.1.2.1. wykonawca bedzie ponosit koszty wykonania projektu wykonawczego oraz
rozszerzen istniejgcego projektu wykonawczego lub projektu technologicznego,
podczas gdy sam zamawiajacy nie zna petnego zakresu zamoOwienia, co przyznaje w
pkt. 5.1.3.1. oraz 5.1.3.3. oraz 5.1.3.4., a nie wskazuje rowniez, jakiego rodzaju
projekty mogg by¢ wymagane w toku realizacji stad w chwili obecnej wykonawca nie
ma mozliwosci nawet przyblizonego oszacowania wielkosci i rodzaju prac w tego
rodzaju elemencie przedmiotu zamoéwienia,

pkt 5.1.3.1. i pkt. 5.1.3.3. i pkt. 5.1.3.4. zamawiajacy stwierdza brak mozliwosci
doktadnego okreslenia szczegdtowego zakresu niezbednych prac, a mimo to obliguje
wykonawce (87 ust. 2 projektu umowy tj. Cze$¢ Il SIWZ) do przeprowadzenia wyceny
tych prac chociaz wykonawca w chwili obecnej nie ma mozliwosci nawet przyblizonego
oszacowania wielkosci i rodzaju prac w tego rodzaju elemencie przedmiotu
zamowienia,

pkt 5.1.1.6 zamawiajacy wymaga od wykonawcy sporzadzenia kalkulacji ogélnej robat,
majacej zawiera¢ uszczegotowienie danego elementu okreslonego w harmonogramie
rzeczowo-finansowym w oparciu, o ktérg bedq rozliczane roboty czesciowe, podczas
gdy zamawiajacy nie zna petnego zakresu robdt, na co wskazuje w pkt. 5.1.3.1. i pkt.
5.1.3.3. i pkt. 5.1.3.4. Co oznacza, ze wykonawca wycenie podda¢ ma zakres, ktory
znajduje sie poza dokumentacjg projektowg i specyfikacjg techniczng wykonania i
odbioru robét budowlanych. Pomimo powyzszego - otwartego w zasadzie - opisu
przedmiotu zaméwienia zamawiajagcy domaga sie od wykonawcy (tak chocby pkt XIX
ust. 8 zatacznika nr 1 SIWZ) realizacji wszelkich prac niezbednych do prawidtowego
zakonczenia prac, co oznacza, ze skutkami nieprawidiowo opisanego przedmiotu

zamowienia w catosci obarcza wykonawcow.

Nie bylo sporne pomiedzy stronami, ze przedmiotem zamdwienia sg roboty

budowlane w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, wymagajgce pozwolenia na budowe jak

réwniez to, ze zamawiajacy przewidziatl ryczaltowy system wynagrodzenia, przesadzajac to

w sposob wyrazny w pkt XIX ust. 1 Czesci | SIWZ poprzez odwotanie do przepiséw KC o

wynagrodzeniu ryczattowym z umowy o dzieto tj. art. 632 KC.

Nalezy podkresli¢, ze ryczaltowy system wynagrodzenia nie wylgcza obowigzku

Zamawiajgcego opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,

uwzgledniajacy wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
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oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Dodatkowo, w odniesieniu do zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, ustawodawca przewidzial obowigzek opisu
przedmiotu zamowienia za pomocg dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét. Zakres i forme dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét, okre$la wydane na podstawie art. 31 ust. 4 rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury, z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 z pézn. zm.).

Przepisy wykonawcze uszczegOtawiajg zakres ww. opracowan w ten sposoéb, ze w
przypadku robét wymagajacych pozwolenia na budowe dokumentacja projektowa, stuzaca
do opisu przedmiotu zaméwienia, sktada sie w szczegdlnosci z:

1) projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajacym specyfike rob6t budowlanych;

2) projektéw wykonawczych;

3) przedmiaru robét w zakresie;

4) informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach gdy jej
opracowanie jest wymagane na podstawie odrebnych przepisow.

Ponadto w mys| 85 ust. 1 przywoltywanego rozporzadzenia projekty wykonawcze
powinny uzupetiac i uszczegotawia¢ projekt budowlany w zakresie i stopniu doktadnosci
niezbednym do sporzadzenia przedmiaru robét, kosztorysu inwestorskiego, przygotowania
oferty przez wykonawce i realizacji rob6t budowlanych. Natomiast specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru rob6t budowlanych stanowig opracowania zawierajgce w szczegolnosci
zbiory wymagan, ktére sg niezbedne do okreslenia standardu i jakosci wykonania robot, w
zakresie sposobu wykonania robo6t budowlanych, wiasciwosci wyrobow budowlanych oraz

oceny prawidtowosci wykonania poszczego6lnych robot (8 12 rozporzadzenia).

Z calosciowe] regulacji przepisbw ustawy Pzp i aktow wykonawczych wynika
bezsprzeczny obowigzek zamawiajgcego polegajacy na koniecznosci precyzyjnego,
jednoznacznego i przygotowanego w $cisle okreslonej formie opisu przedmiotu zamowienia
na roboty budowlane. Ww. przepisy ustawy Pzp znajdujg sie w dziale Il (postepowanie o
udzielenie zamoOwienia) w rozdziale 2 ustawy Pzp, zatytulowanym przygotowanie
postepowania, za ktérg to czynnos¢ odpowiada kierownik zamawiajacego. W konsekwencji
sg to wiec obowigzki obcigzajace zamawiajgcego, a nie wykonawce. Dalej idgcym
wnioskiem wynikajacym z ww. obowigzkdéw jest to, ze na gruncie ustawy Pzp sprawdzenie
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t moze byé
wytgcznie prawem, a nie obowigzkiem wykonawcy rob6t budowlanych. Niedopuszczalne jest
rébwniez przerzucenie na wykonawce skutkow finansowych nieprecyzyjnego opisania

przedmiotu zamowienia. Nawet na gruncie przepiséw prawa cywilnego gdzie obowigzek
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precyzyjnego opisania nie jest tak eksponowany uznaje sie, ze wykonawca hie ma
obowigzku szczegdtowego sprawdzenia dokumentacji projektowej. Powyzsze wynika chocby
z uzasadnienia wyroku SN z 27 marca 2000 r. sygn. akt [l CKN 629/98, ktory stwierdzit, ze z
brzmienia art. 651 k.c. nie sposéb wyprowadzi¢ wniosku, iz wykonawca ma obowigzek
dokonywac¢ w kazdym przypadku szczegOtowego sprawdzenia dostarczonego projektu w
celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wykonawca robét budowlanych nie musi bowiem
dysponowac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania; musi jedynie umie¢ odczytac
projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlanej.
Dostrzezenia wymaga takze, ze obowigzek zawiadomienia o wadach, wynikajacy z art. 651
kc dotyczy sytuacji, gdy nieprawidtowos¢ ta zostanie stwierdzona juz w procesie realizacji, a
nie na etapie poprzedzajgcym zlozenie oferty.

Dalej idagcym skutkiem przywotanej regulacji ustawy Pzp jest to, ze obcigzajace
wykonawce ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru lub kosztow prac bedace w $wietle art. 632 § 1
KC cechg wynagrodzenia ryczattowego doznaje modyfikacji na gruncie ustawy Pzp.
Wykonawcy nie moze bowiem obcigzaé ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich
kosztow bedace wynikiem opisu przedmiotu zamdwienia naruszajgcego art. 29 i art. 31
ustawy Pzp. Nalezy réwniez pamietaé, ze w Swietle art. 140 ust. 3 ustawy Pzp umowa o
udzielenie zamoéwienia publicznego podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajacej poza
okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w SIWZ.

Z omawianych wzgledow Izba uznata za zasadne zgdanie odwotujgcego dotyczace
modyfikacji pkt 5.1.1.19 i pkt 5.1.2.1. Mocg postanowienia pkt 5.1.1.19 czesci Ill SIWZ
zamawiajacy przerzucit na wykonawce ryzyko przewidzenia rozmiaru prac i ich kosztow
wynikajacych z obowigzku wykonania zalecen zgloszonych przez organy dokonujgce
czynnosci odbiorowych, nie wskazujac, jakiego rodzaju zalecenia i o jakim koszcie mogg
mie¢ miejsce, a moga to by¢ zalecenia wynikajgce z przyczyn dotyczacych zamawiajgcego.
Zasadnym bylo zatem ograniczenie obowigzkéw wykonawcy do przewidzenia i oszacowania
kosztow wykonania tych zalecen do przypadkéw ,wynikajacych z niezgodnego z
dokumentacjg udostepniong przez zamawiajacego wykonania przedmiotu umowy”. Z kolei
mocg postanowienia pkt 5.1.2.1 czesci Il SIWZ zamawiajacy natozyt na wykonawce
obowigzek wykonania projektu wykonawczego oraz rozszerzeh istniejgcego projektu
wykonawczego lub projektu technologicznego, co jest obowigzkiem zamawiajgcego
wynikajacym z § 5 przywotanego wyzej rozporzadzenia. Zasadnym bylo zatem nakazanie
zamawiajgcemu modyfikacji tego postanowienia w ten sposéb, ze ryzyko i koszt wykonania
takiego obowigzku poniesienie zamawiajacy, z wytgczeniem koniecznosci wywotanej z winy

wykonawcy, kiedy to czynnosci powyzsze i koszt ich wykonania bedg obcigzaty wykonawce.
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5. Zarzut naruszenia art. 353 * k.c. w zw. art. 632 k.c. w zw. z art. 139 §1 oraz §7 ust. 3
ustawy Pzp poprzez naruszenie istoty wynagrodzenia ryczaltowego oraz omini ecie
reguly nakazuj acej powierzenie realizacji zamowienia podmiotowi wy  branemu w
trybach ustawowych

Izba nie rozpoznawata tego zarzutu w kontekscie postanowienia sekcji V1.3, czesci
[I.1. ust. 4 lit. d ogtoszenia o zamowieniu a takze sekcji VI. 3 czesci 11.2 ust. 9 lit. f ogloszenia
0 zamowieniu, albowiem odwotujacy cofnat w tym zakresie odwotanie w trakcie rozprawy.

Izba uznala za zasadny zarzut dotyczacy sekcji VI.3, punktu I.2. ust. 1 po lit. h)
ogtoszenia o zamowieniu, pkt XXV w pkt 6.2 po lit. h, pkt XIX ust. 2 i ust. 8 czesci | SIWZ
oraz 8§ 7 ust. 2 wzoru umowy (czesc Il SIWZ).

Nie bylo sporne pomiedzy stronami, ze przedmiotem zamdwienia s3g roboty
budowlane w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, jak rowniez to, ze zamawiajacy
przewidziat ryczaltowy system wynagrodzenia, przesadzajac to w sposob wyrazny w pkt XIX
ust. 1 Czesci | SIWZ poprzez odwotanie do przepisow KC o wynagrodzeniu ryczattowym z
umowy o dzieto tj. art. 632 KC.

W sekgcji VI.3. punkt I1.2 w pkt a-h ogtoszenia o zamdwieniu jak rowniez w czesci |
SIWZ w pkt XXV w pkt 6.2 w pkt a-h czesci | SIWZ zamawiajacy przewidziat szereg
mozliwosci zmiany postanowieh zawartej umowy w stosunku do tresci oferty wynikajacych
ze zmiany sposobu spetienia swiadczenia. Ws$rod tych przypadkow wymienit m.in.
koniecznos¢ zmiany techniki i technologii w stosunku do przyjetej w dokumentacji
projektowej, koniecznos¢ zmiany materiatow lub urzadzen w stosunku do przewidzianych w
dokumentacji projektowej. Zastrzegt w ust. 1 po lit. h, Zze w opisanych przypadkach zmiana
umowy nie moze spowodowacC zwiekszenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy.
Odwotujacy domagat sie wykreslenia ostatniego zastrzezenia.

Ponadto w pkt XIX ust. 2 czesci | SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze w cenie ofertowej
nalezy skalkulowac nie tylko koszty prac wynikajgce wprost z dokumentacji budowlanej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét jak réwniez koszty w niej nie ujete, a bez
ktorych nie mozna wykonac¢ zamowienia. W cenie wykonania przedmiotu zamowienia nalezy
uwzgledni¢ wszystkie naktady finansowe wynikajgce z wykonania wszelkich roboét
przygotowawczych, wykoriczeniowych i porzgdkowych, zorganizowania, zagospodarowania i
pézniejszej likwidacji placu budowy, ogrodzenia i zabezpieczenia placu budowy,
zorganizowania i utrzymania zaplecza budowy (np. wody, energii elektrycznej, telefonu,
dozorowania budowy), odtworzenia drég i chodnikbédw zniszczonych w trakcie prowadzenia
robét, pelnej obstugi geodezyjnej wraz z inwentaryzacja powykonawcza, wykonania
dokumentacji powykonawczej, koszty zwigzane z odbiorami wykonanych robdt,
doprowadzenia terenu do stanu pierwotnego po zakorczeniu realizacji robét budowlanych i

innych czynnosci wynikajgcych z umowy, jak réwniez wszelkich innych niezbednych do
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wykonania prawidiowej eksploatacji przedmiotu zamdwienia, a takze koszt uzyskania
wszelkich dokumentéw niezbednych do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.

Odwotujacy domagat sie wykreslenia w zdaniu 1 stowa ,jak réwniez w niej nie ujete, a
bez ktérych nie mozna wykona¢ zamowienia"; w zdaniu drugim skreslenia stowa ,wszelkich"
przed wyrazami ,rob6t przygotowawczych, wykonczeniowych i porzadkowych"; w zdaniu
drugim skresli¢ stowa konczace to zdanie o tresci ,jak rowniez wszelkich innych niezbednych
do wykonania prawidiowej eksploatacji przedmiotu zamoOwienia, a takze koszt uzyskania
wszelkich dokumentow niezbednych do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie".

Ponadto, w pkt XIX ust. 8 czesci | SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze skutki finansowe
jakichkolwiek btedéw w dokumentacji projektowej obcigzajg wykonawce, zatem musi on
przewidzie¢ wszystkie okolicznosci, ktére mogg wptyngc¢ na cene zaméwienia. W zwigzku z
powyzszym wymagane jest od Wykonawcoéw bardzo szczegbélowe sprawdzenie
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t. Odwolujacy

domagat sie wykreslenia tego postanowienia.

Izba stwierdzita, ze zarzut jest zasadny i nakazata zamawiajgcemu stosowng
modyfikacje, zgodnie z zadaniem odwolujgcego. Konsekwencjg nakazania zmiany
postanowien pkt XIX ust. 2 czesci | SIWZ byto réwniez nakazanie modyfikacji postanowienia
87 ust. 2 wzoru umowy (cze$¢ Il SIWZ). W zakresie ww. zarzutu aktualne pozostajg
rozwazania poczynione w poprzednim punkcie dotyczace modyfikacji na gruncie ustawy Pzp
ryzyka nierozpoznania zakresu prac czy ich kosztéw przy wynagrodzeniu ryczaitowym,
wynikajace z nalozonego na zamawiajgcego obowigzku jednoznacznego, precyzyjnego i
przygotowanego w okreslonej formie opisu przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane
(art. 29 i 31 ustawy Pzp). Juz z tego powodu odwotanie w tym zakresie zastugiwalo na
uwzglednienie, gdyz pomimo ryczattowego wynagrodzenia, wykonawcy realizujgcego
umowe o udzielenie zamowienia publicznego nie moga obcigza¢ negatywne, w tym réwniez
finansowo, skutki wadliwej dokumentacji projektowej. Na marginesie dostrzezenia wymaga,
ze réwniez na gruncie kc watpliwa jest zgodnos¢ z zasadami wspofzycia spotecznego
kwestionowanych postanowieh. Z art. 651 kc wynika jedynie obowigzek poinformowania
inwestora o0 dostrzezonych wadach, natomiast brak jest obowigzku szczegétowego
sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad (por. réwniez
przywotany wczesniej wyrok SN z 27 marca 2000 r. sygn. akt [l CKN 629/98). W literaturze
akcentuje sie takze, ze obcigzenie wykonawcy niezalezng od winy odpowiedzialnoscig za
wady powstate wskutek nienalezytego wykonania przez zamawiajgcego zobowigzan
wynikajacych z umowy o roboty budowlane byloby sprzeczne z ze spoleczno-gospodarczym
przeznaczeniem prawa (System Prawa Prywatnego, t.7, Prawo zobowigzan — czesc

szczegOtowa, pod red/ J. Rajskiego, wyd. 2, Wydawnictwo C.H. Beck, Instytut Nauk
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Prawnych PAN, Warszawa 2004, s. 416). Nadto w swietle art. 655 kc wykonawcy umowy o
roboty budowlane nalezy sie umowione wynagrodzenie w sytuacji nawet zniszczenia lub
uszkodzenia obiektu, gdy zniszczenie lub uszkodzenie obiektu pozostaje w zwigzku
przyczynowym z czynnos$ciami zamawiajgcego w ramach wspotpracy, np. nieprawidtowymi

wskazdéwkami co do sposobu wykonania obiektu.

Izba nie uznata natomiast za zasadne zarzuty dotyczace tresci pkt 1.2, ust. 4, ust. 7,
ust. 9 lit. d i e ogtoszenia o zamoéwieniu oraz 82 ust. 4 i § 7 ust. 6 wzoru umowy (czes¢ Il
SIWZ). Zamawiajacy w tych postanowieniach przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy z
powodu:

a) zmniejszenia zakresu przedmiot zamowienia, gdy jego wykonanie w pierwotnym zakresie
stalo sie niemozliwe z przyczyn niezaleznych i niemozliwych do przewidzenia przez
zamawiajacego (pkt 1.2, ust. 4 ogtoszenia),

b) rezygnaciji z realizacji czesci przedmiotu umowy (pkt 11.2, ust. 9 lit. d ogtoszenia),

c) kolizji z planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi przez inne podmioty inwestycjami
(pkt 11.2., ust. 9 lit. e ogtoszenia).

Zamawiajacy przewidziat w tych sytuacjach, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy zostanie

pomniejszone, okreslit mechanizm pomniejszenia wynagrodzenia (pkt I.2., ust. 7

ogtoszenia), a takze zastrzegt, ze zaptaci wykonawcy za spetnione Swiadczenia oraz

udokumentowane koszty, ktore wykonawca ponidst w zwigzku z wynikajacymi z umowy
planowanymi $wiadczeniami (pkt 1.2., ust. 9 lit. d ogtoszenia). Spos6b pomniejszania
wynagrodzenia zostat powtérzony w postanowieniach 82 ust. 4 i 87 ust. 6 wzoru umowy

(czesc Il SIWZ).

Odwotujacy domagat sie modyfikacji ww. postanowien w ten sposob, ze ww. zmiany
przedmiotu umowy pozostang bez wptywu na wysoko$¢ wynagrodzenia, ktére wykonawcy
nalezec sie bedzie w petnej wysokosci.

Izba wziela pod uwage, ze na gruncie kodeksu cywilnego w przypadku rezygnacji z
wykonania czeséci dzieta, nawet w sytuacjach gdy przyjmujacy dzieto byt gotowy je wykonac
lecz doznat przeszkdéd z przyczyn dotyczacych zamawiajgcego, pomimo ryczattowego
charakteru wynagrodzenia, zamawiajacy moze odliczy¢ to, co przyjmujacy zamowienie
oszczedzit z powodu niewykonania dzieta (art. 639 zd. 2, art. 644 zd. 2 kc). I1zba stwierdzita,
ze kwestionowane postanowienia zblizone sg w swej tresci do ustawowego wzorca.
Sprecyzowany i uszczegdtowiony zostat jedynie mechanizm obliczania tego, co przyjmujacy
zamOdwienie oszczedzit, co stuzyé moze uniknieciu ewentualnych sporéw na etapie

dokonywania stosownych rozliczeh pomiedzy stronami umowy. Z tego powodu Izba uznata,
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ze kwestionowane przez odwotujgcego zastrzezenia umowne nie naruszajg istoty (natury)

wynagrodzenia ryczattowego.

Izba uznafa takze za niezasadny zarzut odwotujgcego dotyczacy postanowienia 83
ust. 3 (4) wzoru umowy (czesc Il SIWZ). Zamawiajacy zastrzegt, ze wykonawca na zadanie
zamawiajgcego dokona na podwykonawcow cesji wierzytelnosci z tytutu wynagrodzenia za
wykonanie umowy naleznego mu od zamawiajgcego, w czesci dotyczacej ptatnosci na rzecz
tych podwykonawcow. Odwotujgcy domagat sie wykreslenia ww. postanowienia.

Izba stwierdzita, ze w $wietle bezwzglednie wigzacego art. 647 * § 5 kc inwestor i
wykonawca ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane wykonane przez podwykonawce. Z ww. przepisu wynika, ze zamawiajacy
pomimo zaptaty wynagrodzenia wykonawcy ponosi ryzyko zaptaty wynagrodzenia za te
same roboty na rzecz podwykonawcdw, np. w sytuacji gdy ptatnosci takich nie dokonat
wykonawca. Postanowienie kwestionowane przez odwotujgcego stuzy zatem uniknieciu
ryzyka jakie ponosi zamawiajacy, a wynikajgcego z ww. odpowiedzialnosci solidarnej. Nie
ulega réwniez watpliwosci, ze przedmiotem umowy przelewu mogg by¢ takze wierzytelnosci
przyszte (tak SN w wyroku z dnia 19 wrzesnia 1997 r. sygn. akt Ill CZP 45/97, w ktorym
wyrazit poglad, iz art. 510 8§ 1 k.c. znajduje zastosowanie takze do umow zobowigzujacych
do przeniesienia wierzytelnosci przyszltych). Cesja wierzytelnosci jakie przystuguje
wykonawcy z tytutu wykonania umowy o zamowienie publiczne nie stanowi takze obej$cia
art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Podmiotem umowy pomimo cesji w dalszym ciggu pozostaje
bowiem wykonawca a nie podwykonawca. Przyzna¢ nalezy natomiast racje odwotujgcemu,
ze kwestionowane postanowienie abstrahuje od sytuacji jakie wystepuja na linii wykonawca
— podwykonaweca i w takim brzmieniu moze znalez¢ zastosowanie nawet w przypadku, gdy
wykonawca nie zalega z zaptatg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow. Tym niemnigj
jednak zadanie odwotujgcego, ktory domagat sie zupeinego wykreslenia spornych
postanowien Izba uznala za zbyt daleko idace, co stanelo na przeszkodzie uwzglednieniu

odwotania w omawianej czesci.

6. Zarzut naruszenia art. 353 ' k.c. w zw. z art. 647 81 k.c, art. 651 k.c. w zw. z art. 139
81 ustawy Pzp poprzez naruszenie istoty umowy o rob oty budowlane i sprzeczn gz

ustaw q modyfikacj e obowi gzkow stron

Izba uznala ww. zarzut za zasadny w zakresie postanowienia pkt XIX ust. 2 i ust. 8
czesci | SIWZ, pkt 5.1.1.7 Czesci lll SIWZ ipkt 5.1.2.1. SIWZ.
Jak wskazano we wczesniejszej czesci uzasadnienia, mocg postanowienia pkt

5.1.2.1 czesci lll SIWZ zamawiajacy natozyt na wykonawce obowigzek wykonania projektu
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wykonawczego oraz rozszerzen istniejgcego projektu wykonawczego lub projektu
technologicznego, co jest obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z 8§ 5 przywotanego
wyzej rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegOlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego. Aktualne
pozostajg przedstawione wczesniej uwagi dotyczace tego postanowienia. Dodac¢ nalezy, ze
przedmiotem analizowanego zamowienia jest wykonanie robo6t budowlanych, a nie
zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych (por. art. 2 pkt 8 ustawy Pzp). Gdyby
przedmiotem zaméwienia byto zaprojektowanie i wykonanie robét to opis przedmiotu
zamoéwienia powinien by¢ dokonany za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego (art. 31
ust. 2 ustawy Pzp), ktérego zakres okresla ww. rozporzadzenie. Strony nie kwestionowaty
jednak, ze przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane. Wymég natozony w pkt 5.1.2.1 czesci Il SIWZ byt zatem obowigzkiem
Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 29 ust. 1-2 i art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, a nie wykonawcy.
Stad zasadnym byto zatem nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tego postanowienia w ten
sposOb, ze ryzyko i koszt wykonania takiego obowigzku poniesienie zamawiajacy, z
wytgczeniem koniecznosci wywotanej z winy wykonawcy, kiedy to czynnosci powyzsze i

koszt ich wykonania beda obcigzaly wykonawce.

Analogiczne uwagi nalezalo poczyni¢ wobec postanowienia czesci Il SIWZ pkt.
5.1.1.7 zgodnie, z ktérym wykonawca obcigzony zostat koniecznoscig uzgadniania wszelkich
zmian rozwigzan projektowych z Wojewodzkim Urzedem Ochrony Zabytkdw, projektantem w
ramach Nadzoru Autorskiego i Inspektorem Nadzoru Inwestorskiego, ktéry to obowigzek jest
elementem prac projektowych. Tymczasem przedmiotem analizowanego zaméwienia nie
jest zaprojektowanie i wykonanie robo6t budowlanych, lecz jedynie ich wykonanie. Zasadnym
bylo zatem nakazanie zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji spornego postanowienia
polegajacej na tym, aby slowa ,Wszelkie zmiany w zakresie przyjetych w projekcie
rozwigzan projektowych Wykonawca zobowigzany jest uzgodni¢” zastgpi¢ stowami
~Wszelkie sugerowane przez Wykonawce propozycje zmian w zakresie przyjetych w
projekcie  rozwigzan projektowych  Wykonawca zobowigzany jest przedstawic¢

Zamawiajgcemu celem umozliwiania mu ich akceptacji i uzgodnienia”.

Uwagi dotyczace postanowien czesci | SIWZ pkt XIX (Opis sposobu obliczania ceny)
ust. 2 i 8 poczyniono wczesniej i pozostajg one aktualne rowniez w kontekscie natozenia na
wykonawce sprzecznego z istotg umowy o roboty budowlane, a zwtaszcza umowy o roboty
budowlane podlegajacej rezimom ustawy Pzp, obowigzku dokonania szczego6towej analizy

dokumentacji projektowej.
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Izba nie uznala natomiast za zasadny zarzutu dotyczacego pkt §14 wzoru umowy
(czesci Il SIWZ). Mocg tego postanowienia w przypadku koniecznosci czasowego zajecia, w
trakcie realizacji przedmiotu umowy, gruntu nalezgcego do osob trzecich, do dokonania
stosownych uzgodnierr z wiascicielami gruntow zobowigzany jest Wykonawca. Odwotujacy
domagat sie nalozenia takiego obowigzku na zamawiajgcego. PrzyznaC nalezy racje
odwotujgcemu, ze z istoty umowy o roboty budowlane, zwlaszcza podlegajgcej rezimowi
ustawy Pzp wynika, ze obowigzek wykonania prac przygotowawczych w tym pozyskanie
terenu i przekazanie placu budowy w petnym zakresie obcigza zamawiajgcego. Tymczasem
przedmiotem zamowienia nie jest zaprojektowanie i wykonanie robdét budowlanych.
Zamawiajacy wyjasnit jednak w trakcie rozprawy, ze wszelkie zgody na wejscie na grunt
posiada, co wynika z dokumentacji projektowej stanowigcej zatagcznik do SWZ, gdyz inaczej
nie mogtby uzyska¢ pozwolenia na budowe. Podkreslit, ze kwestionowane postanowienie
dotyczy tylko takich sytuacji w ktérych wykonawca uznatby ponad niezbedne minimum, ze
chcialby korzysta¢ jeszcze z innych, dodatkowych gruntéw. Izba stwierdzita, ze przy takim
rozumieniu kwestionowane zastrzezenie umowne nie harusza istoty (natury) stosunku

umowy o roboty budowlane i nie uwzglednita odwotania w tej czesci.

Izba oddalifa Zadanie odwolujgcego dotyczace nakazania zamawiajgcemu
modyfikacji postanowienia sekcji VI.3. pkt 11.2. ust. 5 ogtoszenia o zamodwienia oraz zgdanie
modyfikacji postanowienia pkt XXV ust. 6.2. pkt 5 czesci | SIWZ, albowiem pomimo
okreslenia zadania odwotujacy w odwotaniu nie sformutowat zarzutu ani uzasadnienia
faktycznego dotyczgacego kwestionowanego postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ.

Izba oddalita Zadanie odwolujgcego dotyczace nakazania zamawiajgcemu
wydtuzenia terminu skiadania ofert do dnia 30 czerwca 2012 r. do g.12 albowiem pomimo
wyartykutowania zgdania odwotujgcy w odwotaniu nie sformutowat zarzutu ani uzasadnienia
faktycznego z ktérego wynikatoby, dlaczego wyznaczony przez zamawiajgcego na

podstawie art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp termin sktadania ofert jest nieadekwatny.

Izba nie orzekata o zarzucie naruszenia art. 353" k.c. oraz art. 483 §1 k.c. oraz art. 7
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 1 ust. 2 oraz art. 9 ust. 2 pkt. 6 ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentéw poprzez narzucanie ucigzliwych warunkéw umownych ocenianych przez
ustawodawce, jako czyn nieuczciwej konkurencji oraz ustalenie kar umownych z
naruszeniem ich istoty i uzaleznieniem ich pfatnosci od niezaleznego od wykonawcy

niewykonania zaméwienia, gdyz odwotujacy w trakcie rozprawy cofnat ten zarzut.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba nie uwzglednita kosztéw odwotujgcego poniesionych z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika. Stosownie do 85 ust. 2 pkt 1 w zw. 83 pkt 2 lit. b przywolanego
rozporzadzenia warunkiem zasadzenia ww. kosztow jest ziozenie do akt sprawy stosownego
rachunku. Rachunek taki winien zosta¢ ztozony do czasu zamkniecia rozprawy, tymczasem

odwotujacy doreczyt go Izbie po tym terminie.

Przewodnicz acy:  .......ooviiiiiiinnnn,
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