Sygn. akt: KIO 3260/21

WYROK

z dnia 19 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2021 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2021 r. przez
wykonawce odwotujgcego: Torpol Oil & Gas sp. z 0.0., ul. Dtuga 5, Wysogotowo, 62-081
Przezmierowo,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Polskie Gornictwo Naftowe i
Gazownictwo S.A,, ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa,

przy udziale wykonawcy CONTROL PROCESS S.A,, ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733
Krakow, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

orzeka:

1.  Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 439
ust. 1i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez brak zamieszczenia w Projekcie
Umowy postanowien dotyczgcych zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego

wykonawcy,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego art. 2 ust. 2 i ust. 3 Projektu
Umowy i nakazuje zamawiajgcemu usuniecie:

- fragmentu o tresci: ,W razie niepoinformowania Zamawiajgcego przez Wykonawce
o wadzie Dokumentaciji Przetargowej w ciggu 3 dni od dnia wykrycia powyzszej wady,
Wykonawca traci prawo wystgpienia do Zamawiajgcego z wnioskiem o przedtuzenie
terminu realizacji Inwestycji z powodu wady Dokumentacji Przetargowej.”,

- fragmentu o tresci: ,Gdyby zachodzita potrzeba dokonania Robét nieprzewidzianych
w Umowie z powodu wadliwej Dokumentacji Przetargowej, Wykonawca wykona te
Roboty na wtasny koszt i niebezpieczenstwo, przy czym zmiany zakresu Robét
ustalonego w Umowie nie bedg miaty wptywu na termin realizacji Inwestyc;ji”,

3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

4. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w czesci 2/11 i odwotujgcego w czesci
911, i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 4.563 zt 00 gr (stownie:



cztery tysigce pieCset szescdziesiat trzy zfote zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccocevvrieiieeenne

Sygn. akt KIO 3260/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A., ul. Marcina Kasprzaka 25,
01-224 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Rozbudowa KRNIGZ Lubiatéw w celu zwigkszenia
mozliwosci produkcyjnych ze ztoza Miedzychéd”, numer referencyjny: ZP/PGNG/21/0275/GE
/DIG2. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25.10.2021 r., nr 2021/S 207-542787. W tym samym dniu zostata
opublikowana specyfikacja warunkéw zamowienia (dalej: ,swz”).

W dniu 04.11.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
whiesione przez wykonawce Torpol Oil & Gas sp. z 0.0., ul. Dluga 5, Wysogotowo, 62-081
Przezmierowo (dalej: ,odwotujacy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 433 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez zawarcie w projektowanych postanowieniach
umownych postanowien, ktore przerzucajg na wykonawce odpowiedzialnos$¢ za
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, wobec zawarcia
w projekcie umowy dotyczgcym Czesci | (rozbudowa O$rodka Centralnego Lubiatéw (OC
Lubiatéw) o zespdt budynkéw i obiektéw budowlanych wraz z infrastrukturg techniczng -
rozbudowa Os$rodka Grupowego Miedzychod (OG Migdzychdd) (dalej ,Projekt Umowy”)
zwigzana z wigczeniem do eksploatacji odwiertu Miedzychdd-8H) postanowien

0 nastepujgcej tresci:

i. Art. 1 Definicje ust. 1 pkt 2) i pkt 3) - Projektu Umowy (...) a zatem bez wyraznego
wskazania, ze Dokumentacja Projektowa jest przekazana przez Zamawiajgcego,
pomimo tego, ze przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane wiasnie na podstawie
Dokumentaciji Projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego, a Wykonawca nie moze
ponosi¢ odpowiedzialnosci za te Dokumentacje Projektowa,

ii. Art. 10. Wynagrodzenie i Warunki Platnosci ust. 5 pkt 2 - Projektu Umowy (...), ktére to
postanowienie umowne przerzuca na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za
ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, z uwagi na to, ze to Zamawiajgcy
dostarcza w tym zaméwieniu Dokumentacje Projektowg, a nie Wykonawca, a tym
samym nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci za t¢ Dokumentacje Projektowa,

iii. Art. 2. Przedmiot Umowy ust. 2 - Projektu Umowy (...), ktore to postanowienie umowne

przerzuca na wykonawce odpowiedzialno$¢ za okoliczno$ci, za ktére odpowiedzialno$é
ponosi Zamawiajgcy, z uwagi na to, ze to Zamawiajgcy dostarcza w tym zamowieniu

Dokumentacje Przetargowa/Projektowa, a nie Wykonawca, a tym samym nie moze
ponosi¢ odpowiedzialnosci za te Dokumentacie,

iv. Art. 2. Przedmiot Umowy ust. 3 zdanie pierwsze - Projektu Umowy (...), ktére to
postanowienie umowne przerzuca na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za
ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, z uwagi na to, ze to Zamawiajacy



dostarcza w tym zamoéwieniu Dokumentacje Przetargowa, a nie Wykonawca, a tym
samym nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci za t¢ Dokumentacje Przetargowa,

v. Art. 2. Przedmiot Umowy ust. 4 zdanie ostatnie - Projektu Umowy (...), ktore to
postanowienie umowne przerzuca na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za okoliczno$ci, za
ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, z uwagi na to, ze to Zamawiajgcy
dostarcza w tym zamoéwieniu Dokumentacje Przetargowg, Dokumentacje Projektowa,

a nie Wykonawca, a tym samym nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci za roboty, ustugi
czy tez dostawy, ktorych nie dato sie przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy,

vi. Art. 4. Obowigzki Wykonawcy ust. 3 pkt 1 - Projektu Umowy (...), ktére to postanowienie
umowne przerzuca na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy, z uwagi na to, ze to Zamawiajgcy dostarcza

w tym zamédwieniu Dokumentacje Projektowsg, a nie Wykonawca, a tym samym nie

moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za te Dokumentacije Projekiows i jej przygotowanie,

vii. Art. 4. Obowigzki Wykonawcy ust. 6 - Projektu Umowy (...), ktére to postanowienie
umowne przerzuca catkowitg odpowiedzialnos¢ za realizacje Umowy rowniez
w sytuacjach, gdy wylaczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy,

vii. ~Art. 4. Obowigzki Wykonawcy ust. 28 - Projektu Umowy (...), ktore to postanowienie
umowne przerzuca catkowitg odpowiedzialnos¢ na Wykonawce za realizacje Umowy
réwniez w sytuacjach, gdy wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy,

w szczegolnosci dotyczy to dokumentow lub aktéw administracyjnych niezbednych do
realizacji zamowienia, a ktorych uzyskanie obcigza Zamawiajgcego,

ix. Art. 4. Obowigzki Wykonawcy ust. 56 - Projektu Umowy (...), ktére to postanowienie
umowne przerzuca catkowitg odpowiedzialnos¢ na Wykonawce za realizacje Umowy
réwniez w sytuacjach, gdy wylaczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy,

w szczegolnosci gdy nieosiggniecie tych Parametrow Gwarantowanych bedzie efektem
np. wadliwej Dokumentaciji Projektowej, za ktdrg w relacjach z Wykonawcg odpowiada
Zamawiajacy,

x. Art. 10. Wynagrodzenie i Warunki Ptatnosci ust. 5 pkt 2) - Projektu Umowy (...), ktore to
postanowienie umowne przerzuca na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za
ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, z uwagi na to, ze to Zamawiajgcy

dostarcza w tym zaméwieniu Dokumentacje Projektowa, a nie Wykonawca, a tym

samym nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za t¢ Dokumentacje Projektowa,

xi. Art. 10. Wynagrodzenia i Warunki Ptatno$ci ust. 5 pkt 17) - Projektu Umowy (...), ktdre
to postanowienie umowne przerzuca na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznoéci,
za ktore odpowiedzialnoS¢ ponosi Zamawiajacy, z uwagi na to, ze to Zamawiajgcy
dostarcza w tym zamoéwieniu Dokumentacje Projektowa, a nie Wykonawca, a tym
samym nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za te Dokumentacje Projektows, jak
réwniez nie moze pemi¢ nadzoru autorskiego nad Dokumentacja, ktérej nie jest
autorem,

2) art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez brak zamieszczenia w Projekcie Umowy
postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych

z realizacjg zamowienia, pomimo tego, ze przedmiotem Umowy sg roboty budowlane oraz
zostanie ona zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy (Umowa przewiduje 24 miesigce
na wykonanie przedmiotu Umowy).

W szczegolnosci odwotujagcy podniost, co nastepuije.

/. Postepowanie dotyczy zamédwienia, ktore bedzie realizowane w formule ,wybuduj” na
podstawie dokumentaciji projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego. Nie jest to
zamoéwienie w formule ,zaprojektuj i wybudu;”.

8. Tym samym oznacza to, ze w relacjach Zamawiajgcy - Wykonawca to zawsze
Zamawiajacy jest odpowiedzialny za dostarczenie dokumentaciji projektowej, na podstawie
ktérej Wykonawca zrealizuje opisane w nigj roboty budowlane. (...)

10. Wszelkie zatem postanowienia umowne, ktére przerzucajg na wykonawce
odpowiedzialnos¢ zwigzang z wadliwoscig dokumentacii projektowej, za kiérg to Wykonawca
nie ponosi odpowiedzialnosci - nalezy uzna¢ za tzw. klauzule abuzywng niedopuszczalng na
gruncie art. 433 pkt 3 PZP.

(I) ART. 1. DEFINICJE UST. 1 PKT 2) | PKT 3) - PROJEKTU UMOWY

11.  Zamawiajgcy zamie$cit w art. 1 ust. 1 pkt 2) i pkt 3) Projektu Umowy definicje



Dokumentaciji Projektowej oraz definicje Dokumentacji Przetargowej.

~,Dokumentacja Projektowa - obejmuje wszelkie dokumenty (rysunki i ich opisy)
przedstawiajgce obiekty budowlane sktadajgce sie na Inwestycje, w szczegdlnosci: Projekt
Technologiczny, Projekt Budowlany, Projekt Rozbiorek, Projekt Wykonawczy i informacije
dotyczgca bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach, gdy jej opracowanie jest
wymagane na podstawie odrebnych przepiséw”

,Dokumentacja Przetargowa - dokumentacja dostarczona Wykonawcy przez
Zamawiajgcego oraz dokumentacja przekazana przez Wykonawce Zamawiajgcemu

w trakcie procedury o udzielenie zamdwienia prowadzonego przez Zamawiajgcego na
pytania wykonawcéw w trakcie trwania postgpowania o udzielenie zamoéwienia oraz Oferta"

12. Ztresci tych definicji nie wynika jednak to, ze Dokumentacja Projektowa jest
dokumentem sporzgdzanym i dostarczanym przez Zamawiajgcego. W tresci definicji
Dokumentacji Projektowej brak takiej informaciji, a w tresci definicji Dokumentacii
Przetargowej, w ktérej jest mowa o dokumentach przekazywanych przez Zamawiajgcego,
nie wymienia sie z kolei Dokumentacji Projektowej. Brak wyraznego wskazania, ze
Dokumentacje Projektowg dostarcza w tym Postepowaniu Zamawiajacy, sprawia co
potwierdzajg rowniez inne postanowienia umowy (o czym w dalszej czesci), ze
odpowiedzialnos¢ za Dokumentacje Projektowg Zamawiajacy probuje przerzuci¢ na
Wykonawce.

() ART. 10. WYNAGRODZENIE | WARUNKI PLATNOSCI UST. 5 PKT 2 - PROJEKTU
UMOWY

13. Zamawiajgcy w art. 10 ust. 5 pkt 2 Projektu Umowy zawart nastepujace postanowienie:
+~Wynagrodzenie pokrywa wszystkie koszty poniesione przez Wykonawce w celu
prawidtowego i terminowego zrealizowania Umowy i na warunkach w niej oznaczonych,

w szczegolnosci koszty zwigzane z: (...)

2) opracowaniem Dokumentacji Projektowej’

14. Jak bylo juz o tym wyzej, to Zamawiajgcy dostarcza w tym zaméwieniu Dokumentacije
Projektowa, a tym samym nie moze on wymagac¢ od Wykonawcow, aby réwniez wliczali do
swojego wynagrodzenia koszty zwigzane z opracowaniem Dokumentacji Projektowej. Tego
typu postanowienie zmierza do tego, aby przerzuci¢ na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za
Dokumentacje Projektowa, ktorej Wykonawca nie wykonuje w tym zamowieniu.

(I ART. 2. PRZEDMIOT UMOWY UST. 2 - PROJEKTU UMOWY
15.  Zamawiajgcy zawart w art. 2 ust. 2 Projektu Umowy postanowienie o tresci:

~Wykonawca oSwiadcza, ze zapoznat sie z Dokumentacjg Przetargowa i nie wnosi do niej
zadnych zastrzezen w szczegoélno$ci nie stwierdzit wad tej dokumentaciji. Jezeli po zawarciu
Umowy Wykonawca stwierdzi wady Dokumentacji Przetargowej, to Wykonawca ma
obowigzek poinformowania Zamawiajgcego o tej wadzie w ciggu 3 dni od dnia wykrycia
powyzszej wady. W razie niepoinformowania Zamawiajgcego przez Wykonawce o wadzie
Dokumentacji Przetargowej w ciggu 3 dni od dnia wykrycia powyzszej wady, Wykonawca

traci prawo wystgpienia do Zamawiajgcego z wnioskiem o przedtuzenie terminu realizaciji
Inwestyciji z powodu wady Dokumentacji Przetargowej.’

16. Ten podkreslony fragment réwniez zmierza do tego, aby przerzuci¢ na Wykonawce
odpowiedzialnos¢ za wadliwg Dokumentacije Przetargowa/Projektowg, ktorg dostarcza
Zamawiajacy. Wystarczy bowiem jeden dzien sp6znienia Wykonawcy z poinformowaniem
0 wadzie takiej Dokumentaciji, a na podstawie ww. postanowienia umownego, Wykonawca
traci prawo do ewentualnych roszczen zwigzanych z przedtuzeniem terminu realizaciji
takiego zamoéwienia, pomimo tego, ze wada Dokumentacji moze wstrzymac roboty na wiele
miesiecy.

17. W znamienitej wiekszosci orzecznictwo sgdéw powszechnych potwierdza stusznosc¢
stanowiska, ze niewazne sg postanowienia warunkéw kontraktowych, ktore ograniczajg
wykonawcy mozliwos¢ dochodzenia roszczen w przypadku niezgtoszenia ich drugiej stronie
w terminie okre$lonych umowa.

(V) ART. 2. PRZEDMIOT UMOWY UST. 3 - PROJEKTU UMOWY
20. Zamawiajgcy w art. 2 ust. 3 Projektu Umowy przewidziat nastepujace postanowienie:

,Gdyby zachodzita potrzeba dokonania Robo6t nieprzewidzianych w Umowie w powodu
wadliwej Dokumentacji Przetargowej, Wykonawca wykona te Roboty na wtasny koszt i



niebezpieczenstwo, przy czym zmiany zakresu Robo6t ustalonego w Umowie nie bedg miaty
wplywu na termin realizacji Inwestyciji”

21. W tym postanowieniu umowny Zmawiajgcy wprost wskazuje, ze Wykonawca ma
wykonac¢ wszelkie roboty na witasny koszt, pomimo tego, ze Dokumentacja Przetargowa

z uwagi na swa wadliwos¢ nie przewidywata okreslonych rob6t do wykonania, jak rowniez,
ze zmiana zakresu tych robét nie bedzie uprawniata Wykonawcy do jakichkolwiek roszczen
tak o przedtuzenie terminu realizacji, jak réwniez dodatkowej zaptaty za dodatkowe roboty
budowlane.

22. Tego typu postanowienia jest juz najbardziej jaskrawym przejawem tzw. klauzuli
abuzywnej

(V) ART. 2. PRZEDMIOT UMOWY UST. 4 ZDANIE OSTATNIE - PROJEKTU UMOWY
23. W art. 2 ust. 4 Projektu Umowy, Zamawiajgcy wskazat, ze:

~Wykonawca w ramach Wynagrodzenia zobowigzuje sie do wykonania wszelkich ustug,
robé6t budowlanych i innych czynno$ci niewymienionych w Umowie, ktére sg konieczne do
wykonania Inwestyciji, jak rowniez dostarczenia lub wykonania Instalacji, Urzadzen,
Wyposazenia i Materiatéw, ktdre nie sg wyraznie wymienione w Umowie, a ktérych dostawa
lub wykonanie w toku wykonywania Umowy okaze sie konieczne dla petnej realizaciji
Inwestyciji. Wykonawca wykona ustugi, roboty budowlane oraz inne czynno$ci

niewymienione w Umowie w spos6b zgodny z wymaganiami wtasciwych organow

administracji, wymogami prawa, w tym prawa unijnego, a takze w sytuacji zmiany stanu

prawnego. nawet jesli konieczno$ci wykonania tych ustug, robét budowlanych lub czynno$ci

nie dato sie przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy”

24. Podkreslony fragment to kolejny przykiad niedopuszczalnej klauzuli umownej
(abuzywnej), ktérg Zamawiajgcy przerzuca na Wykonawce catkowitg odpowiedzialno$¢ za
realizacje Umowy, rowniez za okolicznosci obcigzajgce Zamawiajgcego (np. wadliwa
Dokumentacja Przetargowa/Projektowa, teren budowy nie nadajacy sie do prowadzeni
robot).

(Vl) ART. 4. OBOWIAZKIWYKONAWCY UST. 3 PKT 1 - PROJEKTU UMOWY

25. Zawarte w art. 4 ust. 3 pkt 1 Projektu Umowy postanowienie, otrzymato nastepujgce
brzmienie:

»W przypadku Dokumentacji Projektowej, ktdrej opracowanie lezy po stronie Wykonawcy
dokumenty beda przestane do zaopiniowania Zamawiajgcemu e-mailem oraz w 2
egzemplarzach w formie papierowej. Po zakonczonym procesie opiniowania projekty bedg
przekazane Zamawiajgcemu w formie papierowej w 4 egzemplarzach i w 2 egzemplarzach
w formie zapisu elektronicznego na informatycznym nosniku danych, w formacie PDF oraz
w formacie umozliwiajgcym jego edycje w programie MS Office lub AutoCad.”

26. Jak bylo juz o tym wczes$niej, Dokumentacja Projektowa jest dostarczana w tym
Postepowaniu przez Zamawiajacego i to na jej podstawie Wykonawca bedzie realizowat
zamowienie. Tym samym wszelkie postanowienia umowne, ktore przerzucajg na
Wykonawce obowigzek jej realizacji (jak w przypadku tego postanowienia umownego),
oznaczajg de facto przerzucenie na niego odpowiedzialno$ci za dokumenty, za ktére ni
ponosi on odpowiedzialnosci.

(VIl)  ART. 4. OBOWIAZKI WYKONAWCY UST. 6 - PROJEKTU UMOWY

27. W art. 4 ust. 6 Projektu Umowy, Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
»~Wykonawca poniesie koszty i ryzyko wynikajgce ze zmian i korekt wprowadzanych na
kolejnych etapach realizacji Inwestyciji, o ile okaze sie to niezbedne dla prawidtowego
wykonania Inwestyciji. W szczegdlno$ci dotyczy to zmian i korekt wprowadzonych wskutek
opiniowania dokumentéw przez Zamawiajgcego.”

28. Przy tak uksztattowanym postanowieniu umownym, réwniez przerzuca sie cate ryzyko
zwigzane z realizacjg Umowy na Wykonawce. Kazda bowiem zmiana, czy tez korekta
wynikajgca nawet z okolicznosci obcigzajgcych tylko i wytgcznie Zamawiajgcego (np.
wadliwa Dokumentacja Przetargowa/Projektowa, teren budowy nie nadajacy sie do realizaciji
robé6t budowlanych), obcigzajg Wykonawce.

(V) ART. 4. OBOWIAZKI WYKONAWCY UST. 28 - PROJEKTU UMOWY



29. Art. 4 ust. 28 Projektu Umowy otrzymat nastepujgce brzmienie:

»~Wykonawca poniesie wszelkie ryzyka zwigzane z brakiem jakiegokolwiek, wymaganego dla
prawidtowej realizacji przedmiotu Umowy, aktu administracyjnego lub dokumentu.”

30. Mamy w tym wypadku do czynienia z kolejnym przyktadem przerzucenia catkowitej
odpowiedzialnosci na Wykonawce. Postanowienie o takiej bowiem tresci odnosi sie do
wszystkich dokumentow czy tez decyzji administracyjnych, nawet tych, ktore nie lezg
obowigzkach Wykonawcy. Do takich mogg np. zalicza¢ sie opracowanie Dokumentac;ji
Projektowej z uwagi na wadliwo$¢ dostarczonej przez Zamawiajgcego.

(IX) ART. 4. OBOWIAZKIWYKONAWCY UST. 56 - PROJEKTU UMOWY

31. Zamawiajgcy wymaga w art. 4 ust. 56 Projektu Umowy, aby Wykonawca ztozyt
oswiadczenie, w ktérym zobowigze sie do zagwarantowania Parametrow Gwarantowanych
Inwestycii:

~Wykonawca gwarantuje, ze podczas Préby Gwarancyjnej zostang uzyskane Parametry
Gwarantowane Inwestycji’

32. Wykonawca wskazuje ponownie, ze to nie on jest autorem Dokumentaciji
Przetargowej/Projektowej. Tym samym jedyne co moze on zagwarantowac to, ze wykona to
zgodnie z tg Dokumentacjg, wszelkimi normami, czy tez zasadami wiedzy technicznej. Nie
moze natomiast zagwarantowac, ze zatozone w niej parametry zostang osiggniete.
Wykonawca nie bedac jej autorem nie moze odpowiada¢ za to co zostato w niej
zaprojektowane. Wystarczy bowiem, ze projektant mogt niewtasciwie dobra¢ urzadzenia (np.
zbyt matg moc) i to wszystko sprawi, ze finalnie Wykonawca wykona obiekt zgodnie

Z umowa, ale parametry korcowe nie zostang osiggniete z przyczyn nie lezagcych absolutnie
po stronie Wykonawcy.

33. Przy takim natomiast postanowieniu umownym, Wykonawca bierze na siebie
nieograniczong w zaden sposo6b odpowiedzialno$¢ za osiggniecie tych parametrow.

(X) (Xl) ART. 10. WYNAGRODZENIA | WARUNKI PLATNOSCI UST. 5 PKT 2) | PKT 17) -
PROJEKTU UMOWY

34. W art. 10 ust. 5 pkt 2) Projektu Umowy, Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
~Wynagrodzenie pokrywa wszystkie koszty poniesione przez Wykonawce w celu
prawidtowego i terminowego zrealizowania Umowy i na warunkach w niej oznaczonych,

w szczegolnosci koszty zwigzane z: (...)

2) opracowaniem Dokumentacji Projektowej. ”
35. Zkolei w art. 10 ust. 5 pkt 2) Projektu Umowy, Zamawiajgcy wskazal, ze:

»~Wynagrodzenie pokrywa wszystkie koszty poniesione przez Wykonawce w celu
prawidtowego i terminowego zrealizowania Umowy i na warunkach w niej oznaczonych,
w szczegolnosci koszty zwigzane z: (...)

17) petnieniem nadzoru autorskiego.”

36. Jak bylo juz o tym wyzej, to Zamawiajacy dostarcza w tym zamoéwieniu Dokumentacje
Przetargowa/Projektowa, a tym samym nie moze on wymagac od Wykonawcow, aby
rowniez wliczali do swojego wynagrodzenia koszty zwigzane z opracowaniem Dokumentaciji
Projektowej, czy tez petnieniem nadzoru autorskiego w sytuacii, kiedy to nie sg twércami tej
Dokumentaciji. Tego typu postanowienie zmierza do tego, aby przerzuci¢ na Wykonawce
odpowiedzialnos¢ za Dokumentacije Projektows, ktdrej Wykonawca nie wykonuje w tym
zamowieniu.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 439 UST. 112 PZP

(...) 39. Jak mozna przeczyta¢ w Komunikacie zamieszczonym w dniu 29 pazdziernika 2021
r. na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych ,Klauzula waloryzacyjna
Narzedzie sprawnej realizacji zamoéwienia™ (...)

40. W przedmiotowym Postepowaniu mamy niewatpliwie do czynienia z Umowa na roboty
budowlane (m.in. taka informacja jest w Ogloszeniu o zamoéwieniu, w SWZ), rowniez tre$¢
postanowien Projektu Umowy wskazuje na to, ze sg to roboty budowlane.

41. Termin realizacji zas zaméwienia wynosi 24 miesigce (vide: pkt 4 SWZ, Art. 3 Projektu
Umowy).



42. Nie ulega zatem watpliwosci, ze dyspozycja norm prawnych okreslonych w art. 439 ust. 1

i ust. 2 PZP, nakazujgca Zamawiajgcemu stworzenie takich klauzul waloryzacyjnych -
aktywowata sie.

43. Niestety w Projekcie Umowy, czy tez w innych dokumentach zamowienia prozno szukac
takiej klauzuli. Zamawiajgcy catkowicie pomingt tworzac Projekt Umowy ten obowigzek
narzucony mu przez ustawodawce. Co wiecej w Projekcie Umowy w art. 4 ust. 2 Projektu
Umowy, Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca nie moze domagac sie podwyzszenia
wynagrodzenia, poza zmiang VAT, czy tez Robotami Dodatkowymi.

44. Dilatego tez istnieje ustawowy obowigzek wprowadzenia takiej klauzuli.”

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych
modyfikacji swz:

i poprzez dodanie do definicji Dokumentacji Projektowej (art. 1 ust. 1 pkt 2 Projektu
Umowy) fragmentu, ze jest to dokumentacja dostarczona przez Zamawiajgcego,
wzglednie poprzez dodanie do dokumentow wymienionych w definicji Dokumentacii
Przetargowej (art. 1 ust. 1 pkt 3 Projektu Umowy) rowniez Dokumentacji Projektowej,

ii usuniecie art. 10 ust. 5 pkt 2) Projektu Umowy,

iii usuniecie w art. 2 ust. 2 Projektu Umowy fragmentu o tresci: ,W razie niepoinformowania
Zamawiajacego przez Wykonawce o wadzie Dokumentacji Przetargowej w ciggu 3 dni od
dnia wykrycia powyzszej wady, Wykonawca traci prawo wystgpienia do Zamawiajgcego

z wnioskiem o przedtuzenie terminu realizacji Inwestycji z powodu wady Dokumentaciji
Przetargowe;.”,

iv usuniecie w art. 2 ust. 3 zdanie pierwsze Projektu Umowy fragmentu o tresci: ,Gdyby
zachodzita potrzeba dokonania Robét nieprzewidzianych w Umowie w powodu wadliwej
Dokumentacji Przetargowej, Wykonawca wykona te Roboty na wiasny koszt i
niebezpieczenstwo, przy czym zmiany zakresu Robot ustalonego w Umowie nie bedg
miaty wptywu na termin realizacji Inwestyciji”,

v usuniecie w art. 2 ust. 4 zdanie ostatnie Projektu Umowy fragmentu o tresci: ,Wykonawca
wykona ustugi, roboty budowlane oraz inne czynno$ci niewymienione w Umowie

w sposéb zgodny z wymaganiami wtasciwych organéw administracji, wymogami prawa,
w tym prawa unijnego, a takze w sytuacji zmiany stanu prawnego, nawet jesli
koniecznos$ci wykonania tych ustug, robét budowlanych lub czynnosci nie dato sie
przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy”,

vi usunigcie z art. 4 ust. 3 pkt 1 Projektu Umowy fragmentu o tresci: ,W przypadku
Dokumentaciji Projektowej, ktérej opracowanie lezy po stronie Wykonawcy dokumenty
beda przestane do zaopiniowania Zamawiajgcemu e-mailem oraz w 2 egzemplarzach
w formie papierowej. Po zakoriczonym procesie opiniowania projekty bedg przekazane
Zamawiajgcemu w formie papierowej w 4 egzemplarzach i w 2 egzemplarzach

w formie zapisu elektronicznego na informatycznym no$niku danych, w formacie PDF
oraz w formacie umozliwiajgcym jego edycje w programie MS Office lub AutoCad.”

vii  usuniecie art. 4 ust. 6 Projektu Umowy o tresci: ,Wykonawca poniesie koszty i ryzyko
wynikajgce ze zmian i korekt wprowadzanych na kolejnych etapach realizacji Inwestyciji,

o ile okaze sie to niezbedne dla prawidtowego wykonania Inwestyciji. W szczegdlnosci
dotyczy to zmian i korekt wprowadzonych wskutek opiniowania dokumentéw przez
Zamawiajgcego.”

wzglednie dodanie fragmentu, Zze nie dotyczy to sytuacji wadliwo$ci Dokumentac;ji
Przetargowej/Projektowej,

viii usuniecie art. 4 ust. 28 Projektu Umowy o tresci: ,Wykonawca poniesie wszelkie ryzyka
zwigzane z brakiem jakiegokolwiek, wymaganego dla prawidtowej realizacji przedmiotu
Umowy, aktu administracyjnego lub dokumentu.”

wzglednie dodanie fragmentu o tresci, ze nie dotyczy to aktow administracyjnych lub
dokumentow, ktére dostarcza Zamawiajgcy,

ix usuniecie art. 4 ust. 56 projektu Umowy o tresci: ,Wykonawca gwarantuje, ze podczas
Préby Gwarancyjnej zostang uzyskane Parametry Gwarantowane Inwestycji”

wzglednie dodanie fragmentu o tresci, ze nie dotyczy to sytuaciji, w ktorych nie uzyskano
Parametréw Gwarantowanych Inwestycji z uwagi na wadliwo$é Dokumentacji

Przeta rgowej/P roj ektowej,



X usunigcie art. 10 ust. 5 pkt 2) Projektu Umowy o tresci: ,Wynagrodzenie pokrywa
wszystkie koszty poniesione przez Wykonawce w celu prawidlowego i terminowego
zrealizowania Umowy i na warunkach w niej oznaczonych, w szczeg6lnosci koszty
zwigzane z: (...) 2) opracowaniem Dokumentacji Projektowej.”

xi usuniecie art. 10 ust. 5 pkt 17) Projektu Umowy o tresci: ,Wynagrodzenie pokrywa
wszystkie koszty poniesione przez Wykonawce w celu prawidlowego i terminowego
zrealizowania Umowy i na warunkach w niej oznaczonych, w szczegolnosci koszty
zwigzane z: (...) 17) petnieniem nadzoru autorskiego.”

2) dodania do postanowien Projektu Umowy klauzuli waloryzacyjne;.

Pismem z dnia 08.11.2021 r. wykonawca CONTROL PROCESS S.A,, ul. Obroncéw
Modlina 16, 30-733 Krakow (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane
skutecznie.

Pismem z dnia 16.11.2021 r. odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie
zarzutu nr 2 dotyczgcego naruszenia art. 439 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez brak
zamieszczenia w Projekcie Umowy postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia, pomimo tego, ze przedmiotem Umowy sg
roboty budowlane oraz zostanie ona zawarta na okres diuzszy niz 12 miesiecy (Umowa
przewiduje 24 miesigce na wykonanie przedmiotu Umowy). Cofniecie odwotania w ww.
zakresie nastapito z powodu dokonania przez zamawiajgcego w dniu 12.11.2021 r. zmian
projektu umowy i wprowadzenia postanowien dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia.

Z uwagi na cofniecie odwotania co do ww. zarzutu, postepowanie odwotawcze podlegato
w tym zakresie umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 18.11.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane czynno$ci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywac:

3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosé
ponosi zamawiajgcy.

Pierwszy zarzut odwotania dotyczy art. 1 ust. 1 pkt 2 i 3 Projektu Umowy o tresci:

»2) Dokumentacja Projektowa - obejmuje wszelkie dokumenty (rysunki i ich opisy)
przedstawiajgce obiekty budowlane sktadajgce sie na Inwestycje, w szczegdlnosci: Projekt
Technologiczny, Projekt Budowlany, Projekt Rozbiorek, Projekt Wykonawczy i informacje
dotyczgca bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, w przypadkach, gdy jej opracowanie jest
wymagane na podstawie odrebnych przepiséw,

3) Dokumentacja Przetargowa - dokumentacja dostarczona Wykonawcy przez



Zamawiajgcego oraz dokumentacja przekazana przez Wykonawce Zamawiajgcemu w
trakcie procedury o udzielenie zamdwienia prowadzonego przez Zamawiajgcego na pytania
wykonawcow w trakcie trwania postepowania o udzielenie zamdéwienia oraz Oferta.”

Odwotujgcy wskazuje, ze zamowienie jest udzielane w formule ,buduj”, a nie
»projektyj i buduj”, tymczasem z ww. definicji nie wynika, ze dokumentacja projektowa jest
dokumentem sporzgdzanym i dostarczanym przez zamawiajgcego. W odpowiedzi na
odwotanie zamawiajgcy wskazat na art. 2 ust. 1 oraz art. 24 ust. 6 pkt 1 Projektu Umowy,

w ktérych wskazano, ze ,Wykonawca przyjmuje na warunkach okre$lonych Umowg
kompletne wykonanie Inwestycji zgodnie z zalgczong Dokumentacjg Projektowa” (art. 2 ust.

1) oraz ze zatacznikiem stanowigcym integralng cze$¢ Umowy jest ,Dokumentacja
Projektowa bez dokumentacji warsztatowej i dokumentacji rozwigzan zamiennych” (art. 24
ust. 6 pkt 1). Z przywotanych przez zamawiajgcego postanowien Projektu Umowy wynika
zatem - zgodnie z oczekiwaniem odwotujgcego - ze Dokumentacja Projektowa (ze
wskazanymi wyjatkami) jest dokumentem sporzadzanym i dostarczanym przez
zamawiajgcego. Tym samym nie ma znaczenia, ze fakt ten nie zostat wskazany w ww.
definicjach, gdyz wynika on z art. 2 ust. 1 oraz art. 24 ust. 6 pkt 1 Projektu Umowy. Dlatego
odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Drugi zarzut odwotania dotyczy art. 10 ust. 5 pkt 2 Projektu Umowy o tresci:
+~Wynagrodzenie pokrywa wszystkie koszty poniesione przez Wykonawce w celu
prawidtowego i terminowego zrealizowania Umowy i na warunkach w niej oznaczonych,
w szczegolnosci koszty zwigzane z: (...)

2) opracowaniem Dokumentacji Projektowej.”

Odwotujgcy zarzuca, ze skoro zamawiajgcy ma obowigzek dostarczy¢ Dokumentacije
Projektowa, to nie moze wymagac od wykonawcow, aby wliczali do swojego wynagrodzenia
koszty zwigzane z jej opracowaniem.

Nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z wyzej wskazanym art. 24 ust. 6 pkt 1 Projektu
Umowy, Dokumentacja Projektowa jest zatgcznikiem do Umowy, ale bez dokumentaciji
warsztatowej i dokumentacji rozwigzan zamiennych. Zamawiajgcy powotat sie tez
w odpowiedzi na odwotanie na art. 4 ust. 5 Projektu Umowy, z ktérego wynika, Zze
wykonawca moze, po uprzedniej akceptaciji zamawiajgcego i projektanta, wprowadzi¢
rozwigzania zamienne w stosunku do rozwigzan przewidzianych w Dokumentac;ji
Projektowej. Oznacza to, ze wykonawca jest uprawniony do wprowadzania rozwigzan
zamiennych, ktére wchodzg w sktad Dokumentacji Projektowej i to ich koszt musi pokry¢
z przystugujacego mu wynagrodzenia ryczattowego zgodnie z kwestionowanym w odwotaniu
postanowieniem Projektu Umowy. Art. 10 ust. 5 pkt 2 Projektu Umowy nie odnosi sie wiec do
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy, gdyz odnosi sie do
opracowania Dokumentacji Projektowej w zakresie rozwigzan zamiennych, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi takze wykonawca. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu
zostato oddalone.

Trzeci zarzut odwotania dotyczy art. 2 ust. 2 Projektu Umowy o tresci:

~Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie z Dokumentacjg Przetargowa i nie wnosi do niej
zadnych zastrzezen, w szczegolnosci nie stwierdzit wad tej dokumentaciji. Jezeli po zawarciu
Umowy Wykonawca stwierdzi wady Dokumentacji Przetargowej, to Wykonawca ma
obowigzek poinformowania Zamawiajgcego o tej wadzie w ciggu 3 dni od dnia wykrycia
powyzszej wady. W razie niepoinformowania Zamawiajgcego przez Wykonawce o wadzie
Dokumentaciji Przetargowej w ciggu 3 dni od dnia wykrycia powyzszej wady, Wykonawca
traci prawo wystgpienia do Zamawiajgcego z wnioskiem o przediuzenie terminu realizaciji
Inwestycji z powodu wady Dokumentacji Przetargowe;.”

Odwotujgcy zarzuca, ze ostatnie zdanie ww. postanowienia zmierza do tego, aby
przerzuci¢ na wykonawce odpowiedzialnos¢ za wadliwg Dokumentacije
Przetargowa/Projektowg, ktérg dostarcza Zamawiajgcy. Wystarczy bowiem jeden dzien
spoOznienia wykonawcy z poinformowaniem o wadzie takiej Dokumentacji, a na podstawie
ww. postanowienia umownego wykonawca traci prawo do ewentualnych roszczen
zwigzanych z przedtuzeniem terminu realizacji takiego zamowienia, mimo ze wada
Dokumentacji moze wstrzymac roboty na wiele miesiecy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego
przedstawionym w odpowiedzi na odwotanie, ze wykonawca w razie uchybienia ww.
3-dniowemu terminowi, nie poniesie konsekwenciji finansowych, gdyz kara umowna jest
naliczana tylko za zwitoke, a wadliwo$¢ Dokumentaciji Projektowej dostarczonej przez



zamawiajgcego nie pozwala na uznanie, ze doszto do zwtoki po stronie wykonawcy, ponadto
zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 19, art. 4 ust. 2 i art. 10 ust. 3 Projektu Umowy, za Roboty
Dodatkowe wykraczajgce poza zakres zamowienia zawarty w Dokumentaciji Przetargowe;,
wykonawcy nalezy sie dodatkowe wynagrodzenie.

Niemniej jednak odwotujgcy zwraca uwage na to, ze uchybienie 3-dniowemu
terminowi na zgtaszanie wad Dokumentacji Przetargowej powoduje utrate prawa do
ewentualnych roszczen zwigzanych z przedtuzeniem terminu realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotat sie na art. 19 ust. 8 pkt 6 Projektu Umowy,
ktory przewiduje przedtuzenie terminu realizacji Umowy, jezeli z przyczyn niezawinionych
przez Wykonawce, w szczegdlnosci w razie koniecznosci wykonania Robo6t Dodatkowych,
zachowanie terminéw stanie sie niemozliwe. Dodatkowo zamawiajgcy stwierdzit, ze i tak nie
bedzie miat w istocie mozliwosci ustalenia, kiedy wykonawca odkryt istnienie wady
Dokumentaciji Przetargowe;.

Izba stwierdzita, ze sporzadzenie dokumentacji przetargowej jest obowigzkiem
zamawiajgcego i to zamawiajacy ponosi odpowiedzialnos¢ za jej wady. Wykonawcy przed
ztozeniem ofert majg obowigzek zapoznac¢ sie z tg dokumentacjg i moga zgda¢ wyjasnienia
j€j tresci, jak tez mogg kwestionowac jej tre§¢ w drodze odwotania, niemniej jednak nie moze
to oznaczaé przerzucenia odpowiedzialnosci za prawidtowo$¢ wykonania tej dokumentacii
na wykonawcow. Ponadto argumentacija podniesiona przez zamawiajgcego prowadzi do
whiosku, ze kwestionowane w odwotaniu postanowienie (ostatnie zdanie art. 2 ust. 2
Projektu Umowy) jest w istocie zbedne, skoro zamawiajgcy i tak nie bedzie w stanie ustali¢,
kiedy wykonawca wykryt wade Dokumentacji Przetargowej, a zatem nie bedzie w stanie
ustali¢, czy wykonawca zglosit wade z zachowaniem, czy z uchybieniem 3-dniowego
terminu. Dodatkowo, skoro przedtuzenie terminu realizacji Umowy moze nastgpic, jezeli
zachowanie terminéw stanie sie niemozliwe z przyczyn niezawinionych przez wykonawce, to
w Swietle odpowiedzialnoSci zamawiajgcego za dokumentacje przetargowg, nawet jesli
wykonawca uchybi terminowi z art. 2 ust. 2 Projektu Umowy, bedzie mégt domagac¢ sie
przediuzenia terminu realizacji Umowy w oparciu o art. 19 ust. 8 pkt 6 Projektu Umowy.

W Swietle okolicznosci podniesionych przez zamawiajgcego, wyznaczenie 3-dniowego
terminu, po uptywie ktérego wykonawca traci prawo do zgdania przediuzenia terminu
realizacji zamowienia, nie ma zatem znaczenia, gdyz zamawiajgcy nie bedzie w stanie
ustali¢ zachowania tego terminu, a wykonawca bedzie sie mégt powotywaé na niezawinione
przez siebie przyczyny skutkujgce koniecznoscig wydluzenia terminu realizacji Umowy.

Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci, w tym z uwagi na fakt, ze to zamawiajacy
ponosi odpowiedzialno$¢ za dostarczong przez siebie Dokumentacje Projektowa, Izba
uwzglednita odwotanie w zakresie ww. zarzutu i nakazata zamawiajgcemu usuniecie
kwestionowanego postanowienia.

Czwarty zarzut odwotania dotyczy art. 2 ust. 3 Projektu Umowy o tresci:

,Gdyby zachodzita potrzeba dokonania Robét nieprzewidzianych w Umowie z powodu
wadliwej Dokumentaciji Przetargowej, Wykonawca wykona te Roboty na wlasny koszt i
niebezpieczenstwo, przy czym zmiany zakresu Robo6t ustalonego w Umowie nie bedg miaty
wpltywu na termin realizacji Inwestycji”.

Jak juz wyzej wskazano, sporzadzenie dokumentaciji przetargowej jest obowigzkiem
zamawiajgcego i to zamawiajacy ponosi odpowiedzialnos¢ za jej wady. Tym samym nie jest
dopuszczalne przerzucenie odpowiedzialnosci za prawidtowos¢ wykonania tej dokumentacji
na wykonawcow. |zba podtrzymuje zatem swoje stanowisko wyrazone powyzej i dlatego tez
odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato uwzglednione, a Izba nakazata zamawiajgcemu
usuniecie kwestionowanego postanowienia.

Piaty zarzut odwotania dotyczy art. 2 ust. 4 Projektu Umowy o tresci:

+~Wykonawca w ramach Wynagrodzenia zobowigzuje sie do wykonania wszelkich ustug,
robé6t budowlanych i innych czynno$ci niewymienionych w Umowie, ktére sg konieczne do
wykonania Inwestyciji, jak rowniez dostarczenia lub wykonania Instalacji, Urzadzen,
Wyposazenia i Materiatéw, ktdre nie sg wyraznie wymienione w Umowie, a ktérych dostawa
lub wykonanie w toku wykonywania Umowy okaze sie konieczne dla petnej realizaciji
Inwestyciji. Wykonawca wykona ustugi, roboty budowlane oraz inne czynno$ci
niewymienione w Umowie w spos6b zgodny z wymaganiami wtasciwych organow
administracji, wymogami prawa, w tym prawa unijnego, a takze w sytuacji zmiany stanu
prawnego, nawet jesli konieczno$ci wykonania tych ustug, robét budowlanych lub czynno$ci
nie dato sie przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy”.

Odwotujgcy kwestionuje ostatnie zdanie ww. postanowienia jako przerzucajgce na



wykonawce catkowitg odpowiedzialno$¢ za realizacje Umowy.

Zamawiajgcy powolat sie w odpowiedzi na odwotanie na fakt, ze w niniejszym
postepowaniu przewidziano wynagrodzenie ryczattowe. Ten rodzaj wynagrodzenia jest
stosowany, gdy nie mozna przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac (art. 632 § 1 kc), co
oznacza, ze wykonawca ponosi ryzyko zwigzane z zakresem rob6t/ustug, ktore bedg
faktycznie konieczne do wykonania i nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia.

W efekcie wykonawca bierze na siebie ryzyko poniesienia wigkszych kosztow, jesli zakres
robot/ustug do wykonania okaze sig wiekszy niz pierwotnie okreslony, jak tez ma szanse
ponie$¢ mniejsze koszty, jesli zakres roboét/ustug do wykonania okaze sie mniejszy.

Izba stwierdzita, Zze obowigzek wykonania zamdwienia zgodnie z wymaganiami
obowigzujgcego prawa i wiasciwych organdéw administraciji, takze w zakresie
nieprzewidzianym w Umowie, jest zasadny i dopuszczalny zwtaszcza w $wietle przyjetego
w tym postepowaniu wynagrodzenia ryczattowego. Tym bardziej, ze ponoszone przez
wykonawce ryzyko nie obejmuje Robét Dodatkowych, za kt6re nalezy mu sie dodatkowe
wynagrodzenie. Dlatego tez odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Szésty zarzut odwotania dotyczy art. 4 ust. 3 pkt 1 Projektu Umowy o tresci:

-W przypadku Dokumentacji Projektowej, ktérej opracowanie lezy po stronie Wykonawcy
dokumenty bedg przestane do zaopiniowania Zamawiajgcemu e-mailem oraz w 2
egzemplarzach w formie papierowej. Po zakornczonym procesie opiniowania projekty bedg
przekazane Zamawiajagcemu w formie papierowej w 4 egzemplarzach i w 2 egzemplarzach
w formie zapisu elektronicznego na informatycznym no$niku danych, w formacie PDF oraz
w formacie umozliwiajgcym jego edycje w programie MS Office lub AutoCad.”

Ww. postanowienie wyraznie odnosi sie do tej Dokumentacji Projektowej, ktorej
opracowanie lezy po stronie wykonawcy, zatem nie jest zasadna argumentacja
odwolujacego, zgodnie z kiérg za Dokumentacje Projektowa odpowiada wytacznie
zamawiajacy. Jak wskazano juz wyzej, z art. 24 ust. 6 pkt 1 oraz art. 4 ust. 5 Projektu
Umowy wynika, ze wykonawca moze tworzy¢ dokumentacje rozwigzan zamiennych, ktéra
staje sie czescig Dokumentacji Projektowej. Tym samym kwestionowane postanowienie
dotyczy tych wtasnie rozwigzan zamiennych, ktérych sporzadzenie nalezy do wykonawcy.
Dlatego Izba nie podzielita argumentacji odwotujacego i odwotanie w zakresie ww. zarzutu
zostato oddalone.

Si6dmy zarzut odwotania dotyczy art. 4 ust. 6 Projektu Umowy o tresci:

»~Wykonawca poniesie koszty i ryzyko wynikajgce ze zmian i korekt wprowadzanych na
kolejnych etapach realizacji Inwestyciji, o ile okaze sie to niezbedne dla prawidtowego
wykonania Inwestyciji. W szczegdino$ci dotyczy to zmian i korekt wprowadzonych wskutek
opiniowania dokumentéw przez Zamawiajgcego.”

Odwotujgcy ponownie wskazuje, ze przy tak uksztattowanym postanowieniu
umownym, zamawiajgcy przerzuca cate ryzyko zwigzane z realizacjg Umowy na
wykonawce.

Izba podzielita w tym zakresie argumentacje zamawiajgcego, ktdry po pierwsze,
zauwazyt, ze opiniowanie dokumentéw dotyczy tylko dokumentow sporzgdzanych przez
wykonawce (art. 4 ust. 3 Projektu Umowy), a zatem takich, co do ktérych nie mozna przyjac,
ze odpowiedzialno$¢ ponosi wytgcznie zamawiajgcy. Po drugie, zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt
19, art. 4 ust. 2 i art. 10 ust. 3 Projektu Umowy, za Roboty Dodatkowe wykraczajgce poza
zakres zamowienia zawarty w Dokumentacji Przetargowej, wykonawcy nalezy sie dodatkowe
wynagrodzenie. Zatem kwestionowane postanowienie z pewnoscig nie dotyczy zmian i
korekt na tyle istotnych, ze skutkujgcych koniecznoscig wykonania Robét Dodatkowych.

Z uwagi na powyzsze odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Osmy zarzut odwotania dotyczy art. 4 ust. 28 Projektu Umowy o tresci:

~Wykonawca poniesie wszelkie ryzyka zwigzane z brakiem jakiegokolwiek, wymaganego dla
prawidtowej realizacji przedmiotu Umowy, aktu administracyjnego lub dokumentu.”

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie przytoczyt tre$¢ art. 2 ust. 7, art. 4 ust. 20
pkt4i7, art. 4 ust. 27 Projektu Umowy, w ktorych wymieniono obowigzki wykonawcy
zwigzane z uzyskaniem okreslonych aktéw administracyjnych i dokumentéw, z wyjgtkiem
tych, ktérych uzyskanie stanowi obowigzek zamawiajacego (chyba, ze stracg waznos¢ lub
wymagajg zmiany w trakcie realizacji Umowy). W $wietle powyzszych postanowien Projektu
Umowy nie jest zatem tak jak twierdzi odwotujgcy, ze cata odpowiedzialnos¢ w tym zakresie



zostata przerzucona na wykonawce. Ponadto z przytoczonego przez zamawiajgcego art. 8
ust. 2 Projektu Umowy wynika, Ze zamawiajgcy zobowigzat sie do wspotpracy z wykonawcg
w zakresie pozyskiwania decyzji, pozwolen, zgdd, ekspertyz, czy innych dokumentéw lub
aktéw administracyjnych, co réwniez przeczy tezie o wytgcznej odpowiedzialnosci
wykonawcy. Z uwagi na powyzsze odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Dziewiaty zarzut odwotania dotyczy art. 4 ust. 56 Projektu Umowy o tresci:
»~Wykonawca gwarantuje, ze podczas Préby Gwarancyjnej zostang uzyskane Parametry
Gwarantowane Inwestycji’.

Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego, zgodnie z ktorg ,Zamawiajacy oczekuje
od Wykonawcy wiecej, niz tylko bezrefleksyjnej realizacji projektu i stwierdzenia przy
odbiorze koricowym, ze nie jest mozliwe osiggniecie Parametréw Gwarantowanych
z powodu wad Dokumentacji Projektowej”. Celem udzielenia zaméwienia publicznego jest
jego wykonanie w prawidlowy sposaob, tj. zgodnie z dokumentacjg przekazang przez
zamawiajgcego, ale takze z zasadami wiedzy technicznej, co wynika réwniez z art. 647 kc.
Strony sg wiec zobowigzane do wspotpracy w trakcie realizacji umowy, w tym m.in.
wykonawca ma obowigzek informowaé o wykrytych wadach Dokumentacji Przetargowej,
przy czym w przypadku wad prowadzacych do konieczno$ci wykonania Robo6t Dodatkowych,
wykonawcy przystuguje dodatkowe wynagrodzenie (art. 1 ust. 1 pkt 19, art. 4 ust. 2i art. 10
ust. 3 Projektu Umowy). Wprawdzie wykonawca nie powinien ponosi¢ odpowiedzialnosci za
wady Dokumentacji Przetargowej, niemniej jednak jego rolg jest nie tylko ,$lepe”
wykonywanie rob6t wg projektu, ale takze sygnalizowanie wad i trudno$ci, ktore nie
pozwalajg na prawidlowe wykonanie zamowienia i proponowanie wtasciwych zmian. Tym
samym wykonawca jest aktywnym uczestnikiem procesu budowlanego, ktory réwniez
powinien dazy¢ do osiggniecia celu udzielanego zaméwienia. Z uwagi na powyzsze
odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato oddalone.

Dziesigty i jedenasty zarzut odwotania dotyczy art. 10 ust. 5 pkt 2 i 17 Projektu
Umowy o tresci:

~Wynagrodzenie pokrywa wszystkie koszty poniesione przez Wykonawce w celu
prawidtowego i terminowego zrealizowania Umowy i na warunkach w niej oznaczonych,
w szczegolnosci koszty zwigzane z: (...)

2) opracowaniem Dokumentacji Projektowej, (...)
17) petnieniem nadzoru autorskiego.”

Jak juz wyzej wskazano, z art. 24 ust. 6 pkt 1 oraz art. 4 ust. 5 Projektu Umowy
wynika, ze wykonawca moze tworzy¢ dokumentacje rozwigzan zamiennych. Ponadto do
obowigzkéw wykonawcy nalezy tez opracowanie Dokumentacji Wykonawczej i Dokumentacii
Powykonawczej (art. 1 ust. 1 pkt 1i4 Projektu Umowy). Kwestionowane postanowienia
dotyczg zatem tych wiasnie opracowan, ktdérych sporzgdzenie nalezy do wykonawcy.

W konsekwenciji - chodzi réwniez o nadzér autorski sprawowany przez wykonawce

w zakresie, w jakim sporzadzit on Dokumentacje Wykonawczg i Powykonawczg. Dlatego
Izba nie podzielita argumentaciji odwotujgcego i odwotanie w zakresie ww. zarzutu zostato
oddalone.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron i uczestnika przedstawione na
rozprawie i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
1 art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3w zw. z § 5 pkt 1 i pkt
2 lit. a), b) i d) rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz.U. 2 2020 r. poz. 2437).

Sposréd jedenastu zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba uwzglednita dwa. Dlatego



tez Izba obcigzyta zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w czesci 2/11,
a odwotujgcego - w czesci 9/11.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadaja sie: 20.000 zt - wpis od odwotania,
3.600 zt - koszt wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, 256,00 zt - nocleg, 1.220,33 zt
- dojazd na rozprawe, 17 zt - optata od petnomocnictwa, co razem daje kwote 25.093,33 zt.
Z tej kwoty 2/11 stanowi 4.562,42 zt, za$ 9/11 - 20.530,91 zt.

Odwotujgcy poniést dotychczas koszty w wysokosci 25.093,33 zt, a powinien poniesé
je w wysokosci 20.530,91 zt. Z kolei zamawiajacy nie ponidst dotychczas zadnych kosztow,
a powinien je ponie$¢ w wysokosci 4.562,42 zt. Oznacza to, ze zamawiajacy powinien
zwr6ci¢ odwotujgcemu kwote 4.562,42 zt, aby kazda ze stron ostatecznie poniosta koszty
w wysoko$ci odpowiadajgcej wynikowi postepowania odwotawczego (25.093,33 - 4.562,42 =
20.530,91). Przy czym zgodnie z § 7 ust. 6 ww. rozporzadzenia, koszty rozdzielone
stosunkowo zaokragla sie w goére do petnych ztotych. Dlatego Izba zasgdzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 4.563 zt.

Przewodniczacy .......cccceeereenene
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