WYROK
z dnia 22 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Magdalena Rams

Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwolania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2020 r. przez wykonawce Budimex S.A, z siedziba w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Polska Spoétke Gazownictwa Sp. z 0.0., z siedzibg w Tarnowie,

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutow dotyczacych nastepujacych postanowien wzoru
umowy: §1 ust. 10, §2 ust. 1 pkt 7b, §2 ust. 1 pkt 9, §2 ust. 2 pkt 4, §2 ust. 2 pkt 9g, §2 ust. 2 pkt 9h, §2 ust. 2
pkt 9n, §2 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy, §4 pkt 8, §15 ust. 3 pkt 3i, §15 ust. 4 oraz w zakresie ppkt 6.13 i 7.5 opisu

przedmiotu zamowienia stanowiacego zatacznik nr 1 do SIWZ

2.W pozostatym zakresie oddala odwolanie.
3.Kosztami postepowania obcigza wykonawce Budmiex S.A, z siedzibg w Warszawie i:

3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Budmiex S.A., z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwolania;

3.2zasadza od wykonawcy Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajacego Polskiej Spotki
Gazownictwa sp. z 0.0., z siedzibg w Tarnowie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz.
1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:
UZASADNIENIE

W dniu 24 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcy Budimex S.A., z
siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy’) zarzucajgc zamawiajgcemu Polskiej Spotce Gazownictwa sp. z 0.0., z
siedzibg w Tarnowie (dalej ,Zamawiajgcy’) naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie robot budowlanych polegajacych na realizacji zadania
nr 2: budowa gazociggdw wysokiego cisnienia: DN 300 o dtugosci okoto 33,9 km oraz DN 100 o dtugosci okoto 1,25 km w
ramach przedsiewziecia inwestycyjnego pod nazwg ,Budowa gazociggu relacji Méjcza - Kielce", Numer zamoéwienia
PSGKI.ZZSP.901.024.20 (dalej: ,Postepowanie") przepiséw ustawy Pzp w nastepujgcy sposob:
1)opisanie wymogow Zatgcznika nr 1: Szczeg6towy opis przedmiotu zamowienia oraz
obowigzkéw Wykonawcy, tres¢ tego zatgcznika stanowi jednocze$nie Zatgcznik nr 1 do Umowy w sposob

niepeiny, nieprecyzyjny, niezwigzany z przedmiotem zamodwienia, zaktadajgcy doprecyzowanie opisu



zamoOwienia na pdzniejszym etapie lub w innych dokumentach niz SIWZ wraz z zatgcznikami, co stanowi
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcdw - czym naruszono przepisy art.
7 ust. 1, art. 29 ust. i 2, art. 31 ust 14, art. 36 ust 1 pkt 3 i 16 ustawy Pzp;

2)sformutowanie postanowien SIWZ w zakresie zatgcznika nr 6 Umowa- wzor, w
sposob niejednoznaczny, nie wyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty oraz obarczony wadg w postaci niezgodnos$ci postanowien umownych z
przepisami prawa i zasadami wspotzycia spotecznego - czym naruszono art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 2, art. 36

ust, 1 pkt 3i 16 ustawy Pzp w zw. z art. 5, art. 58 § 1i 2 oraz art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139
ustawy Pzp, a takze inne normy i zasady wskazane w uzasadnieniu odwotania;
3)prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw a poprzez nieprecyzyjny i niejasny opis przedmiotu
zamoOwienia i postanowien umowy uniemozliwienie dokonania rzetelnej wyceny ofert i zlozenia
poréwnywalnych miedzy wykonawcami ofert - czym naruszono art. 7 ust. 1; art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 36 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp;

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i o nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania modyfikacji SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu niniejszego odwotania oraz przedtuzenie terminu

sktadania ofert o czas niezbedny do ich przygotowania nie krétszy niz 30 dni od daty ostatecznego ustalenia tresci SIWZ

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy w sposdb nieprecyzyjny, niejasny a
przez to naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow dokonat opisu przedmiot
zamowienia i istotnych postanowien przysztej umowy w niniejszym Postepowaniu. Odwotujgcy zaznacza, ze poprzez
szereg niejasnosci i braku precyzyjnego opisu obowigzkéw i obcigzeh po stronie Wykonawcy, nie jest on w stanie
przygotowac i precyzyjnie wyceni¢ przedmiotu swojej oferty. Okreslenie tresci SIWZ wraz z zalgcznikami, w tym w
szczegoblnosci tresci umowy w sprawie zamodwienia, ktéra zostanie podpisana w wybranym wykonawcg jest jednym z
uprawnien Zamawiajgcego wynikajgcych z art. 36 ust 1 pkt 3 i 16 ustawy Pzp. Odwolujacy zaznaczyt jednak, ze
Zamawiajgcy nie moze czyni¢ z powyzszego uprawnienia uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spotecznego gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia spotecznego. W ocenie Odwolujgcego takie dziatanie

Zamawiajgcego nie moze by¢ uznane za wykonywanie prawa, ale rowniez nie powinno korzystac¢ z ochrony prawne;.

W ocenie Odwotujgcego, wskazane w dalszej czeSci odwotania postanowienia OPZ i przysztej umowy, poza licznymi
naruszeniami przepisébw ustawy Pzp, naruszajg rowniez podstawowe zasady prawa cywilnego, takie jak zasade
swobody umoéw i zasade réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego, a takze stanowig naduzycie prawa podmiotowego.
Dodatkowo poprzez brak doprecyzowania postanowien przysztego zamowienia, Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w
ktérej wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia nie posiadajg precyzyjnych informacji pozwalajgcych im
prawidtowo wyceni¢ oferte. Konsekwencjg takiej sytuacji moze by¢ m.in. uzyskanie przez Zamawiajgcego zamowienia
na kwote znacznie wyzszg (obejmujgca wiele niesprecyzowanych elementéw i ryzyk wymagajgcych podwyzszenia ceny
oferty), niz ta, za ktérg mogtby uzyska¢ zamowienie przygotowujgc jednoznaczng i pozbawiong niedoméwien
dokumentacje Postepowania. W skrajnym przypadku konsekwencjg powyzszych naruszen moze by¢ nawet nieztozenie
ofert przez wykonawcow w Postepowaniu.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy (mimo iz jest dysponentem Postepowania o udzielenie zamowienia) nie zostat
przez ustawodawce wyposazony w kompetencje do stosowania

petnej dowolnosci przy ustalaniu tresci dokumentaciji postepowan, w tym w szczegolnosci istotnych postanowien
Umowy, ktore to powinny by¢ zgodne z ustawg Pzp, ale i réwniez z innymi powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa. Przy ksztaltowaniu zapisow umowy zamawiajgcy powinien pamieta¢ o ekwiwalentnosci $wiadczen, jak tez o
niewprowadzaniu zapiséw naruszajgcych uczciwg konkurencje. W przeciwnym wypadku narusza jedng z
podstawowych zasad prawa zaméwieh publicznych (tak W. Dzierzanowski, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamowien publicznych, Komentarz, wyd V, lex 2020). Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 31 sierpnia 2011, sygn. akt KIO 1758/11 oraz orzeczenie z dnia 21 listopada 2019 roku KIO 2244/19.



Odwolujacy wskazat, ze przedstawione ponizej postanowienia dokumentacji Postepowania obcigzajg wykonawcow
razgco niewspotmiernymi i niekorzystnymi obowigzkami, co jest bezposrednim wynikiem jednostronnego ustanawiania
przez Zamawiajgcego bardzo ucigzliwych, a wrecz niemozliwych do wykonania przez oferentdw wymagan. W
szczegolnosci Odwolujgcy kwestionuje podziat ryzyka zwigzanego z niejasnym podziatem kosztéw przypadajgcych na
odszkodowania lub koszty zajecia nieruchomosci oséb trzecich. Zamawiajacy przerzuca takie koszty na wykonawce,
przy czym blizej nie okresla do jakiej wysokosci lub jakiego rzedu bedg to kwoty. Taki opis wymagan powoduje, ze kazdy
wykonawca wyceni inaczej ryzyko ponoszenia kosztow wywiaszczen i innych obcigzen nieruchomosci oséb trzecich,
powodujac, ze oferty ztlozone w Postepowaniu bedg nieporéwnywalne a Postepowanie bedzie obarczone nieusuwalng
wadg powodujgcg uniewaznienie zawartej umowy, co implikuje koniecznos¢ uniewaznienia Postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zakwestionowat i zgdat zmiany postanowien: Zatgcznika nr 1 Szczeg6towy opis
przedmiotu zamédwienia oraz obowigzkdéw Wykonawcy, tres§¢ tego zatgcznika stanowi jednocze$nie Zatgcznik nr 1 do

Umowy oraz Zatgcznik nr 6: Umowa - Wz6r w nastepujgcym zakresie:

Zatgcznik nr 1 OPZi Zatgcznik nr 6 - Wzoér umowy:

Z OPZ wynika, ze dla czesci odcinkow brakuje odpowiednich pozwolen na budowe oraz zgloszen w tym m.in.:

1.3. Budowa gazociggu wysokiego ci$nienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na terenie gminy Suchedniéw o dtugosc
okoto 0,9 km wraz z budowa kabla $wiattowodowego.

1.5. Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na terenie gminy t.gczna o dtugo$ci okok
0,2 km wraz z budowa kabla $wiattowodowego.

1.14.Przebudowa kabla swiattowodowego o dtugosci okoto 0,25 km w m. Dgbrowa gm. Mastoéw.

1.15.Przebudowa kabla swiattowodowego o dtugo$ci okoto 0,45 km w m. Dgbrowa gm. Mastow.

Podczas gdy mozliwos¢ odstgpienia od umowy w § 1 ust 5 wzoru umowy dotyczy niepetnej listy odcinkdw, ktdrym
brakuje odpowiedniej decyzji. Prosimy doprecyzowanie zapisu wzoru umowy W hastepujgcy sposob:

§ 1 ust 5. Realizacja zakresu okre$lonego w punkcie 1) ust c), e), f) iw punkcie 1) ust. n) oraz w punkcie 2) ust. a), b)
obejmujgcego budowe:

¢) gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na terenie gminy Suchedniow o dtugosci okoto 0,¢
km wraz z budowg kabla swiattowodowego

e)gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na terenie gminy

taczna o dlugosci okoto 0,2 km wraz z budowg kabla $wiatlowodowego;

f)gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na terenie gminy Zagnansk o dtugosci okoto 3,8 krr
wraz z budowg kabla $wiattowodowego;

n) kabla $wiattowodowego o dtugosci okoto 2,5 km wzdluz istniejacego gazociggu w/c DN 300 na terenie gminy
Zagnansk

a)kabla $wiattowodowego o diugosci okoto 0,25 km w m. Dgbrowa gm. Mastéw;

b)kabla swiattowodowego o dtugosci okoto 0,45 km w m. Dgbrowa gm. Mastéw.

Odwolujacy wnidst zatem o doprecyzowanie w § 1 ust 5 umowy poprzez wskazanie, ze prawo opcji i odstagpienia od
umowy bedzie dotyczyto wszystkich odcinkéw dla jakich nie ma lub obecnie procesuje sie dopiero odpowiednie decyzje,
w tym pozwolenia na budowe. Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji niewydania owych pozwolen
przez co wnosi takze o dodatnie zastrzezenia w § 1 ust 5 umowy po tresci:

- uzalezniona jest od uzyskania przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe (gazocigg wysokiego ciSnienia) i
zgtoszenia rozpoczecia robét budowlanych (kabel $wiattowodowy) dla tego zakresu.

Zdania: ,Brak wydania odpowiednich pozwolen na budowe lub prawomocnego zgtoszenia rozpoczecia robot w zaktadanym



przez Zamawiajgcego terminie nie bedzie obcigzato wykonawcy i nie bedzie rodzito negatywnych skutkéw na gruncie
zawarte] umowy, w tym naliczenia kar umownych. Ponadfo bedzie uprawniato wykonawce do zmiany termindéw

wykonawca ponosi odpowiedzialnoSc".
Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze dokumentacja postepowania nie zawiera opisu sposobu rozliczenia z Wykonawcg w

zakresie wszystkich mozliwych odstgpienn Zamawiajgcego od Umowy. Nie wiadomo na jakich zasadach i w jakim
procencie wykonawcy maja wyliczaé swoje wynagrodzenie w sytuacji gdy dojdzie do odstgpienia od umowy w wybranym
zakresie. Poniewaz Odwotujacy nie jest gospodarzem Postepowania nie proponuje odpowiednich zapiséw wskazujac, iz

dokumentacja tym zakresie zawiera istotne braki.

Wykonawca wobec jasno wydanych pozwolen na budowe i ustalonego sposobu wykonania zaméwienia zgda usuniecia
takze w § 1 ust 10 w brzmieniu:

Podano w ust. 4 oraz w Zatgcznikach do umowy dlugosci gazociggdéw sg szacunkowe i mogg ulec zmianie, w
szczegolnosci w przypadku zmiany uwarunkowan formalno— prawnych, terenowych i/lub srodowiskowych; Stwierdzona
na etapie odbioréw réznica diugosci wybudowanych gazociggéw nieprzekraczajgca 1,5% podanej dtugosci nie stanowi
zmiany umowy, w tym w szczegolnosci nie stanowi podstawy do zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, za wyjgtkiem
przypadkow w ktérych zamawiajgcy odstapit od umowy w zakresie okreSlonym w ust 6 lub ust 7.

2 ust 1 pkt 7b wzoru umowy

Zamawiajgcy zgda wyceny prac zwigzanych z wycinkg drzew lecz zaniechat przekazania wraz z dokumentacjg planu
gospodarki zielenig wraz z szczegdtowg inwentaryzacjg drzew i krzewéw do wycinki wraz z planami nasadzen.
Inwentaryzacja drzew i krzewow, jest elementem obligatoryjnym kalkulacji kosztu wycinki jaki powinien by¢ uwzgledniony
w ofercie. Odwotujgcy zgda wiec wskazania owej inwentaryzacji lub innych dokumentow/zestawien/planéw/projektow,
ktére beda podstawg do oszacowania kosztdéw zwigzanych z wycinka.

Odwolujgcy wnidst w zwigzku z powyzszym o nadanie brzmienia pkt 7b):

Wykonawca uzyska w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego wymagane przez przepisy prawa decyzje, zezwolenia itd.
dotyczace ochrony Srodowiska, ktérych posiadanie jest niezbedne do prawidtowego wykonania Umowy, w tym rowniez
dokona stosownych uzgodnien z wiasciwymi organami w przypadku wszelkiej ingerencji w zielen (drzewa, krzewy,
trawniki itp.) lub kolizji na trasie sieci gazowej z drzewostanem w oparciu o przekazang Wykonawcy inwentaryzacje
drzew i krzewdw na etapie postepowania przetargowego.

§ 2 ust 1 pkt 9 wzoru umowy

Zamawiajgcy zgda poniesienia wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg Przedmiotu Umowy, optat administracyjnych
i skarbowych niezastrzezonych w sposob jednoznaczny do poniesienia przez Zamawiajgcego.

Przy czym w dokumentacji postepowania nie jasno jest opisany podziat ryzyk i kosztéw, jakie obcigzajg wykonawce. W
szczegoblnosci z zapiséw umowy i OPZ nie da sie wywies¢ czy koszty odszkodowan ptaconych wiascicielom
nieruchomosci ponosi Zamawiajgcy czy wykonawca. Jezeli ten drugi to wycena poszczegblnych wykonawcow i wycena
ryzyka bedzie nieporébwnywalna a oferty bedg sie réznity i wykazywaty horrendalnie wysokie kwoty. Nie jest normg w
zadnym tego typu przetargu, aby koszty wykupu nieruchomosci jak i sama procedura wykupu byta przeprowadzana
przez wykonawce robét budowlanych. Stad tez wykonawca wnosi o zmiane zapisu poprzez dodanie zdania:

sponiesienia wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg Przedmiotu Umowy, opfat administracyjnych i skarbowych
niezastrzezonych w sposob jednoznaczny do poniesienia przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega, ze



wykonawca nie bedzie ponosit kosztéw wykupu nieruchomos$ci, kosztow ewentualnych odszkodowan za zajecie
nieruchomosci na potrzeby wykonania robdt, w tym pasa montazowego niezbednego do realizacji robét jak réwniez
kosztow z tytutu ustanowienia stuzebnosci przesytu.

oraz wprowadzenie odpowiednich zapisbw w pozostatej cze$ci dokumentacji tak, aby wyzej wymienione czynniki
kosztotwdrcze nie obcigzaty wykonawcy.

§ 2 ust 2 pkt 4 wzoru umowy

Zamawiajgcy wymaga prowadzenia Robdt wytgcznie na nieruchomosciach, co do ktérych uzyskana zostata zgoda
wiasciciela, uzytkownika wieczystego lub zarzadcy na ich prowadzenie, zgodnie z informacjg przekazang przez
Zamawiajgcego.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy zaniechat jednak dotgczenia wykazu nieruchomosci, dla ktdérych uzyskana
zostata zgoda a wiec jest brak owej "informaciji przekazanej przed

Zamawiajgcego". Uniemozliwia to wiasciwe przygotowanie i kalkulacje oferty. Odwolujgcy wnosi o nadanie brzmienia
powyzszemu zapisowi:

4) prowadzenia Robot wytgcznie na nieruchomosciach, co do ktdérych uzyskana zostata zgoda wiasciciela,
uzytkownika wieczystego lub zarzadcy na ich prowadzenie, zgodnie z wykazem i tre$cig tych zgdd informacjg
przekazanych przez Zamawiajgcego na etapie postepowania przetargowego,

§ 2 ust 2 pkt 9g wzoru umowy

Wykonawca zobowigzany jest do wykonania rozbiérki nawierzchni, wykopéw z wywozem ziemi, a po zakonczeniu robét
ziemnych doprowadzenia terenu do stanu pierwotnego w tym: odtworzenia nawierzchni utwardzonych, nasadzen i
trawnikéw itp., zgodnie z wytycznymi zarzadcy, uzytkownika wieczystego lub wiasciciela terenu. Zamawiajacy zaniechat
jednak przekazania inwentaryzacji w zakresie nasadzen stad niemozliwa jest wycena oferty w tym zakresie. Odwotujacy
zada dotgczenia dokumentow/informaciji z ktorych bedg wynika¢ wskazane w postanowieniu wytyczne i nadania
postanowieniu brzmienia:

9g) wykonania rozbiérki nawierzchni, wykopow z wywozem ziemi, a po zakonczeniu rob6t ziemnych doprowadzenia
terenu do stanu pierwotnego w tym: odtworzenia nawierzchni utwardzonych, nasadzen i trawnikow itp., zgodnie z
wytycznymi zarzadcy, uzytkownika wieczystego lub wiasciciela terenu, w zakresie zgodnym z treScig zawartych
porozumien i przekazanych przez Zamawiajgcego Wykonawcy na etapie postepowania przetargowego.

§ 2 ust 2 pkt 9h wzoru umowy oraz pkt 6.10 OPZ- jako Zatgcznik nr 1 do SIWZ i Umowy

Wykonawcy nie sg znane kwoty wyliczone przez wiascicieli nieruchomosci lub tez te, ktére mogg by¢ wyliczone na
etapie realizacji. Zaden racjonalny Wykonawca nie zobowigze sie do poniesienia kosztéw niemozliwych do oszacowania
na etapie przygotowania oferty. Przedmiot zaméwienia jest nieprecyzyjnie opisany wobec czego odwoltujgcy wnosi o
usuniecie fragmentu ,poniesienia optat w zwigzku z zajeciem terenu na czas realizacji Przedmiotu Umowy w wysokosci
wyliczonej przez witasciciela,, uzytkownika wieczystego lub zarzgdce terenu” lub udostepnienie dokumentow z
okresleniem kosztow optat jakie Wykonawca ma uwzgledni¢ w ofercie. Podobnie wykonawca wnosi o usuniecie takiego
wymogu w reszcie dokumentaciji w tym w pkt 6.10 OPZ poprzez nadaniu mu wylgcznie brzmienia ,Uzyskania pozwolen i

uiszczania wszelkich optat za zajecie pasa ruch drogowego od zarzadcow drég” § 2 ust 2 pkt 9m wzoru umowy

Zamawiajgcy nie udostepnit umoéw i uzgodnien z ww. podmiotami. Wykonawca nie ma mozliwosci wyliczenia kosztu

robo6t czy innych zobowigzan wynikajgcych z uméw z wiascicielami. W celu prawidlowego okreslenia zobowigzania w



ofercie jak i jej wyceny Odwolujgcy zgda udostepnienia umdw lub uzgodnien z wiascicielami lub innego okreslenia
zakresu robét [np. okreslenia rzeczowego lub ograniczenia procentowego w stosunku do cato$ci umowy) i nadaniu pkt
9m brzmienia:

m) do wykonania uzgodnionych z witascicielem, uzytkownikiem wieczystym lub zarzadca terenu,, ktore zostaty okreslone
w umowach, decyzjach i uzgodnieniach z w/w podmiotami, ktdére to umowy decyzje i uzgodnienia zostaty przekazane
Wykonawcy na etapie postepowania przetargowego

§ 2 ust 3 pkt 2 wzoru umowy

Odwolujgcy uwaza za nadmierny i niekompatybilny z tre$cig ustalonej i przekazanej specyfikaciji technicznej robot
obowigzek uzyskiwania zgody na zakup materiatdbw. Taka zgoda moze by¢ wymagana w przypadku zmiany
dokumentaciji projektowej, w tym rozwigzan zamiennych lub rownowaznych. Rozcigganie takiego obowigzku na materiaty
ustalone z gory jest wyrazem nadmiernego formalizmu, co przelozy sie na brak sprawnosci i efektywnosci
realizowanego zamédwienia.

Odwotujgcy wnidst o nastepujgce uksztattowanie zapisu:
2) jezeli Wykonawca zamierza dokonac¢ zakupow materiatow réwnowaznych lub zmienionych w stosunku do pierwotnej

Dokumentacji bedacej postawa udzielenia zamowienia to przed ich zakupem materiatdbw Wykonawca zobowigzany jest
do wystgpienia na pismie do Zamawiajgcego o wyrazenie zgody na zakup tych materiatow; Zamawiajgcy udzieli pisemnie
pod rygorem niewaznosci zgody na zakup materiatbw w terminie 10 (stownie: dziesieciu) Dni roboczych od dnia
wystgpienia przez Wykonawce o wyrazenie zgody; Zamawiajgcy nie ponosi kosztow materiatdbw nabytych przez
Wykonawce bez zgody Zamawiajgcego.

§ 2 wzoru umowy poprzez dodanie w nim ustepu punktu o tresci: sporzadzenia oraz przekazania Zamawiajgcemu i
Wykonawcy Nadzoru Inwestorskiego, w terminie 90 dni od dnia zawarcia Umowy (a w zakresie obiektow typu: zespot
zaporowo- upustowy, $luza nadawcza tub odbiorcza ttoka - w terminie 120 dni), szczegdlowego raportu z Dokumentacji
Przetargowej, wraz ze wskazaniem ewentualnych bledéw (brakéw, sprzecznosci, nieprawidtowosci, nieodpowiednioSci
lub innych przeszkdd, w tym w zaprojektowanych rozwigzaniach materiatowych, technicznych, technologicznych lub
organizacyjnych), ktére wptyng fub moga niekorzystnie wptyng¢ na proces realizacji Inwestycji zgodnie z Umowg tub
Harmonogramem bazowym, z uwzglednieniem analizy Terenu Budowy, z zastrzezeniem, ze Wykonawca nie jest
zobowigzany do dokonywania badan odkrywkowych.

§ 4 wzoru umowy poprzez dodanie pkt 8 w brzmieniu:

8) posiadania i przekazaniaWykonawcy ............ umow i porozumien z
wiascicielami/uzytkownikami/zarzgdcami nieruchomosci, niezbednych na potrzeby realizacji zamoéwienia.

§ 7 ust. 2 wzoru umowy

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy faktycznie na etapy kohcowe zwigzane z prébami tj. po wykonaniu catosci
inwestycji pozostawia 30 % wynagrodzenia umownego. Taki podziat wynika z § 7 ust 2 wzoru umowy w zwigzku z
Harmonogramem TRF (Zatacznik nr 2 do umowy). Harmonogram przewiduje, ze proby ciSnieniowe, na ktore
pozostawiono az 10 % warto$ci wynagrodzenia mogg by¢ przeprowadzane w tej samej dacie co odbiér techniczny
wybudowanych gazociggéw. Faktycznie jednak préby cisnieniowe, odbior techniczny i odbiér koncowy sg czynnosciami
zamykajgcymi realizacje inwestycji, przy czym calte spektrum zadan zwigzanych z wybudowaniem i uruchomieniem
gazociggdw odbywa sie na wczesniejszych etapach. Tym samym faktyczne pozostawienie 30 % wynagrodzenia
wykonawcy na etapy koncowe jest sprzeczne z art. 143 a ust 3 ustawy Pzp i narusza rownowage ekonomiczng w
sposéb razgco niekorzystny dla wykonawcy. W takim ukiadzie ptatnosci wykonawca zmuszony jest kredytowaé
inwestycje, co jest sprzeczne z zasadami kontraktowania w tego typu umowach. W zwigzku z tym Odwotujgcy wnosi o



zmiane zapisOw w nastepujgcy sposob:

2. Wynagrodzenie pfatne bedzie w czeSciach, z zastrzezeniem ze:

1)90 % wynagrodzenia ptatne bedzie po wykonaniu i podpisaniu bez zastrzezen protokotéw odbioréw czesciowych, na
podstawie prawidtowo sporzgdzonych faktur czesciowych,

2)5 % wynagrodzenia ptatne bedzie po podpisaniu bez zastrzezen protokotu odbioru technicznego, na podstawie
prawidtowo sporzgdzonej faktury,

3)5 % wynagrodzenia ptatne bedzie po wykonaniu i podpisaniu bez zastrzezen

protokotu odbioru koncowego Przedmiotu Umowy, na podstawie prawidlowo sporzgdzonej faktury koncowej.

oraz o zmiane w Zatgczniku nr 2 Wz6r Harmonogramu TRF:

poz.1.4 Proby cisnieniowe wybudowanych gazociagéw (infrastruktury technicznej] wraz z przygotowaniem protokotow z
przeprowadzonych préb. Warto$¢ netto wynagrodzenia [%)] -

3%

poz.1.3 Utozenie gazociggu w wykopie wraz z zasypaniem i uporzgdkowaniem terenu - podwyzszenie etapu realizacji o
17% czyli zmiana do 46 % warto$ci netto wynagrodzenia [%] W ten sposdb zmieniony TRF (rozliczenie pfatnosci)
odzwierciedla pfatno$ci zgodnie z rzeczywistym postepem prac i nie generuje u Wykonawcy wyjgtkowo niekorzystnych

przeptywdw pienieznych i koniecznosci finansowania inwestycji w prawie catym okresie realizacji.

Odwolujacy wniést takze o dodanie do §7 postanowienia dotyczgcego wyptaty zaliczki Wykonawcy w wysokosci 10%
(rozliczanej proporcjonalnie z kazdej faktury) potrzebnej na wyptate zaliczek podwykonawcom-dostawcom materiatéw w

tym rur koniecznych do realizacji inwestyciji.

§15 ust 3 pkt 3i wzoru umowy:

Zamawiajgcy wskazuje na mozliwos¢ zmiany terminu w przypadku konieczno$ci zaspokojenia roszczen lub oczekiwan
0s6b trzecich - w tym grup spotecznych lub zawodowych nie artykutowanych lub niemozliwych do jednoznacznego
okreslenia w chwili zawierania Umowy, z catoksztattu umowy nie da sie wieS¢, kto ponosi takie koszty zwigzane z
zaspokojeniem roszczen lub oczekiwan osdb trzecich i jaka bedzie ich wysokos¢. Majgc na zasadzie cywilistyczny
rozktad ryzyka, ewentualne roszczenia oséb trzecich nie powinny obcigza¢ wykonawce, wobec czego Odwolujgcy zada
jednoznacznego stwierdzenia, ze koszty te ponosi¢ bedzie Zamawiajacy poprzez nadanie brzmienia:

konieczno$¢ zaspokojenia roszczen lub oczekiwan osob trzecich przez Zamawajgcego- w tym grup spotecznych lub
zawodowych nie artykutowanych lub niemoZliwych do jednoznacznego okreslenia w chwili zawierania Umowy, § 15 ust 4

wzoru umowy poprzez dodanie pkt d) w brzmieniu: d)w przypadku wydtuzenia terminu realizacji umowy z powodu braku
koniecznych do realizacji umoéw czy porozumienn z wascicielami nieruchomosci, przy czym zawarcie tych umow i

porozumien jest obowigzkiem Zamawiajgcego

ppkt 6.13 OPZ - zatgcznik nr 1 do SIWZ i Umowy poprzez nadanie mu brzmienia:

Uzyskania zezwolen na ewentualne usuniecie drzew i krzew6w wraz z przygotowaniem niezbednych do tego celu
dokumentdéw i opracowan wigcznie z uzyskaniem zgdd wiascicieli nieruchomosci na wycinke drzew oraz pokrycia
kosztow zwigzanych z ewentualnym usunieciem drzew i krzewdw, zgodnie z inwentaryzacjg drzew i krzewow
przekazang przez zamawiajgcego na etapie postepowania przetargowego, z wylgczeniem optat administracyjnych
wynikajgcych z decyzji o zezwoleniu na usuniecie drzew i krzewow (optaty administracyjne pokrywa Zamawiajgcy) jak
réwniez ewentualnych odszkodowan za wycinke dla wiascicieli nieruchomosci. Odszkodowania te, ujete bedg operatach
szacunkowych wyceny szkdéd wyrzgdzonych w trakcie budowy wykonanych przez uprawnionego rzeczoznawce na

zlecenie Zamawiajgcego.

ppkt 7.5 OPZ



Zamawiajgcy zgda respektowania zapiséw zawartych w umowach pomiedzy wiascicielami dziatek a
Zamawiajgcym/Inwestorem nie przekazujgc tych umoéw ani wytycznych w tym zakresie. Odwotujgcy wnosi zatem o
przestawienie umoéw z wiascicielami lub okreSlenia zasad wejScia na tereny ich dziatek, ktérych koszty majg by¢
uwzglednione w cenie oferty. Umowy te powinny zosta¢ udostepnione przez Zmawiajgcego na etapie postepowania
przetargowego. Odwotujgcy wniost zatem o ustalenia nastepujgcego brzmienia zapisu:

Respektowania zapiséw zawartych w umowach wejScia w teren zawartych pomiedzy wascicielami wszystkich dziatek, na
ktorych planowane jest prowadzenie robdt, a Zamawiajgcym/Inwestorem i przekazanych na etapie postepowania
przetargowego.

Ponadto z uwagi _na nieprecyzyjnie opisany przez zamawajgcego zakres zamowienia Wykonawca wnosi o

doprecyzowanie i jednoznaczne okreSlenie dfugoSci odcinkow wraz z podaniem lokalizacji wraz z stosownym

uzupetieniem dokumentacji projektowej. Do dokumentacji zostat dotgczony Schemat poglgdowy gazociggu Parszow -
Mastéw, jakkolwiek odcinki gazociggu tam wskazane nie pokrywajg sie z Szczegotowym QOpisem Przedmiotu

Przyktadowo w gminie Zagnansk wg Schematu nalezy wykonac¢ 6,2 km gazociggu ND 300, natomiast wg
Szczegotowego Opisu Zamowienia, pkt 1 ppkt 1.6 i 1.9 do wykonania jest 3,8 km gazociggu DN 300, 0,45 km DN 100.
Dodatkowo na owym schemacie np. jest pokazany odcinek gazociggu przebiegajgcy przez miasto Kielce od SRP
Mastow - do SRP Loefflera - jednak brak jednoznacznej informaciji czy odcinek jak rowniez SRP Loefflera jest w zakresie
przedmiotu zamowienia, itd.

Dodatkowo zgodnie z § 1 ust. 7 wzoru umowy ,Zamawiajacy jest uprawniony do jednostronnego odstgpieniu od umowy
w czes$ci dotyczgcej rurociggu potrzebnego dla zabudowy uktadu zaporowo - upustowego wraz z armaturg odcinajgcg w
celu przylagczenia PGE Energia Ciepta S.A., Oddziat Elektrocieptownia w Kielcach. Wykonawca nie znajduje doktadnegc

opisu zakresu tego odcinka jak réwniez dokumentac;ji projektowe;.
Majgc na uwadze powyzsze wnosze jak na wstepie.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r..

Izba ustalita, ze w pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy okres$lit przedmiot zamowienia. Przedmiotem zamoéwienia jest budowa,
dokonanie niezbednych sprawdzen i rozruchéw oraz oddanie do uzytkowania gazociggéw wysokiego cisnienia DN 300 o
ditugosci ok. 33,9 km oraz DN 100 o ditugosci okoto 1,25 km wraz z infrastrukturg towarzyszaca stanowigce Zadanie nr 2
przedsiewziecia inwestycyjnego pn. ,Budowa gazociagu relacji Lubienia - Mastéw oraz gazociggu relacji Mojcza - Kielce”.

Zamowienie jest czescig projektu ,Budowa gazociggu relacji Lubienia - Mastow oraz gazociagu relacji Méjcza - Kielce”
wspoifinansowanego ze $rodkéw Unii Europejskiej w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego na lata
2014-2020 w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, dziatanie 7.1 Rozwdj inteligentnych systeméw
magazynowania, przesytu i dystrybucji energii, umowa o dofinansowanie Nr POI1S.07.01.00-00-0012/16-00 z dnia
29.03.2018 .

W pkt 3.4 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, przedmiot zamowienia obejmuje w szczegolnosci:
budowe gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa terenie gminy Wachock o dtugosci okoto 0,8 km wraz Swi

attowod oweg o;
budowe gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa terenie gminy Suchedniéw o dtugosci okoto 12,0 km wraz
Swiattowodowego;



budowe gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa terenie gminy Suchedniow o diugosci okoto 0,9 km wraz
Swiatlowodowego;

budowe gazociagu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa tereniegminy ...... taczna ........ o . dlugosci ........ okolo ......
6,3 . km wraz

Swiattowodowego;

budowe gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa tereniegminy ...... taczna ........ 0 . dlugosci ........ okoto ......
0,2 . km wraz

Swiatlowodowego;

budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa terenie gminy Zagnansk o dtugosci okoto 3,8 km wraz
Swiatlowodowego;

budowe gazociagu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa tereniegminy ...... Mastow ........ o . dlugosci ........ okolo ......
9,9 . km wraz

Swiattowodowego;

budowe gazociggu wysokiego cisnienia DN 100 PN 6,3 MPa terenie gminy Suchedniéw o dtugosci okoto 0,8 km wraz
Swiattowodowego;

Zamawiajgcy zastrzega sobie, w przypadku nie uzyskania pozwolenia na budowe mozliwo$¢ jednostronnego odstapieniu
od umowy w czesci okreslonej w punkcie 3.4.6) i w punkcie 3.4.13) oraz Zamawiajacy zastrzega sobie, w przypadku
potrzeby przylgczenia do sieci PGE Energia Ciepta S.A., Oddziat Elektrocieplownia w Kielcach, mozliwos¢
jednostronnego odstapienia od umowy w czesci dotyczgcej rurociggu niezbednego dla zabudowy uktadu zaporowo -
upustowego wraz z armaturg odcinajacg w celu wykonania ww. przytgczenia

W zatgczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy zawart Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia. W pkt 1 Podstawow:

zakres zamowienia Zamawiajgcy wskazat:

1.1Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na terenie gminy Wachock o dtugosc
okoto 0,8 km wraz z budowa kabla $wiattowodowego.

1.2Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na terenie gminy Suchedniéw o dtugosc
okoto 12,0 km wraz z budowg kabla swiattowodowego.

1.3Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na

tereniegminy ...... Suchednidw .............. o dlugosci okoto 0,9 . km ... wraz . z . budowa kabla
Swiattowodowego.

1.4Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa ....... MOP 6,0 MPa na
tereniegminy tgczna o diugosci okoto 6,3 Km Wraz ..........ccocceeiiieiiniiinieeee e z budowg kabla
Swiattowodowego.

1.5Budowa gazociggu wysokiego ci$nienia DN 300 PN 6,3 MPa ....... MOP 6,0 MPa na
tereniegminy £gczna o diugosci okoto 0,2 Km Wraz ...........cccceveeieeeineenencnnceene z budowa kabla
Swiattowodowego.

1.6Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na
tereniegminy ...... Zagnansk o ............... diugosci okoto 3,8 . km ... wraz . z . budowg kabla
Swiattowodowego.

1.7Budowa gazociggu wysokiego ci$nienia DN 300 PN 6,3 MPa ....... MOP 6,0 MPa na
tereniegminy Mastow o dtugo$ci okoto 9,9 km Wraz ..........cccceveeiieirieene e z budowg kabla
Swiattowodowego.

1.8Budowa gazociggu wysokiego cisnienia DN 100 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na
tereniegminy ...... Suchednidw .............. o dlugosci okoto 0,8 . km ... wraz . z . budowa kabla
Swiattowodowego

1.9Budowa gazociggu wysokiego ci$nienia DN 100 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa na

tereniegminy ...... Zagnansk o .............. diugosci okoto 0,45 . km ... wraz . z . budowg kabla



Swiattowodowego.

1.10Budowa $luzy nadawczo - odbiorczej ttoka wraz z budowg drogi dojazdowej i zagospodarowaniem terenu na terenie
gminy Wachock.

1.11Budowa uktadu zaporowo- upustowego na gazociggu wysokiego cisnienia DN 300 PN 6,3 MPa MOP 6,0 MPa ne¢
terenie gminy Suchedniow.

1.12Budowa dwoch uktadéw zaporowo - upustowych na gazociggu wysokiego cisnienia DN 100 PN 6,3 MPa MOP 6,0
MPa na terenie gminy Suchedniow.

1.13Budowa kabla $wiattowodowego o dtugosci okolo 2,5 km wzdiuz istniejgcego gazociggu w/c DN 300 na terenie
gminy Zagnansk.

1.14Przebudowa kabla Swiattowodowego o diugosci okoto 0,25 km w m. Dgbrowa gm. Mastow.

1.15Przebudowa kabla $wiattowodowego o diugosci okoto 0,45 km w m. Dgbrowa gm. Masiow.

1.16Budowe systemu ochrony katodowe;.

W pkt 2 Zamawiajacy zawart liste ostatecznych decyzji o pozwoleniu na budowe. Zamawiajgcy wymienit 11 decyzji.
Zamawiajgcy jednoczesnie wskazat, ze stara sie o uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe dla zakresu okre$lonego
w punktach 1.3, 1.5 i 1.6. Planowana data uzyskania pozwolen na budowe 31.12.2020 r. Zamawiajgcy stara sie o
uzyskanie zgtoszenia rozpoczecia rob6t budowlanych dla zakreséw okreSlonych w punktach 1.13., 1.14., 1.15.
Planowana data uzyskania prawomocnego zgtoszenia rozpoczecia robot - 31.12.2020 r.

W zatgczniku nr 6 do SIWZ, Zamawiajgcy zawart wzér umowy. Postanowienia zakwestionowane przez Odwotujgcego w
treSci odwotania dotyczace wzoru umowy zostaly przytoczone w sposob prawidtowy. W ocenie Izby nie ma potrzeby

ponownego przytaczania ich w tresci uzasadnienia wyroku.

Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata spetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan w
trybie art. 189 ust. 1 Pzp, a Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba
stwierdzita, ze w odwotaniach od tre$ci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwo$ci uzyskania
zamowienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIW Z, ktére utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z
przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, kitéry potencjalnie moze ubiega¢ sie o
udzielenie tego zaméwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na
niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamoéwienia. Tym samym w
ocenie Izby wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, Zze jest zainteresowany
uzyskaniem tego zamoéwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczgcych nastepujgcych postanowie wzoru umowy:
§1 ust. 10, §2 ust. 1 pkt 7b, §2 ust. 1 pkt 9, §2 ust. 2 pkt 4, §2 ust. 2 pkt 9g, §2 ust. 2 pkt 9h, §2 ust. 2 pkt 9 m, n, §2 ust. 3
pkt 2 wzoru umowy, §4 pkt 8, §15 ust. 3 pkt 3i, §15 ust. 4 oraz w zakresie ppkt 6.13 i 7.5 opisu przedmiotu zamowienia

stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ. Podczas posiedzenie z udziatem stron, petnomocnik
Odwolujgcego ziozyt do protokotu oswiadczenie o cofnieciu ww. zarzutéw.

W ocenie Izby rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spor pomiedzy stronami jest bezcelowe.
Jednocze$nie informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w
sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreSlajgcym w sposob wyczerpujgcy
elementy tresSci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrécono uwage w uchwale Sgdu
Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15.Sad ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu
wyroku a nie w jego sentenciji

Oczesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do konieczno$ci zamieszczenia w sentenciji wyroku informacji o

czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego wyrazono identyczne stanowisko w szeregu orzeczen Izby m.in.



w wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO
2357/16.

Odwolanie co do pozostatych zarzutéw zawartych w odwotaniu podlegato oddaleniu.

Wskazaé nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp zamawiajacy jest zobowigzany do opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu
sprowadza sie wiec do okreslenia przez zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu zaméwienia tak
szczegotowo i tak dokladnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowaé czego zamawiajacy oczekuje.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci
wykonawcow co do przedmiotu zamowienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie przedmiotu
zamowienia. Obowigzkiem za$ wykonawcy jest dokonanie analizy dokumentacji przetargowej udostepnionej przez
Zamawiajgcego. W przypadku za$ stwierdzenia nieprawidtowosci czy niejasnosci w tresci udostepnianej dokumentaciji,
wykonawca ma prawo skorzystania ze $Srodkéw ochrony prawnej i weryfikacji przyjetych przez zamawiajgcego
rozwigzan. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy jest jasne i precyzyjne wskazanie czego konkretnie
nie zawiera dokumentacja przetargowa przekazana przez Zamawiajgcego i w jaki sposéb owe uchybienia naruszajg
przepisy ustawy Pzp. W ocenie Izby, w okolicznosciach analizowanej sprawy, Odwotujgcy takich konkretnych

1zindywidualizowanych nieprawidtowosci w zakresie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji przetargowej nie
wykazat. Zdaniem Izby ogdle odczucie wykonawcy co do niesprawiedliwego podziatu ryzyka biznesowego czy tez
generalne stwierdzenia o btedach w dokumentacji przetargowej nie mogg stanowi¢ podstawy do uznania przez Izbe

naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Odnoszgac sie do poszczegolnych zarzutéw, Izba wskazuje, co nastepuije:

Zarzut dotyczgcy §1 ust. 5 wzoru umowy

W ocenie Izby nie ma podstaw do uwzglednienia zgdania Odwotujgcego. Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art.
192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly wyartykutowane w odwotaniu. Oznacza to,
ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest
uprawniona do oceny prawidlowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych jego
whiesienie. Majg one decydujace znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie. W
szczegolnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci
lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego (arg. zustawy Pzp) oraz okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdow
okregowych, w szczegolnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt Sgd Okregowy w Gdansku wywibdt, ze Izba nie
moze orzekaé co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie
nalezy rozpoznawac¢ wytagcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci
faktyczne, ktére podwazajg prawidlowoS¢ czynnoSci zamawiajgcego i maja wplyw na sytuacje wykonawcy. W
konsekwenciji o ile dowody na mocy ustawy Pzp odwolujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle
okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich
nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi naustawy Pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce
zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowoddw na ich poparcie. Stad
odwotanie, ktére inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie

zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy Pzp.

W kontekscie powyzszych rozwazan oraz zarzutu sformutowanego przez Odwotujgcego dotyczgacego zapisow

zawartych w §1 ust. 5 wzoru umowy, wskazac nalezy po pierwsze, iz zarzut Odwolujgcego oraz przywotane przez niego



okolicznoéci faktyczne dotyczg wytgcznie pozwolen, ktdre nie zostaly jeszcze uzyskane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy bowiem w SIWZ - OPZ pkt 2 wskazal, ze stara sie o uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe dla
zakresu okreSlonego w punktach 1.3, 1.5 i 1.6. Planowana data uzyskania pozwolen na budowe 31.12.2020 r.

Zamawiajgcy stara sie o uzyskanie zgtoszenia rozpoczecia robdt budowlanych dla zakreséw okreslonych w punktach

1.13., 1.14., 1.15. Planowana data uzyskania prawomocnego zgtoszenia rozpoczecia robot - 31.12.2020 r.

Zarzut Odwotujgcego oraz jego zakres, w ocenie Izby, odnosit sie wytgcznie do brakujgcych pozwolen, o ktérych mowa
ww. punktach SIWZ. Argumentacja Odwotujgcego oraz przywotane przez niego okolicznosci faktyczne uzasadniajgce
stusznos¢ zarzut nie odnoszg sie w zaden sposéb do posiadanych juz przez Zamawiajgcego pozwolen i ich ewentualnej
waznosci. W zadnym miejscu Odwotujgcy nie formutuje zarzut dotyczacego listy pozwolen zawartych w pkt 2 OPZ

Majac na uwadze powyzsze, wskazac¢ nalezy, ze zgdanie zmiany SIWZ jest SciSle skorelowane z tre$cig zarzut. Skoro
zatem tres¢ zarzutu Odwotujgcego odnosita sie wylgcznie do brakujgcych decyzji i zgtoszen, to nie ma podstaw to
uwzglednienia zadania Odwolujgcego co do decyzji, ktorymi Zamawiajgcy juz dysponuje. Podkreslic nalezy, ze
Odwolujagcy w tresci odwotania nie przywotat zadnych konkretnych okolicznosci, z ktérych wynikataby rzekoma
nieaktualno$¢ posiadanych przez Zamawiajgcego decyzji wskazanych w SIWZ, nie wskazat, ktére konkretnie decyzje sg
nieaktualne i na jakiej podstawie opiera zasadno$¢ swoich twierdzen. Jak Izba wskazat powyzej, tre§¢ zarzutu musi by¢
skonkretyzowana poprzez przywotanie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych stusznos¢ twierdzeh wykonawcy. Z
treSci zarzutu postawionego przez Odwotujgcego dotyczgcego zapiséw §1 ust. 5 umowy wynika, iz w OPZ dla czesci
odcinkéw brakuje odpowiednich pozwolen na budowe oraz zgtoszen, a w zwigzku z tym wykonawca wnosi, aby zmienic¢
zapisy wzoru umowy w tym zakresie. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oSwiadczyt, iz dokonana zmiany wzoru
umowy. Tre$¢ zaproponowanych zmian koreluje z treScig zarzut postawionego przez Odwolujgcego. Izba w tym
zakresie nie znajduje podstaw do uwzglednienia stanowiska Odwolujgcego dotyczgcego zgdania wprowadzenia w tresci
wzoru umowy proponowanych zapisow. W ocenie |zby Zamawiajgcy w sposéb jasny i precyzyjny wskazat we wzorze
umowy wszystkie odcinki dla ktérych brakuje pozwolen na budowe lub zgtoszeh rozpoczecia robédt budowalnych oraz
skutkow, w tym podziatu odpowiedzialnosci, za brak uzyskania takich zgod i pozwolen. W ocenie Izby, w okoliczno$ciach

sprawy nie ma podstaw do uwzglednienia zgdania Odwotujacego w zakresie zaproponowanych zmian w SIWZ

Zarzut dotyczgcy wprowadzenia w_§2 wzoru umowy zapisdw: ,sporzgdzenia oraz przekazania Zamawiajgcemu i
Wykonawcy Nadzoru Inwestorskiego, w terminie 90 dni od dnia zawarcia Umowy (a w zakresie obiektéw typu: zespét
zaporowo- upustowy, $luza nadawcza tub odbiorcza tloka - w terminie 120 dni). szczegdtowego raportu z Dokumentaciji

lub innych przeszkdd, w tym w zaprojektowanych rozwigzaniach materiatowych, technicznych, technologicznych lub
organizacyjnych), ktére wptyng tub mogg niekorzystnie wplyngé na proces realizacji Inwestycji zgodnie z Umowg tub
Harmonogramem bazowym, z uwzglednieniem analizy Terenu Budowy, z zastrzezeniem, ze Wykonawca nie jest
zobowigzany do dokonywania badan odkrywkowych”.

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Po pierwsze, Odwolujgcy w zaden sposéb nie uzasadniat w treSci odwotania
konieczno$ci wprowadzenia wwv. zmiany we wzorze umowy, jak rowniez nie wskazat w jaki sposéb brak ww. klauzuli
narusza przepisy ustawy Pzp. Izba w tym zakresie przywoluje swoje stanowisko wyrazone powyzej dotyczgce
prawidtowego sposobu formutowania zarzutéw. Zarzut nie moze polega¢ na zaproponowaniu przez wykonawce jakiego$
zapisu do wzoru umowy bez jakiegokolwiek odniesienia do naruszenia regulacji ustawy Pzp czy uzasadnienia do jego
wprowadzenia. To obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie Izbie jakie przepisy zostaty naruszone. Takiego naruszenia
Odwolujacy nie wykazat. Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze przewotany przez Odwotujgcego na rozprawie zapis §1 ust.
9 wzoru umowy odnosi sie do dokumentacji przekazanie przez Zmawiajgcego do czasu zawarcia umowy. Jesli
Odwolujacy na etapie udostepnienia tej dokumentacji ma zastrzezenia co do jej tresci, to ustaw Pzp umozliwia mu
zfozenie odwotania co do treSci dokumentacji udostepnionej przez Zamawiajgcego. Jednakze obowigzkiem wykonawcy
jest wskazanie konkretnych zapiséw niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, nie za$ ogolnikowe stwierdzenia, ze jakies
proponowane zapisy powinny by¢ wprowadzone do umowy przez Zamawiajgcego, z blizej nieokreslonych przyczyn.



Zarzut dotyczgcy §7 ust. 2 wzoru umowy

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. W istocie zarzut Odwotujgcego sprowadzat sie do modyfikacji postanowien
zawartych we wzorze umowy dotyczgcych przyjetego przez Zamawiajacego harmonogramu ptatnosci w celu
przerzucenia na Zamawiajgcego wiekszego ryzyku zwigzanego z kredytowaniem inwestycji. Sam Odwotujgcy potwierdzit
podczas rozprawy, ze zapisy dotyczgce harmonogramu ptatnosci formalnie naruszajg przepisow ustawy Pzp, w tym
przywotywanego art. 143a ustawy Pzp, a jedynie wplywajg na podziat ryzyka zwigzanego z kredytowaniem inwestycji. W
tym zakresie Izba wskazuje, ze po pierwsze, wykonawca obliczajgc koszty realizacji zamoéwienia ma mozliwos¢
obliczenia i uwzglednienia w kosztach realizacji zamoéwienia roéwniez kosztdéw jego kredytowania przez instytucje
zewnetrzng. Zaden przepis ustawy Pzp nie naklada na Zamawiajgcego przejecia ryzyka zwigzanego z kredytowaniem
kosztow realizacji zamowienia. Po drugie, ponownie Izba podkresla, ze obowigzkiem wykonawcy bylo wykazanie
zasadnosci podniesionego zarzutu poprzez przywotanie i udowodnienie okoliczno$ci faktycznych uzasadniajgcych jego
stanowisko. Zarzut zas Odwolujgcego sprowadzat sie do jednozdaniowego stwierdzenia, ze préby cisnieniowe, odbior
techniczny i odbiér koncowy tode facto ten sam koncowy etap realizacji inwestycji. Jak wskazat jednakze
Zamawiajgcego, proby ciSnieniowe stanowig istotny element potwierdzajgcy prawidtowo$¢ realizacji inwestycii.
Zamawiajgcy ma prawo okreslenia harmonogramu pfatnosci w ten sposob, aby zabezpieczyé swoje interesy poprzez
wstrzymanie okreslonej cze$ci wynagrodzenia do etapu faktycznej weryfikacji poprawno$ci jego wykonania. Zgodzi¢ sie
nalezy z Zamawiajgcym, ze zaproponowany podziat ptatnosci mobilizuje wykonawce do prawidtowej i terminowe;j
realizacji inwestycji. Zdaniem Izby, sposdb w jaki Zamawiajgcy uksztattowat podziat ptatnosci nie narusza przepiséw
ustawy Pzp. Zamawiajgcy 10% wynagrodzenia przewidziat na etap podpisania protokotu odbioru koncowego. Czynnosci
poprzedzajgce ten etap inwestycji 1aczg sie z okreSlonym ryzykiem nieprawidtowego wykonania zamowienia przez
wykonawce, zas Zamawiajgcy ma prawo chroni¢ sie przed takim ryzkiem poprzez zaproponowany podziat ptatnosci

wynagrodzenia.

Zarzut dotyczgcy braku podania konkretnych odcinkéw gazociggu, ich lokalizaciji i bledéw w dokumentacii projektowej

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Izba wskazuje, ze Odwolujgcy nie wykazat zasadnosci podniesionego zarzutu.
Odwolujacy twierdzi, iz opis przedmiotu zamowienia jest nieprecyzyjny z uwagi na brak podania dtugosci odcinkéw i ich
lokalizacji oraz z uwagi na btedy w dokumentacji projektowej. Izba wskazuje jednakze, ze Zamawiajgcy w tresci
dokumentacji projektowej podat ogding dlugos¢ gazociggu jakg wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ w ramach
realizacji inwestycji. Zamawiajgcy przeditozyt dokumentacije projektowg obrazujgcy lokalizacje odcinkéw. Odwotujgcy nie
przeprowadzit zadnego dowodu, nie przedstawit rowniez zadnej szczegdtowej analizy dlaczego na podstawie ww.
informacji przekazanych przez Zamawiajgcego nie moze wyceni¢ przedmiotu zamowienia i w jaki sposéb doszio do
naruszenia przepisow ustawy Pzp. Odwolujgcy w treSci zarzutu powotat sie na niescistosci dotyczace jednego ze
schematow i w tym zakresie Zamawiajgcy dokonat zmiany w tresci SIWZ. Odwolujacy nie wskazat na zadne inne
konkretne braki czy nieprawidtowo$ci dokumentaciji projektowej w odniesieniu do pozostatych odcinkéw gazociggu jakie
majg by¢ zrealizowane w ramach zamowienia. Stuszno$¢é ma w tym zakresie

Zamawiajgcy wskazujac, iz moze odnies¢ sie i dokonywa¢ zmian SIWZ tylko w odniesieniu do konkretnych elementow
planowanego gazociagu i konkretnych bledéw czy tez nieScistosci dokumentaciji projektowej. Ogdine za$ stwierdzenie
Odwolujacego o blizej nieokreslonych niescistosciach i brakach nie moze by¢ uznane za prawidtowo sformutowany
zarzut w stosunku do Zmawiajgcego.

Odnoszac sie do kwestii rurociggu potrzebnego dla zabudowy uktadu zaporowo - upustowego wraz z armaturg
odcinajgcg w celu przylaczenia PGE Energia Ciepta S.A., to Izba uznata zarzut Odwotujgcego za niezasadny. W skazac
nalezy, ze Zamawiajgcy okre$lit w SIWZ przyblizona dlugoS¢ gazociggu. Przewidziat mechanizm regulacji
wynagrodzenia w przypadku, gdyby tak dtugo$¢ ulegata zmianie. Kazdy z wykonawcow wycenia¢ wiec bedzie wartos¢
robot w oparciu o dtugo$¢ gazociggu okres$long przez Zamawiajgcego w SIWZ. W ocenie Izby, Odwotujgcy w zaden
sposob nie wykazat jakie konkretnie informacje nie zostaly przekazane przez Zamawiajgcego, ktdre uniemozliwiajg

sporzgdzenie wyceny przedmiotu zamoéwienia i skutkujg naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.



Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekata jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 3pkt 1i2lit. aib 972z zm.).
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