Sygn. akt: KIO 500/22

WYROK

z dnia 14 marca 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 09 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 23 lutego 2022 r. przez Odwotujacego
STRABAG Sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Scinawa (ul. Rynek 17, 59-330 Scinawa)

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania
przez Zamawiajgcego okreslenia warunku udziatu w postepowaniu w sposob
zrozumiaty, proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz w sposéb umozliwiajgcy
ocene zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia,

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji
dokumentacji zamoéwienia w tym tresci SWZ i umowy:

- poprzez okreslenie jasnego i czytelnego podziatu zakresu rob6t w ramach kazdej z
czesci zamowienia,

- dookreslenie sposobu przygotowania placu budowy na potrzeby realizaciji
inwestycji, majgc na uwadze okoliczno$¢, Zze zostata ona podzielona na czesci, z
uwzglednieniem postulatow Odwotujgcego zgtaszanych w punkcie 7f str. 3
odwotania,

- okreslenie zasad dziatania i odpowiedzialnosci wykonawcdw poszczegolnych czesci
zamobwienia, termindw przekazania, kar za nieudostepnienie placu budowy
poszczegdinym wykonawcom w wymaganym terminie,

- doktadne i precyzyjne okre$lenie zadanh kierownika budowy oraz kierownikéw robét
budowlanych dla kazdej z czeSci zamdwienia oraz zasad i granic ich
odpowiedzialnosci, z uwzglednieniem postulatéw Odwoltujgcego zgtaszanych w
punkcie 7 h) str. 3 odwotfania,

- zmiane §3 ust. 4 umowy, tj. jednoznaczne uregulowanie zasad odpowiedzialno$ci i
ryzyka takze dla innych wykonawcow, ktérzy znajda sie na placu budowy,

- zmiang §5 ust. 3 pkt 3 umowy (i innych) poprzez usuniecie postanowien, ktére
uzalezniajg dokonanie odbioru od braku jakichkolwiek usterek,

- zmiane §8 ust. 13 umowy poprzez wprowadzenie jednoznacznego i czytelnego
postanowienia, z kiérego bedzie wynikato, ze bezusterkowo$¢ nie dotyczy protokotu
koncowego,

- jednoznaczne wyjasnienie i sprecyzowanie, w ktorej czesci zamowienia nalezy
wyceni¢ roboty opisane w odwotaniu na str. 3 pkt 7a

- jednoznaczne wyjasnienie, do ktérego zakresu przynalezg roboty polegajace na
budowie schodéw terenowych i taraséw zelbetowych przystani jachtowej (czy do
zakresu podstawowego czy opcjonalnego (punkt 7c str. 3 odwotania),

- jednoznaczne wskazanie w pozycji cen przyporzgdkowania (do czesci zamowienia)
pozycji opcji opisanej jako: ,zagospodarowanie terenu z reprofilacjg nabrzeza
odcinek: most - pierwsze schody przystani miejskiej”, (wyjasnienie postulatu
Odwolujgcego wskazanego w pkt 7d str. 3 odwotania),

- jednoznaczne wyja$nienie niejasnosci wskazanych przez Odwotujgcego w pkt 7 e



str. 3 odwotania, w tym usuniecie btedow w przyporzgdkowaniu opcji nr 6 do
poszczegdinych czesci zamobwienia.

- dotgczenie do dokumentac;ji projektowej harmonogramu ramowego realizacji
inwestycji z podziatem na cze$ci i zakresy zamowienia uwzgledniajgcy réwniez
zakresy opcjonalne,

3. w pozostatym zakresie oddala odwotanie (pkt 4 i 6 odwotania)

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmina Scinawa (ul. Rynek 17, 59-330
Scinawa) w wysokosci 2/3 oraz Odwotujgcego STRABAG Sp. z o.0. (ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkow) w wysokosci 1/3 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego STRABAG Sp. z 0.0.
(ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3600
Zlotych (trzy tysigce szescset ztotych) tytutem kosztow wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Gmina Scinawa (ul. Rynek 17, 59-330 Scinawa) na rzecz
Odwotujgcego STRABAG Sp. z 0.0. (ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw) kwote 9066 zt
66 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy sze$¢dziesiat szes¢ ztotych szeSédziesigt szeS¢ groszy)
tytutem zwrotu kosztow postepowania w postaci 2/3 wysokosci wpisu od odwotania oraz 2/3
wysokosci kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniCzaCy: .....coceecieeiiiieiiicee s

Sygn. akt: KIO 500/22

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Scinawa prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest Wykonanie
robo6t budowlanych w ramach zadania pn.: ,Ochrona i udostepnianie cennych przyrodniczo
terenow rzeki Odry poprzez budowe niezbednej infrastruktury w zakresie przystani, portow
rzecznych i infrastruktury turystycznej.”

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane 18 lutego 2022 roku w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 2022/BZP 00062249/01.

25 lutego 2022 roku Odwotujgcy Strabag Sp. z 0.0. wniést odwotanie, wobec niezgodnej z
przepisami czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w tym
projektowanych postanowien umowy w sposo6b naruszajacy przepisy ustawy prawo
zamowien publicznych oraz przepisy kodeksu cywilnego w nastepujgcym zakresie tj.:

- Niejasnego i nieprecyzyjnego a jednoczes$nie wewnetrznie sprzecznego okreslenia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowych okreslonych w rozdz.
VIl pkt 3 ppkt 1 SWZ w zakresie Czesci 1, 2 i 3 w jakiej Zamawiajacy wymaga wykazania sie
doswiadczeniem w: budowie, modernizacji, remontu drég o nawierzchni z kostki brukowej
oraz przystani pasazerskiej lub portu. Warunek tak sformutowany, niezawierajacy
alternatywy powoduije, ze wykonawca ma sie wykazac¢ jednoczes$nie budowg i remontem
oraz modernizacjg co w przypadku tworzenia obiektu od poczatku nie jest mozliwe i jest
nadmierne w stosunku do przedmiotu zamowienia, jakiemu ma stuzy¢. Ponadto ustawa
Prawo budowlane nie zawiera definicji modernizacji co uzasadnia zmiane stowa na
przebudowe, jako pojecia zdefiniowanego w art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego i
jednoznacznego w interpretaciji.

- Niezasadnego, nieprecyzyjnego i niejednoznacznego podzielenia zamoéwienia na czesci co
powoduje ze przedmiot zamoéwienia zostat podzielony na 7 odcinkdow wzajemnie



powigzanych i wymagajgcych realizacji prac na jednym placu budowy, przy zaniechaniu
ustalenia zasad odpowiedzialnosci i podziatu placu budowy pomiedzy wieloma
wykonawcami a jednoczesnie koniecznosci wyznaczenia kierownika budowy w réznych
czedciach na tym samym obszarze prac stanowi $wiadczenie niemozliwe do wykonania
niezgodne z prawem a jednoczes$nie obarczone ryzykiem, ktérego na etapie sktadania oferty
nie da sie wycenic.

- Zamawiajacy poprzez brak regulacji w zakresie podziatu odpowiedzialnosci i ryzyka
pomiedzy wykonawcow realizujgcych poszczeg6lne czesci zamdwienia, sposobu koordynacii
oraz przejecia placu budowy w odniesieniu do postanowienia § 3 ust 4 wzoru umowy
przerzuca na wykonawce ryzyko odpowiedzialnosci za innych wykonawcdw na budowie.

Zamawiajacy podzielit zamowienie na 7 czesci, kitdre sie na siebie naktadajg i posiadajg
wspolne linie styku. Kazdy z wykonawcéw powinien mie¢ okreslony jasny podziat zadan i
ryzyka a takze wyznaczong koordynacje nad realizacjg prac.

- Zamawiajgcy w tresci § 8 ust 4 wzoru umowy uzaleznia procedury odbiorowe przedmiotu
umowy oraz zaptate wynagrodzenia naleznego wykonawcy od przedstawienia pisemnych
o$wiadczen wszystkich podwykonawcédw oraz dalszych podwykonawcow podczas gdy
przepisy ustawy Pzp, w tym art. art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 1i 3 ustawy
Pzp wymagajg jedynie ztozenia dowoddéw zaptaty naleznego podwykonawcom
wynagrodzenia.

- Zamawiajgcy w tresci § 5 ust 3, § 8 ust 1, 13 projektu umowy okreslit procedure odbioru
czesciowego i koncowego jako procedure odbioru bezusterkowego z uznaniowosciag po
stronie Zamawiajgcego czy dokona odbioru warunkowego w przypadku wystgpienia
nieistotnych wad. Zamawiajgcy warunkuje wystawienie faktury i wyptate wynagrodzenia od
podpisania bezusterkowego protokotu odbioru co jest niezgodne z przepisami prawa.

- Zamawiajacy formutujgc kary umowne w § 12 ust. 2 i ust 7 wzoru umowy okre$la dwa
odmienne gorne limity kar umownych: raz tgcznie nie wiecej niz 20% wynagrodzenia
wykonawcy netto, drugi raz tgczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych naliczonych przez
strony nie moze przekroczy¢ 30 % warto$ci wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 7 ust. 1
umowy. Limity te przekraczajg kare za odstgpienie. Ustalenie gérnego limitu kar umownych
przekraczajgcego wysokos¢ kary umownej zastrzezonej z tytutu odstgpienia od umowy z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, ktéra w istocie jest karg na okolicznos¢
niewykonania zamowienia jest nieproporcjonalne, prowadzi na naruszenia zasad
kontraktowania i bezpodstawnie wzbogaca Zamawiajgcego. Zamawiajacy z tytutu
nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego wykonania umowy) bedzie mogt
naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy w cato$ci co jest nadmiernym i
nieproporcjonalnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji zamoéwienia,
naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow.

Ponadto w opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy ustalit razgco wysokie kary liczone za kazdy
dzien zwioki przy nieterminowym wykonaniu Przedmiotu Umowy oraz usuniecia wad i
usterek, podczas gdy wysoko$¢ tych kar nie ma juz funkciji prewencyjnych a stanowi represje
niosgce niewspotmierne ryzyko kontraktowe. Nieracjonalnie wysokie kary zasadniczo stojg w
sprzeczno$ci z limitem kar wymaganym ustawg Pzp bowiem dochodzi do szybkiego
wyczerpania limitu co pozbawia zasadniczo sensu ich ustanawiania.

Ponadto w opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy w SWZ i dokumentaciji projektowej stanowigcej
zatgcznik do SWZ zaniechat sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzagdzenie
waznej oferty. Wykonawca wskazuje iz bledy i nieScisto$ci dotyczg m.in.:

a) zakresu nr 6 - ,bagrowanie” - z rysunku (dotgczony do dokumentac;ji projektowej) wynika,
ze istniejg obszary, ktére bedg wymagaty przeprowadzenia robét czerpalnych (przystan
jachtowa, okolice ostrogi) a nie sg oznaczone graficznie; nie wiadomo zatem, w ktorej czesci
zamoéwienia nalezy wyceni¢ te roboty,

b) Zakresu nr 5 - ,budynek sanitariatow z wiatg” - z rysunku wynika, ze do tego zakresu sg
przypisane pale pomostu ptywajgcego w przystani jachtowej oraz schody skarpowe i oczepy
fragmentu umocnienia brzegu na odcinku most - pierwsze schody przystani miejskiej;
doswiadczenie wykonawcy podpowiada, ze pale pomostu ptywajgcego powinny znajdowaé
sie w zakresie nr 4 (nabrzeze przystani miejskiej wraz ze slipem oraz larseny na diugosci z
przystanig jachtowg, ostrogg, mata architektura, hydrotechnika) lub zakresie nr 7 (pomost

ptywajgcy przystani miejskiej),



c) zakresu nr 4 - ;nabrzeze przystani miejskiej wraz ze slipem oraz larseny na dtugosci z
przystanig jachtowg, ostrogg, mata architektura, hydrotechnika” oraz opcja nr 12 - ,zelbety +

mata architektura - przystan jachtowa” - z rysunku wynika, ze roboty polegajgce na budowie
schoddw terenowych i taraséw Zelbetowych przystani jachtowej sg przypisane zaréwno za
zakresu podstawowego jak réwniez opcjonalnego (sg oznaczone kolorami przypisanego do
zakresu nr 4 oraz opcji nr 12),

d) zakresu opcji - dwukrotnie wskazano nr 8 z r6znymi opisami - ,zagospodarowanie terenu

z nawierzchniami odcinek: potgczenie ul. Rybnych - most” oraz ,zagospodarowanie terenu z
reprofilacjg nabrzeza odcinek: most - pierwsze schody przystani miejskiej’; w wykazie cen
wykonawca nie odnajduje przyporzadkowaniado zadnej z cze$ci zamodwieniaopcji opisanej jako:
,Zagospodarowanie terenu z reprofilacjg nabrzeza odcinek: most - pierwsze schody przystani
miejskie;”,

e) bledow w przyporzgdkowaniu opcji do poszczegdlinych czesci zaméwienia. Wg SWZ opcja
nr 6 jest przypisana do cze$ci nr 6 zamdwienia a wg Wykazu cen opcje nr 6 nalezy wraz z
czescig 5 zamowienia.

f) Braku okres$lenia sposobu przygotowania placu budowe na potrzebe realizacji zamoéwienia
przez ré6znych Wykonawcow polegajgcg m.in. na: przygotowaniu placu pod zaplecze
kontenerowe o okreslonej powierzchni pod przewidziang przez Zamawiajgcego ilos¢
konteneréw, wykonanie przylgczy o okreslonej mocy i wydajnosci wraz z punktem odbioru
nieczystosci, wykonanie ogrodzenia budowy na okreslonej trasie budowy, ochrone budowy w
formie fizycznej lub formie monitoringu, przygotowanie miejsca na sktadowanie odpadow,
nadzér BHP. Te elementy powinny zosta¢ jasno przypisane do konkretnej czesci

zamowienia przy czym dla 7 czesci z duzym prawdopodobienstwem zaden z wykonawcow
nie podejmie sie organizaciji placu dla innych wykonawcéw i ponoszenia za nich

odpowiedzialnosci. W tym zakresie zasadny jest podziat na 3 cze$ci zaméwienia, jak zostato
to opisane w pkt 2 powyzej i zarzucie nr 2.

g) Braku mozliwosci sporzgdzenia rzetelnej oferty uwzgledniajgcej terminy realizaciji
poszczegoéinych branz i odcinkéw robét ze wzgledu na brak udostepnienia przez
Zamawiajgcego jakiegokolwiek harmonogramu realizacji inwestycji dla poszczegélnych
czesci zamowienia. Zamawiajgcy zaniechat dotgczenia do dokumentaciji projektowe;j
harmonogramu ramowego realizacji catej inwestycji z podziatem na czeéci i zakresy
zamowienia uwzgledniajgcy rowniez zakresy opcjonalne. W tym miejscu zaznaczamy, ze
przyktadowo realizacja cze$ci 3 moze rozpoczg¢ sie okoto po 2 miesigcach realizacji czesci
nr 2 zamoéwienia, z uwzglednieniem wykonania opcji nr 1, w zakresie podbudowy pod
przewidziana na okres 12 miesiecy i wymaga koordynacji z branzami elektryczng i wod.-kan,
ktore sg kolejng odrebng czescig zamowienia. Oznacza to, ze prace w ramach jednej czesci
sg zalezne od wykonania innych cze$ci zamoéwienia, dla ktérych Zamawiajgcy rowniez
okreslit termin realizacji 12 miesiecy przez co Swiadczenie wykonawcy w ramach ustalonego
terminu moze sie okaza¢ $wiadczeniem niemozliwym w rozumieniu art. 387 § 1 kc.

h) SWZ naktada obowigzek wykazania sie w czesci 1,3,4,6 doswiadczeniem Kierownika
Budowy, ktérego skieruje do realizacji zamowienia. Zgodnie z prawem budowlanym
kierownik budowy jest odpowiedzialny za cato$¢ prac i plac budowy co w przypadku wielu
kierownikow poszczegolnych czesci jest niewiadome. Zamawiajgcy nie okreslit sposobu
dziatania kilku kierownikdéw budowy w ramach inwestycji, ani tego, ktéry z nich ma
koordynowac prace lub personel roznych wykonawcow, ktérych prace bedg sie naktadac i
beda prowadzone na jednym placu budowy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 99 ust 1, art. 112 ust. 1i 116 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie okreslenia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci zawodowej w sposob zrozumiaty, proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
w spos6b umozliwiajgcy ocene zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia
wyrazajgc je jako poziomy minimalne ktore to naruszenie objawia sie zgdaniem wykazania
sie doswiadczeniem w zakresie czesci 1, 2 i 3 zamowienia: budowy, modernizacji remontu
(bez uzycia alternatywy jak w przypadku innych cze$ci zamoéwienia), co jest zgdaniem
wewnetrznie sprzecznym ale i nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia.

- naruszenia art. 91 ust 1iart. 99 ust 1, art. art. 103 ust 2 i ust 3 w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3
ustawy Pzp, art. 652 Kc oraz art. 22 Prawo Budowlane poprzez niezasadne dokonanie
podziatu zamowienia na 7 czesci podczas gdy podziat ten jest niejasny, nieprecyzyjny,
niepeiny nie zawiera podziatu zadan ani odpowiedzialnosci wykonawcéw za poszczegodine



czesci, nie reguluje sposobu organizaciji ani wspdtpracy w ramach placu budowy, a takze jest
podziatem technologicznie i organizacyjnie niemozliwym do wykonania w Swietle wymogow
prawa budowlanego, zgodnie z ktérym kierownik budowy ponosi odpowiedzialno$¢ za caty
plac budowy przez co nie ma mozliwo$ci dzielenia takiego placu i ustanawiania kilku
kierownikow budowy.

- naruszenie art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust

1 ustawy Pzp, art. 353123 ke w zw. z art. 647 ke i art. 651 ke poprzez niezasadne i
bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania
innych wykonawcéw, ktére wynika¢ ma z § 3 ust 4 wzoru umowy w zakresie w jakim
wykonawca ma nie sprzeciwia¢ sie udostepnieniu placu budowy innym Wykonawcom.
Poprzez brak jednoznacznych zapiséw wylgczajgcych odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
dziatania wykonawcow innych czesci kazdy z wykonawcdw ponosi hiczym nieograniczong
odpowiedzialnos¢ podczas gdy odpowiedzialnos¢ ta z mocy ustawy spoczywa na
Zamawiajgcym.

- naruszenie art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 1i 3 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy
Pzp w zakresie w jakim Zamawiajgcy uzaleznia dokonanie pfatno$ci wynagrodzenia na rzecz
wykonawcy od przedstawienia o$wiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy co
do zaptaty catoSci naleznego im wynagrodzenia oraz wstrzymuje ptatnosci wynagrodzenia

na rzecz wykonawcy w momencie nieprzedtozenia wymaganych oswiadczen
podwykonawcow lub dalszych podwykonawcédw (§ 8 ust 4 i 5) podczas gdy ww przepisy
ustawy Pzp wymagajg ztozenia dowodoéw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego
wynagrodzenia rozumianych takze jako kazdy inny dokument, faktura, oSwiadczenie itd. i nie
wymagajg dla swej skutecznosci tgcznego sktadania oswiadczenia podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy.

- naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3 pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 647 kc poprzez
przyznanie Zamawiajgcemu w § 5i § 8 wzoru Umowy mozliwosci odmowy odbioru
przedmiotu umowy w sytuacji wystgpienia wad i usterek, mozliwosci wstrzymania ptatnosci
wynagrodzenia w sytuacji stwierdzenia wad i usterek w sytuacji gdy zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie inwestora (zamawiajgcego) do odmowy
odbioru cze$ciowego lub koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia
wad istotnych za$ w przypadku zgtoszenia gotowo$ci do odbioru przedmiotu umowy o roboty
budowlanej z wadami nieistotnymi inwestor (zamawiajgcy) zobowigzany jest dokonac
wiasciwego odbioru. Zgodnie z art. 647 kc inwestor (Zamawiajgcy) ma obowigzek dokonania
odbioru i moze uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy
obarczony jest wadami istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor
(Zamawiajacy) jest obowigzany dokonac odbioru koricowego i zaptaci¢ ustalone
wynagrodzenie a postanowienia umowy nie mogg pozostawia¢ dowolno$ci w tym zakresie.

- naruszenie art. 436 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2, 3 Pzp i art. 8 ust. 1 Pzp w

zwigzku z art. 353" ke i art. 647 kc w zw. z art. 484 §2wzw.zart. 483 kciart. 473 § 1 kc ze
wzgledu na zastrzezenie w § 12 ust. 2 i 7 wzoru umowy podwdjnego a jednoczesnie
sprzecznego ze sobg goérnego limitu kar umownych, przekraczajgcego kare za odstgpienie
oraz jednoczes$nie ustanowienie w § 12 ust 1 pkt 1 i 2 kar jednostkowych razgco
wygorowanych przy nieterminowym wykonaniu Przedmiotu Umowy oraz usunigcia wad i
usterek, podczas gdy wysoko$¢ tych kar nie ma juz funkciji prewencyjnych a stanowi represje
dla wykonawcy a jednocze$nie Zamawiajgcy nakazuije ich liczenie od kazdego dnia
opOznienia (sprzecznos¢ z liczeniem kar za zwioke). Ponadto zgdanie kar jednostkowych
ponad kare za odstgpienie jest niezasadne i niezgodne z przepisami kodeksu cywilnego.

- art. 99 ust1art. 103 ust 2iust 3w zw. z art. 134 ust 1 pkt 4 i art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
waznej oferty, spetiajgcej w cato$ci wymagania Zamawiajgcego a w konsekwencji w sposéb
uniemozliwiajgcy ztozenie poréwnywalnych ofert i utrudniajgcy uczciwg konkurencije tj.
poprzez braki, bledy, niescistosci wyszczegdlnione w pkt 7 petitum Odwotania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: dokonania czynnos$ci - zmiany tresci
ogtoszenia, SWZ i umowy w zakresie okreslonym w odwotaniu i odpowiednio do
postanowionych zarzutéw.

1) Zamawiajgcy w ogloszeniu i Rozdz. VIl ust 3 SWZ zazgdat aby Wykonawca spetnit
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci zawodowej, jezeli wykaze, ze w
zakresie 3 pierwszych czesci zamowienia wykonat zadanie polegajgce na budowie,
przebudowie modernizacji odpowiedniego obiektu o podanej wartosci. Zamawiajacy nie uzyt



alternatywy tak jak w innych czesciach zamowienia np. czesci 4. Z tak uksztattowanego
brzmienia warunku wynika, Ze wykonawca ma sie wykaza¢ budowa i jednocze$nie
modernizacjg i jednoczesnie remontem, co zasadniczo jest niemozliwe do spetnienia.
Zdaniem Odwolujgcego nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia aby zada¢ od
wykonawcy wykazaniem sie zaréwno budowg jak i modernizacjg czy remontem obiektu
skoro przedmiot zamowienia obejmuje wytacznie wykonanie zakresu. Warunek tak
postawiony jest zatem nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia wyrazajgc je jako
poziomy minimalne.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujacy
oswiadczyt, ze cofa powyzszy zarzut. Wobec powyzszego postepowanie odwotawcze
podlegato umorzeniu w zakresie tego zarzutu.

2) Zamawiajacy dokonat podziatu zamoéwienia na 7 czesci. Zdaniem Odwotujacego czesci nr
2,3,4,6,7 sg technologicznie i inwestycyjnie ze sobg zwigzane i wymagajg pracy na jednym
terenie budowy. Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy dzielac zamowienie na 7 czegsci
zaniechat ustalenia, ktory z wykonawcow bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ za przygotowanie
i zabezpieczenie placu budowy, jak wykonawcy majg realizowac swoje zadania bez kolizji z
innymi wykonawcami i bez harmonogramu rob6t oraz jak pogodzi¢ funkcje kilku kierownikow
budowy.

Dodatkowo Odwotujgcy zauwazyt, ze: ,sposéb podzielenia przez Zamawiajgcego
zamoOwienia na 7 czesci, zawarty w §3 ust. 4 wzoru umowy zapis o bezwarunkowym
udostepnieniu placu budowy innym wykonawcom, a takze brak ramowego harmonogramu
wszystkich planowanych prac powoduje, ze kierownik budowy - a w konsekwencji
wykonawca - nie ma mozliwosci wiasciwie wywigzac sie ze swoich powyzej przytoczonych
obowigzkéw, za ktére moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ karng. Szczegolnie niewtasciwe w
odniesieniu do powyzej wskazanych obowigzkéw kierownika budowy jest wytgczenie i
ustanowienie oddzielnego kierownika budowy dla robét Czesci nr 6 zamowienia
polegajgcych na Budowie sieci wodociggowej, kanalizacji deszczowej oraz kanalizacji
sanitarnej, ktére terytorialnie pokrywajg sie z obszarami pozostatych czesci zamowienia. Z
organizacjg placu budowy zwigzana jest konieczno$¢ poniesienia kosztow takich jak np.:
ogrodzenia placu budowy, ochrony, podtgczenia niezbednych mediéw dla zasilania zaplecza
budowy, dozoru BHP, inwentaryzaciji stanu istniejgcego, gospodarowania odpadami i ich
sktadowania. W zwigzku z niejasno okreslonymi wymaganiami Zamawiajgcego odno$nie
organizacji prac istnieje uzasadniona watpliwo$¢, ze powyzsze koszty bedg w rézny sposéb
przyjmowane przez oferentdw - od nieprzyjmowania ich w ogole przy zatozeniu, ze koszt ten
zostanie poniesiony przez innego wykonawce, po przyjecie ich w czeSci odpowiadajgcej
czesci obszaru, na ktorej bedg odbywaly sie prace wykonawcy, az po przyjecie kosztu w
petnej wysokosci za organizacje placu budowy catoSci przedsiewziecia.

Ponadto, w przypadku, gdy kazdy z oferentéw wliczy do swojej oferty peiny koszt organizaciji
placu budowy, Zamawiajacy uzyska oferty na wykonanie, w ktérych wielokrotnie (w kazdej
czesci zamowienia) bedzie ujety ten sam koszt, sumarycznie wiec Zamawiajgcy uzyska
oferty o warto$ci wyzszej, niz mogtby uzyska¢ w przypadku jednoznacznego okre$lenia
zakresu zamowienia”.

Wykonawca zaznaczyt ze najskuteczniejszym a zarazem najprostszym rozwigzaniem
powyzszego problemu bytoby podzielenie zamdowienia na 3 zasadnicze czesci, ktore w duzej
mierze zniwelowatyby zachodzenie na siebie czesci zamowienia, kolizje odpowiedzialnosci
na placu budowy czy zasad odpowiedzialnosci i zadan kierownika budowy.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku nieuwzglednienia powyzszego, zachodzi
konieczno$¢ uregulowania zasad podziatu i odpowiedzialnosci poszczegdlnych wykonawcdw
na 7 czeSciach co jest procesem bardzo ziozonym. Takie rozwigzanie wymagatoby takze
wprowadzenia dodatkowych warunkéw do wzoru umowy regulujgcych zaréwno kwestie
obowigzkéw wykonawcy w zakresie dostarczania kierownikowi budowy wszelkich
dokumentdéw i informaciji niezbednych do wykonywania jego obowigzkdéw, kwestii
odpowiedzialnosci za nieterminowe przekazanie placu budowy jak réwniez ponoszenia
odpowiednich czesci kosztdw organizaciji placu budowy.

3) Odwotujgcy wskazal, ze z catoSciowych regulaciji dokumentacji zamoéwienia da sie
wywnioskowac, ze Zamawiajacy przerzuca na wykonawce ryzyko odpowiedzialnosci za
innych wykonawcéw na budowie. Zamawiajgcy podzielit zamowienie na 7 czesci, ktore sie



na siebie nakladajg i posiadajg wspdline linie styku. Kazdy z wykonawcdw powinien mie¢
okreslony jasny podziat zadan i ryzyka a takze wyznaczong koordynacje nad realizacja prac.
Poprzez art. 433 pkt 3 ustawy Pzp ustawodawca zakazat Zamawiajgcemu takiego
ksztattowania postanowiern umownych, ktére naktadatoby na Wykonawce odpowiedzialno$¢
za okolicznosci stanowigce wylaczng odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego. Tylko zamawiajgcy
ma odpowiadac¢ za to, co jest w gestii jego odpowiedzialnosci, bez obarczania za to
Wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to rbwnowage stron umowy i zapobiega naduzyciom
w tym zakresie, z jakimi w poprzednim stanie prawnym zmagali sie wykonawcy.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy zaniechat rozdzielenia kwestii zadan, a przez to takze
odpowiedzialnosci réznych wykonawcdw jakim potencjalnie moze udzieli¢ zamdwienia na
kazdg z czesci. Swiadczy o tym dobitnie przygotowanie jednego wzoru umowy o tozsamym
brzmieniu, gdzie wykonawca przejmuje plac budowy a jednoczesnie nie sprzeciwia sie
udostepnieniu tego placu innym wykonawcom. W takim przypadku moze doj$¢ do
rozmywania si¢ odpowiedzialnosci kazdego z wykonawcdw, probleméw z podziatem
obowigzkéw w zakresie przygotowania i zabezpieczenia placu budowy, brakiem mozliwosci
pozyskania ubezpieczenia w zwigzku z niejasnym podziatem ryzyka i odpowiedzialno$ci
réznych niezaleznych od siebie podmiotow.

Zdaniem Odwotujgcego, z uwagi na duze prawdopodobienstwo wspétdziatania réznych
wykonawcow zachodzi koniecznos¢ uregulowania kwestii odpowiedzialnosci poszczegoinych
wykonawcow oraz wskazania jak zostanie im wydzielony teren rob6t majgc na uwadze takze
zadania pkt Il ppkt C 3) i 5) Odwotania.

4) Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy niezgodnie z przepisami art. 437 ust 1 pkt 4, art.
447 ust 1, art. 465 ust 1 i 3 ustawy Pzp zada obligatoryjnego ztozenia oswiadczen
podwykonawcéw, podczas gdy zgodnie z ww. przepisami ustawy Pzp mozliwe jest
przedstawienie wszelkich mozliwych dowod6w potwierdzajgcych zapftate, bez ograniczania
tych dowodow wylgcznie do potwierdzen przelewow i oSwiadczen podwykonawcow.

Zdaniem Odwotujgcego niezgodne z ustawg Pzp bedzie takze wstrzymywanie ptatnosci na
rzecz wykonawcow lub odmowa wyptaty w sytuaciji, gdy wykonawca nie zdota przedtozy¢
oswiadczenia podwykonawcow lub dalszego podwykonawcy. Taka sytuacja moze prowadzi¢
do zatoréw ptatniczych, zachwiania ptynnosci rozliczania inwestycji i kondyciji finansowej
wykonawcy. Wstrzymywanie ptatno$ci powoduje tez niezasadne i niezgodne z przepisami
kredytowanie inwestycji przez wykonawce.

5) W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy narusza przepisy Pzp w przypadku zastrzezenia w
projekcie umowy postanowien pozwalajgcych na odmowe dokonania odbioru koncowego w
przypadku stwierdzenia wad nieistotnych tj. zastrzezenie odbioréw bezusterkowych.

Tres¢ § 5i § 8 oraz innych postanowien ktére w umowie referujg do protokotow
bezusterkowych narusza wskazane w pkt | Odwotania przepisy prawa oraz pozostawia
Zamawiajgcemu mozliwos¢ uchylenia sie od dokonania odbioru koricowego w kazdym
przypadku wystgpienia wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. W ocenie
Odwolujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru koncowego czy
tez przerwania czynnosci odbiorowych powinno by¢ ograniczone jedynie do przypadku
wystgpienia wad istotnych. W zwigzku z tym zapisy zawarte we wskazanych punktach
umowy powinny zosta¢ zmienione w taki sposob, aby dostosowac je tresci art. 647 kc t;.
Zamawiajacy powinien mie¢ obowigzek a nie mozliwo$¢ dokonania odbioru koricowego w
przypadku, gdy w wykonanych robotach brak jest wad istotnych.

6) Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ustalit gérny limit kar umownych w § 12 ust 2
umowy na poziomie 20 % warto$ci wynagrodzenia netto a nastgpniew § 12 ust 7w
wysoko$ci 30% tym razem wynagrodzenia okre$lonego w § 7 ust 1, co moze oznaczaé
wynagrodzenie catosciowe brutto. Limit ten przekracza wysokos¢ kary umownej za
odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Odwotujgcy wskazat, ze
limit kar umownych na poziomie 10 % jest standardem w innych postepowaniach.
Wykonawca wnioskowat o ustalenie jednego limitu gérnego kar umownych na poziomie 10
% wartosci wynagrodzenia netto. Zamawiajgcy dokonat poprawienia powyzszego poprzez
usunigcie rozbieznosci w zakresie okre$lenia maksymalnej wysokosci kar umownych tj.
okreslenie maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie 30% catkowitego
wynagrodzenia brutto.



Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy przewidziat rowniez niewspotmiernie wysokie kary
jednostkowe. Odwotujgcy przyznat, ze rozumie potrzebe zabezpieczenia termindw realizaciji
po stronie Zamawiajgcego ale kara z tym zwigzana powinna mie¢ charakter realny (rynkowy)
i w razie przekroczenia terminéw zabezpieczac¢ interes Zamawiajgcego (pokrywac
ewentualng szkode Zamawiajgcego) a nie prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy. Odwotujgcy uwazat jednak, ze kary wskazane w § 12
ust 1 pkt 1, w wysokosci 0,2 % tgcznego wynagrodzenia brutto oraz w zakresie, w jakim sg
naliczane za zwloke lecz liczone kazdy dzien opdznienia (powinno by¢ zwitoki bo kary sg
liczone za zwtoke zgodnie z art. 433 pkt 1 ustawy Pzp) w terminowym wykonaniu przedmiotu
Umowy jak i kary wskazane w § 12 ust 1 pkt 2 wzoru umowy dotyczgce uchybieniom
terminowemu usunigcia wad i usterek w wysoko$ci 0,2 % wynagrodzenia catosciowego
brutto za kazdy dzien przekroczenia terminu sg razgco wygérowane i prowadzg do
nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego.

Odno$nie kary umownej z tytutu niedotrzymania terminu koncowego Odwotujgcy wskazat, ze
kara w wysokosci 0,2% wynagrodzenia za kazdy dzien jest razgco wygérowana i odbiega od
praktyki rynkowej, gdzie kary sg zastrzegane na nizszym poziomie.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zastrzegt w umowie ze w razie niewykonania
zobowigzan przez wykonawce bedzie mogt skorzystaé z wykonawstwa zastepczego w tym
takze w zakresie usuniecia wad i usterek (nie tracgc uprawnien z tytutu gwaranciji). Oznacza
to, ze kara umowna przewidziana w § 12 ust. 1 pkt 2 umowy nie jest przeznaczana na koszty
usuwania wad ale ma rekompensowac¢ Zamawiajgcemu negatywne konsekwencje zwigzane
z nieterminowym usuwaniem wady oraz stanowi¢ czynnik mobilizujgcy wykonawce do
usuniecia wady. Ustalenie wysokosci kary za brak usuniecia wady czy usterki w terminie na
réwni z karg za nieterminowa realizacje zaméwienia w stosunku do terminu koncowego, jawi
sie jako nieproporcjonalna i nadmierna. W tych okolicznosciach kary umowne za
przekroczenie terminu usuwania wad na poziomie 0,2% wynagrodzenia umownego sg
razgco wygorowane, gdyz nie pozostajg w jakimkolwiek zwigzku z potencjalng szkoda
grozaca Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy wnidst o zmniejszenie kar jednostkowych odpowiednio na 0,02 %
wynagrodzenia netto. Konsekwentnie tez skoro jeden limit kar umownych Zamawiajgcy sam
ustanowit jako liczony od wynagrodzenia netto, tym samym wszystkie kary, w tym za
odstgpienie powinno by¢ liczone od wynagrodzenia netto.

7) Odwotujacy wskazat, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomoca dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢
wpltyw na sporzgdzenie oferty. W przypadku bteddw i brakow w opisie przedmiotu
zamobwienia zaden z wykonawcow nie jest w stanie wyceni¢ nalezycie przedmiotu
zamoOwienia i ztozy¢ prawidlowej oferty, co moze skutkowac uniewaznieniem postepowania.
Wykonawca w pkt | podniesionych zarzutéw oraz w zgdaniach Odwotania wskazat
szczeg6towo jakie btedny i braki w opisie przedmiotu zamowienia popetnit Zamawiajacy oraz
jakich zmian od niego oczekuje. W jego ocenie dopiero wyeliminowanie uchybien jak tam
wskazano pozwoli na prawidtowg interpretacje wymagan i prawidtowe ztozenie oferty z jej
wycena.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:

Uwzglednieniu podlegaty zarzuty odwotania opisane w punkcie 2, 3, 5, 7 odwofania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niezasadny podziat zamowienia na 7 czesci, podczas
gdy podziat ten jest niejasny, nieprecyzyjny, niepetny, nie zawiera podziatu zadan, ani
odpowiedzialnosci wykonawcow za poszczegolne czesci, nie reguluje sposobu organizacii,
ani wspotpracy w ramach budowy, a takze jest podziatem technologicznie i organizacyjnie
niemozliwym do wykonania w $wietle wymogoéw prawa budowlanego, zgodnie z ktorym
kierownik budowy ponosi odpowiedzialno$¢ za caty plac budowy przez co nie ma mozliwosci
dzielenia takiego placu i ustanawiania kilku kierownikow budowy.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy z udziatem stron ztozyt dowdd w postaci rysunku (czesci
dokumentacji zamoéwienia) ukazujgcego podziat na 7 czesci. Dowdd ten zostat ztozony w
celu wykazania braku jasnosci podziatu zaméwienia na 7 czesci, braku czytelnosci podziatu.
Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazat na okoliczno$¢ przecinania sie na planie sieci



elektrycznych oraz innych.

Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat, aby podziat na 7 czeSci zamdwienia byt jasny,
peiny, precyzyjny. Zamawiajgcy nie wykazat takze, aby zapewnit jasny, czytelny i prawidtowy
podziat odpowiedzialno$ci wykonawcow za poszczegolne czesci zamowienia. W trakcie
rozprawy z udziatem stron stwierdzit, ze: ,oprocz przedstawionego przez Odwotujgcego
rysunku jest rowniez dokumentacja w formie projektowej”. Jednak jasnego podziatu zadan i
odpowiedzialnosci ujetych w dokumentacji Zamawiajgcy w trakcie rozprawy nie przedstawit.
Na pytanie Izby stwierdzit jedynie, Ze dla pracownikow Zamawiajgcego ,wszystko jest jasne”.
Mimo wyraznej pro$by ze strony Przewodniczgcej, Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych
szerszych wyjasnieh w zakresie oczywisto$ci podziatu placu budowy.

Kwestig oczywistg powinno byc¢, iz Zamawiajgcy udziela odpowiedzi na pytania
wykonawcéw, jak réwniez udziela wy$nieh w sytuacii, gdy wykonawcy zgtaszajg niejasnosci.
Zamawiajacy nie tylko nie ztozyt zadnych wyjasnien w zakresie watpliwosci podnoszonych
przez Odwotujgcego, ale takze nie przedstawit przekonujgcej argumentacji w trakcie
rozprawy z udziatem stron. Lakoniczne (wrecz lekcewazace) stwierdzenie Zamawiajgcego,
ze dla pracownikéw Zamawiajgcego wszystko jest jasne, jednoznacznie wskazuje na brak
jakiejkolwiek argumentacji po stronie Zamawiajgcego.

Gdyby rzeczywiscie wszystko byto tak jasne, jak sugeruje Zamawiajgcy, wéwczas
Zamawiajacy nie miatby zadnych trudnosci w wyjasnieniu/przedstawieniu tak Odwolujgcemu,
jak i Izbie, precyzyjnosci podziatu zadania, jak réwniez zasad odpowiedzialnosci
wykonawcow w ramach poszczegolnych czesci zaméwienia.

Réwniez ogdine twierdzenie Zamawiajgcego, ze: ,podziat zamdwienia na czesci przy
jednoczesnym czytaniu rysunku z dokumentacjg techniczng powinien by¢ jednoznaczny dla
wykonawcow” nie stanowi zadnego wyjasnienia. Tak ogdlnym hastem Zamawiajgcy nie
rozwiat watpliwosci Odwotujgcego, ani nie przekonat Izby.

Podkresli¢ nalezy, ze twierdzenia Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie
roéwniez nie stanowig wyjasnienia watpliwosci Odwolujgcego, ani przekonujgcej
argumentacji. Zamawiajgcy powotat sie na ogélne zasady z kodeksu cywilnego. Tymczasem
celem odwotania jest przede wszystkim dokonanie przez Zamawiajgcego jasnego i
precyzyjnego podziatu zamdwienia na czesci, wyjasnienia tej kwestii wykonawcom, w tym
takze jasnego podziatu odpowiedzialnosci. Celem odwotania jest unikniecie w trakcie
realizacji zamowienia jakichkolwiek sporéw, niejasnosci z innymi wykonawcami. Zatem nie
jest tu zasadne powotywanie sie przez Zamawiajgcego na ogdlne zasady prawa cywilnego,
ale precyzyjne okreslenie przedmiotu zamoéwienia przez Zamawiajacego, w taki sposob, aby
wykluczy¢ nieporozumienia w przyszioSci.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktorym w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
dokonat podziatu zamoéwienia na 7 czesci, ktdre sie na siebie naktadajg i posiadajg wspdlne
linie styku, to kazdy z wykonawcow powinien mie¢ okreslony jasny podziat zadan i ryzyka, a
takze wyznaczong koordynacje nad realizacjg prac.

Zamawiajacy nie dowiodt zatem, ze zarzut podnoszony przez Odwotujgcego jest
bezpodstawny. W konsekwenciji, Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji
dokumentacji zamoéwienia w tym tresci SWZ i umowy, poprzez:

- okreslenie jasnego i czytelnego podziatu zakresu rob6t w ramach kazdej z czesci
zamowienia,

- dookreslenie sposobu przygotowania placu budowy na potrzeby realizacji inwestycji, majac
na uwadze okolicznos¢, ze zostata ona podzielona na czesci, z uwzglednieniem postulatow
Odwotlujgcego zgtaszanych w punkcie 7f str. 3 odwotania,

- okreslenie zasad dziatania i odpowiedzialno$ci wykonawcow poszczegolnych czesci
zamoOwienia, termindw przekazania, kar za nieudostepnienie placu budowy poszczegdlnym
wykonawcom w wymaganym terminie,

- doktadne i precyzyjne okreslenie zadanh kierownika budowy oraz kierownikéw robét
budowlanych dla kazdej z czeSci zaméwienia oraz zasad i granic ich odpowiedzialnosci, z
uwzglednieniem postulatow Odwotujgcego zgtaszanych w punkcie 7 h) str. 3 odwotania.

Podobne uwagi odnoszg sie takze do kolejnego zarzutu podnoszonego przez Odwotujgcego.
Zamawiajacy nie przedstawit rbwniez zadnej argumentacji w zakresie zarzutu dotyczgcego
braku regulacji w zakresie podziatu odpowiedzialno$ci i ryzyka pomiedzy wykonawcow
realizujgcych poszczegdlne czeSci zamowienia, sposobu koordynaciji oraz przejecia placu
budowy w odniesieniu do postanowienia § 3 ust. 4 wzoru umowy, w ktérym przerzuca sie na
wykonawce ryzyko odpowiedzialnosci za innych wykonawcdw na budowie.



§ 3 ust. 4 wzoru mowy stanowi: ,WWykonawca zobowigzuje sie nie sprzeciwia¢ udostepnieniu
placu budowy innym Wykonawcom w sytuacji przystgpienia Zamawiajacego do realizaciji
zakresu robot wytgczonych z przedmiotowego postepowania.”

Zamawiajgcy zatem nie tylko nie okreslit jasnego podziatu zaméwienia, odpowiedzialno$ci
wykonawcow, ich zadan i ryzyk, ale dodatkowo jeszcze przewidziat wprowadzenie innych
wykonawcow na plac budowy, réwniez nie okre$lajgc w Zzaden sposob zasad ich ewentualnej
odpowiedzialnosci.

Zgodnie z artykutem 99 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, przedmiot zamoéwienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. Oczywistg kwestig jest, jak wskazano powyzej, ze wszelkie niejasnosci
powinny by¢ przez Zamawiajgcego usuwane, a ewentualne prosby o wyjasnienie,
doprecyzowanie okreslonych kwestii i niejasnosci w dokumentacji, nie powinny by¢ zbywane
lakonicznymi twierdzeniami, czy tez odwotaniem do ogdlnych zasad.

W konsekwencji uwzglednienia zarzutu, w tresci sentencji nakazano Zamawiajgcemu
dokonania zmiany § 3 ust. 4 umowy, j. jednoznaczne uregulowanie zasad
odpowiedzialnosci i ryzyka takze dla innych wykonawcow, ktorzy znajda sie na placu
budowy.

Powyzsze uwagi odnoszg sie takze do zarzutu opisanego pod numerem 7.

Odwotujgcy wyspecyfikowat niejasnosci w opisie przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy nie
odniést sie do zarzutéw w tym zakresie. Dokonat zmiany SWZ, przyznajac w ten sposéb, ze
tres¢ dokumentaciji nie jest jasna i wymaga doprecyzowania. Jednak nawet dokonane przez
Zamawiajgcego zmiany nadal nie wyjasniaty wszystkich aspektéw wskazywanych przez
Odwotujgcego (na co ten wskazywat w trakcie rozprawy z udziatem stron). W konsekwenciji,
Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie zmian w taki sposoéb, aby w petni wyjasni¢
watpliwosci Odwotujgcego, tj. nakazata Zamawiajgcemu w tresci sentencji dokonanie:

- jednoznacznego wyjasnienia i sprecyzowania, w ktérej czesci zamowienia nalezy wycenié¢
roboty opisane w odwotaniu na str. 3 pkt 7a,

- jednoznacznego wyjasnienia, do ktérego zakresu przynalezg roboty polegajgce na budowie
schodéw terenowych i taraséw zelbetowych przystani jachtowej (czy do zakresu
podstawowego, czy opcjonalnego) - punkt 7c str. 3 odwotania,

- jednoznacznego wskazania w pozycji cen przyporzgdkowania (do czesci zamowienia)
pozyciji opcji opisanej jako: ,zagospodarowanie terenu z reprofilacjg nabrzeza odcinek: most

- pierwsze schody przystani migjskiej”’, (wyjasnienie postulatu Odwotujgcego wskazanego w
pkt. 7d str. 3 odwotania),

- jednoznacznego wyjasnienia niejasnosci wskazanych przez Odwotujgcego w pkt. 7 e str. 3
odwotania, w tym usuniecie bledow w przyporzgdkowaniu opcji nr 6 do poszczegolnych
czesci zamowienia,

- dolgczenia do dokumentaciji projektowej harmonogramu ramowego realizacji inwestycji z
podziatem na czesci i zakresy zamowienia uwzgledniajgcego réwniez zakresy opcjonalne.

W szczegoélnosci na uwzglednienie zastugiwat zarzut podnoszony w punkcie 7h odwotania.
Jak trafnie zauwazyt Odwolujgcy, Zamawiajacy nie przewidziat podziatu zadan przypisanych
kierownikowi, w tym takze zasad odpowiedzialnosci (juz po dokonanych zmianach).
Postanowienia Zamawiajacego (wprowadzone po zmianie SWZ) wprowadzajg pewien chaos

- w szczegdlnosci wprowadzenie zardwno kierownika robét budowlanych, jak i kierownika
budowy. Jak trafnie zauwazyt Odwotlujacy, sg to funkcje powigzane. Skoro kazda ze stron
powinna powota¢ osobnego kierownika i jednoczesnie nie zostaty okreslone przez
Zamawiajgcego zadania dla poszczegdlnych tych funkcji, bedzie to budzito watpliwosci na
etapie realizacji umowy. Dotyczy to przede wszystkim kwestii odpowiedzialnosci.
Zamawiajacy nie przedstawit argumentaciji, ktéra pozwalataby na uznanie, ze rzeczywiscie
przedmiot zamdwienia jest jasny. Ogdine, lakoniczne stwierdzenie Zamawiajgcego w trakcie
rozprawy z udziatem stron, zgodnie z ktérym funkcja kierownika budowy okre$lona zostata w
przepisach prawa budowlanego, zas to, co wykonuje kierownik robét wynika ze zwyczaju,
nie stanowi zadnego wyjasnienia i rozwigzania istoty problemu. Tym bardziej, skoro to



jedynie zwyczaj okresla zadania kierownika rob6t, jego zadania powinny by¢ okreslone przez
Zamawiajacego. Po pierwsze dlatego, Ze przedmiot zamoéwienia powinien by¢ jasny dla
wszystkich wykonawcdw. Po drugie, gdyz zwyczaj nie musi by¢ znany lub tez jednakowy dla
wszystkich, a nadto moze podlega¢ zmianie. Po trzecie, jak wskazano powyzej,
obowigzkiem Zamawiajgcego jest wyjasnienie wykonawcom tresci SWZ na ich prosbe, a
takze stworzenie precyzyjnego i jasnego przedmiotu zamowienia. Nakazang
Zamawiajgcemu w sentencji wyroku zmiane w tym zakresie wskazano powyzej.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. naruszenie art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust. 1,
art. 465 ust 1i 3 w zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie, w
jakim Zamawiajgcy uzaleznia dokonanie ptatnosci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy od
przedstawienia o$wiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy co do zaptaty
catosci naleznego im wynagrodzenia oraz wstrzymuje ptatno$ci wynagrodzenia na rzecz
wykonawcy w momencie nieprzediozenia wymaganych oswiadczen podwykonawcéw lub
dalszych podwykonawcow (§ 8 ust. 4 i 5 wzoru umowy), podczas gdy ww. przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych wymagajg ztozenia dowoddw potwierdzajacych zaptate
wymagalnego wynagrodzenia rozumianych takze jako kazdy inny dokument, faktura,
oswiadczenie itd. i nie wymagajg dla swej skutecznosci facznego skladania oswiadczenia
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, podlegat oddaleniu.

Zgodnie z artykutem 437 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, umowa, ktérej
przedmiotem sg roboty budowlane, zawiera réwniez postanowienia dotyczgce zasad wyptaty
wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowodéw
potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom.

Ustawa nie okresla, jakiego rodzaju dowody powinny wykazywaé zaptate wynagrodzenia
podwykonawcom. Stad Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia, kiére dowody uznaje za
wystarczajgce. Z catg pewnoscig nie mozna uznac, aby postanowienie, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy wymagat bedzie o$wiadczenia podwykonawcy o dokonanej zaptacie, stanowito
naruszenie powyzszego przepisu prawa.

Powotany w zarzutach odwotania przepis art. 447 ustawy Prawo zamowien publicznych
dotyczy umowy o roboty budowalne realizowane w okresie dtuzszym niz 12 miesiecy, a
zatem wylgcza zastosowanie go w niniejszej sprawie. Jak wskazat Zamawiajgcy, termin
realizacji rob6t wynosi doktadnie 12 miesiecy. Natomiast art. 465 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych nie dotyczy wymagan stawianych Zamawiajgcemu w zakresie
dowoddw zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom/dalszym podwykonawcom.

Za uzasadniony nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1,2 3
ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 647 kc, poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w § 5i § 8 wzoru
umowy mozliwosci odmowy odbioru przedmiotu umowy w sytuacji wystgpienia wad i usterek,
mozliwosci wstrzymania ptatnosci wynagrodzenia w sytuacji stwierdzenia wad i usterek w
sytuacji, gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie inwestora
(zamawiajacego) do odmowy odbioru czesciowego lub koncowego powinno mie¢ miejsce
jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych, za$ w przypadku zgtoszenia gotowosci do
odbioru przedmiotu umowy o roboty budowlanej z wadami nieistotnymi, inwestor
(zamawiajacy) zobowigzany jest dokona¢ wtasciwego odbioru.

Zgodnie z art. 647 kc inwestor (Zamawiajgcy) ma obowigzek dokonania odbioru. Moze
zatem uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony
jest wadami istotnymi. W przypadku wystagpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy)
jest obowigzany dokona¢ odbioru koncowego i zaptaci¢ ustalone wynagrodzenie, a
postanowienia umowy nie mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie.

Zgodnie z § 8 ust. 13 wzoru umowy: Faktura wystawiona nieprawidtowo, przedwczesnie,
bezpodstawnie badz bez zalgczonego podpisanego i prawidtowo sporzgdzonego
bezusterkowego protokotu cze$ciowego odbioru robét oraz protokotu kocowego obioru nie
rodzi obowigzku zaptaty po stronie Zamawiajacego.

Z postanowienia tego nie wynika w sposob jednoznaczny, czy charakter bezusterkowy ma
miec tylko protokoét czeSciowego odbioru, czy takze protokdt odbioru kohcowego. Literalna
tre$¢ tego postanowienia wzoru umowy nie rozstrzyga tego w sposéb jednoznaczny.
Przytoczone przez Odwolujgcego przepisy oraz orzecznictwo sgdowe jednoznacznie
wskazujg, ze tylko wady istotne mogg stanowi¢ podstawe odmowy dokonania odbioru przez



inwestora. W zwigzku z powyzszym, postanowienie wzoru umowy powinno uzyskac
brzmienie uwzgledniajgce powyzszg zasade, a sam zapis powinien by¢ jednoznaczny i
wykluczajgcy dowolne interpretacije.

Zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy: Jezeli w toku czynnosci odbioru zostang
stwierdzone wady lub usterki, to Zamawiajgcemu przystuguja nastepujgce uprawnienia:

a) Jezeli wady i usterki nadajg sie do usuniecia moze odméwi¢ odbioru do czasu
usuniecia wad i usterek,

b) Jezeli wady i usterki nie nadajg sie do usuniecia i jezeli uniemozliwiajg uzytkowanie
zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy lub zgda¢ wykonania
przedmiotu umowy po raz drugi.

Zgodnie z powyzszym postanowieniem umowy, kazda usterka, jaka zostanie stwierdzona
przez Zamawiajgcego, moze stanowi¢ podstawe do odmowy dokonania odbioru przez
Zamawiajgcego. W przypadku wad i usterek nadajgcych sie do usuniecia, Zamawiajacy
moze odmdwi¢ odbioru do czasu ich usuniecia, natomiast jezeli wady i usterki sg
nieusuwalne i uniemozliwiajg uzytkowanie zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od umowy, co jest uprawnieniem jeszcze dalej idgcym niz prawo do odmowy
podpisania protokotu odbioru.

Powyzsze uprawnienia Zamawiajgcego sa niezalezne od podziatu wad na istotne i
nieistotne, gdyz Zamawiajacy takiego podziatu w ogole nie zastosowat. Oznacza to, ze
nawet wada nieistotna moze by¢ podstawg do odmowy dokonania odbioru do czasu jej
usuniecia. Jak wskazano powyzej, tego rodzaju postanowienia nie sg zgodne z linig
orzeczniczg, ktdéra zobowigzuje inwestora do dokonania odbioru w przypadku ujawnienia w
trakcie odbioru wad o charakterze nieistotnym. Postanowienie powyzsze w ogole nie
przewiduje obowigzku dokonania przez Zamawiajgcego odbioru w przypadku wystgpienia
wad nieistotnych.

Tres¢ powyzej przytoczonych § 5i § 8 wzoru umowy narusza wskazane przepisy prawa oraz
pozostawia Zamawiajgcemu mozliwos$¢ uchylenia sie od dokonania odbioru koncowego w
kazdym przypadku wystgpienia wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. lzba
podziela stanowisko, zgodnie z ktdrym uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy dokonania
odbioru koncowego, czy tez przerwania czynno$ci odbiorowych, powinno by¢ ograniczone
jedynie do przypadku wystgpienia wad istotnych. W zwigzku z tym, postanowienia zawarte
we wskazanych paragrafach umowy powinny zosta¢ zmienione w taki sposob, aby
dostosowac je do tresci art. 647 kc, tj. Zamawiajgcy powinien mie¢ obowigzek, a nie
mozliwos¢ dokonania odbioru korncowego w przypadku, gdy w wykonanych robotach brak
jest wad istotnych.

W konsekwencji, Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie zmiany § 5 ust. 3 pkt 3 wzoru
umowy (i innych), poprzez usunigcie postanowien, ktore uzalezniajg dokonanie odbioru od
braku jakichkolwiek usterek, a takze dokonanie zmiany § 8 ust. 13 wzoru umowy, poprzez
wprowadzenie jednoznacznego i czytelnego postanowienia, z ktérego bedzie wynikato, ze
bezusterkowo$¢ nie dotyczy protokotu korcowego.

Zamawiajgcy ma réwniez obowigzek przeanalizowania wzoru umowy pod katem
wyeliminowania postanowien, ktdre nie odpowiadajg powyzej wskazanym zasadom i
przytoczonemu przez Odwolujgcego w odwotaniu orzecznictwu sgdowemu.

Oddaleniu podlegat zarzut opisany w punkcie 6 odwotania. Przede wszystkim Zamawiajgcy
dokonat zmiany SWZ. W treSci odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, ze ,Zamawiajacy
dwukrotnie zawart we wzorze umowy zapisy okreslajace maksymalng wysoko$¢ kar
umownych. Zapisy te sg wzajemnie sprzeczne. Zamiarem Zamawiajgcego bylo okreslenie
maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie 30% catkowitego wynagrodzenia brutto.
Tym samym zapis § 12 ust. 2 umowy (odwotujacy sie do gérnej granicy kar na poziomie 20%
wynagrodzenia netto) zostaje usuniety”. Zamawiajgcy usunagt zatem sprzecznos¢, zwigzang
z maksymalng wysokoscig kar umownych.

W zakresie pozostatych kwestii dotyczgcych kar umownych przewidzianych we wzorze
umowy, Zamawiajacy wyjasnit, ze: ,ze wzgledu na zapis § 12 ust. 8 wzoru umowy, ma on



prawo zgdac¢ zaptaty kar umownych za zwitoke naliczonych do dnia odstagpienia od umowy
oraz réwnoczes$nie kary umownej za odstgpienie (co jest rozwigzaniem akceptowanym przez
judykature). Tym samym nie moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej kary za zwioke w wykonaniu
umowy beda przewyzszaé kary za niewykonanie umowy. Czyni to argumentacje
Odwolujgcego sie nietrafiong.

Odno$nie zarzutu wygérowania kar umownych, Zamawiajgcy wskazuje, ze przewidziat
stosunkowo dtugi (w stosunku do zakresu rob6t) termin realizacji umowy, a aktualna sytuacja
gospodarcza oraz polityczna sugeruje dalszy wzrost inflacji. Dodatkowo realizacja
zamowienia jest dofinansowana ze $rodkdéw zewnetrznych i jego nie wykonanie w zatozonym
terminie moze spowodowac utrate dofinansowania. Tym samym uzasadnione jest
zastrzezenie kar umownych w wysokosci przewidzianej we wzorze umowy, alby nalezycie
zmotywowaé wykonawcéw. Ponadto ze wzgledu na ryzyko utraty dofinansowania w razie
niedotrzymania terminu, Zamawiajgcy nawet w wypadku zaptaty kar umownych w
maksymalnej przewidzianej w umowie wysokos$ci nie bedzie w zadnym wypadku
wzbogacony, jako ze bedzie musiat przeznaczy¢ $rodki wiasne na sfinansowanie realizaciji
przedmiotu umowy. Z tego wzgledu wzér umowy przewiduje nawet mozliwos¢ dochodzenia
odszkodowania przenoszgcego kary umowne. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze Wykonawca
ma mozliwo$¢ ubiegania sie o miarkowanie kary umownej stosownie do art. 484 § 2 kc, a
gbrna granica kar umownych przewidziana w umowie pozwala na skalkulowanie ryzyka
kontraktowego”.

Izba oddalita powyzszy zarzut majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy przedstawit argumentacije
uzasadniajgcg wprowadzenie mechanizmdéw motywujgcych wykonawce do terminowej
realizacji zamowienia. Powotat sie na dofinansowane realizacji zamowienia ze Srodkow
zewnetrznych. Niewykonanie w terminie zamdwienia moze spowodowac utrate
dofinansowania zaméwienia.

Tym bardziej zasadne w ocenie Izby byto nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania
dokumentacji zamoéwienia (0 czym mowa powyzej, w odniesieniu do zarzutéow nr 2, 3, 7
odwotania), w sytuacji, gdy wykonawcy realizujgcy zamowienie beda je realizowac¢ pod
presjg wyzszych kar.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574, 575 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz.
2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy §5 pkt 1 oraz §5 pkt 2b), §7 ust. 2 pkt 1)

, zaliczajgc w poczet kosztow
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz koszty z tytutu
zastepstwa procesowego petnomocnika Odwotujgcego.

W odwotaniu zostato podniesione 7 zarzutéw, z ktérych 1 zarzut zostat przez Odwotujgcego
wycofany w trakcie posiedzenia z udziatem stron, natomiast 6 zarzutéw opisanych w
odwotaniu zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie z udziatem stron. 4 zarzuty
podlegaty uwzglednieniu, zas 2 podlegaty oddaleniu. Stosownie do powyzszego wyniku
postepowania odwotawczego, Izba kosztami postepowania obcigzyta Zamawiajgcego w
wysokosci 2/3 oraz Odwotujgcego w wysokosci 1/3. W konsekwencji od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego zasgdzono kwote 9066 zt 66 gr, ktdra stanowi sume kosztéw
postepowania w postaci 2/3 wysokosci wpisu od odwotania (2/3 z 10000 z ztotych) oraz 2/3
wysokosci kosztow wynagrodzenia petnomocnika (2/3 z 3600 ztotych).

Przewodniczgcy: .....cccooeviviineenen.
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