Sygn. akt: KIO 1142/16
KIO 1150/16

WYROK
z dnia 18 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2016 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2016 r. przez:

1. wykonawcoéw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie, Mostostal Krakéw S.A. z siedzibg w Krakowie — sygn. akt
KIO 1142/16,
2. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Tesgas S.A.
z siedzibg w Dgbrowie, ,Izostal” S.A. z siedzibg w Kolonowskich, ZRUG Zabrze S.A.
z siedzibg w Zabrzu, F.V.KG (GmbH&CO) z siedzibg w Tostedt — sygn. akt KIO 1150/16,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Operatora Gazociggow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:

1. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — IDS-BUD S.A.
z siedzibg w Warszawie, Biuro Studiéw i Projektow Gazownictwa ,GAZOPROJEKT” S.A.
z siedzibg we Wroctawiu, NAFTOREMONT-NAFTOBUDOWA sp. z 0.0. z siedzibg
w Plocku, zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawach
o sygn. akt: KIO 1142/16 i KIO 1150/16 po stronie Odwotujgcego,

2. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia — Porr Polska
Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie, Denys NV z siedzibg w Wondelgem,

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt:
KIO 1142/16 i KIO 1150/16 po stronie Odwotujgcego,

3. wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia —
Korporacja Budowlana DORACO sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, PBG oil and gas
sp. z 0.0. z siedzibg w Przezmierowie, zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania
odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 1142/16 i KIO 1150/16 po stronie
Odwolujgcego,

4. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — Tesgas S.A.
z siedzibg w Dabrowie, ,lzostal” S.A. z siedzibg w Kolonowskich, ZRUG Zabrze S.A.
z siedzibg w Zabrzu, F.V.KG (GmbH&CO) z siedzibg w Tostedt, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1142/16 po
stronie Odwotujgcego,

5. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie, Mostostal Krakow S.A. z siedzibg w Krakowie,
zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
1150/16 po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania,
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcych i:
2.1. zalicza w poczet jego kosztéw kwote w tgcznej wysokosci 40.000,00 zt
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez odwotujgcych tytutem
wpisow od odwotan,
2.2. zasgdza od odwotujgcych na rzecz Zamawiajgcego kwoty po 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ocueuiirueiiieinie e

Sygn. akt: KIO 1142/16
KIO 1150/16

Uzasadnienie

Operator Gazociggéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.), zwanej dalej
.PZp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia pn.: ,Budowa gazociggu wysokiego
ci$nienia DN 1000 MOP 8,4 MPa na odcinku od ZZU Czeszéw do wezta Kielczow,

w ramach budowy gazociggu granica RP (Las6w)-Taczalin-Radakowice-Gatow-
-Wierzchowice wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi” (znak sprawy:
ZP/2015/08/0105/Pl), zwane dalej: ,Postepowaniem”.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 9 wrze$nia 2015 r. pod nr 2015/S 174-317253.
Wdniu ........... Zamawiajacy, wraz z zaproszeniem do zfozenia oferty, przekazat
wykonawcom biorgcym udziat w Postepowaniu specyfikacje istotnych warunkdéw zamowienia
(dalej ,SIWZ).
Postanowienia SIWZ zaskarzone zostaty odwotaniami wniesionymi do Prezesa Izby
w dniu 27 czerwca przez:
3. wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Budimex S.A,,
Mostostal Krakéw S.A. — sygn. akt: KIO 1142/16,

4. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — Tesgas S.A.,
zostal” S.A., ZRUG Zabrze S.A., F.V.KG (GmbH&CO) — sygn. akt KIO 1150/16,

Sygn. akt KIO 1142/15

Odwolujgcy zaskarzyt:

1. opisanie w SIWZ, w tym w projekcie umowy (,PU”), przedmiotu zamdwienia
w sposoéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji obowigzujgce w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz z uwagi na niejednoznacznosc¢
postanowien SIWZ wytgczona zostata mozliwo$¢ ztozenia przez wykonawcow
poréwnywanych ofert,

2. uksztaltowanie postanowien PU w sposdb niedajgcy wykonawcy pewnosci co do
treSci przysztego stosunku zobowigzaniowego, w szczegdlnosci zakresu robét
podlegajacych wykonaniu w trakcie realizacji zamowienia,

3. uksztattowanie postanowier PU z przekroczeniem granic swobody uméw oraz
dopuszczalnych zasad roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami,

a takze w sposéb naruszajgcy istote umowy o roboty budowlane przez sprzeczng
z prawem modyfikacje obowigzkéw stron,

4. niejednoznaczny i niewyczerpujgcy opis przedmiotu zamowienia oraz brak
petnego opisu zamowienia za pomocg dokumentacii projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonywania i odbioru robét budowlanych (,STWIOR”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 29 ust. 112w zw. z art. 31 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3116 w zw. z art. 139
ust. 1 Pzp przez obcigzenie wykonawcy w definicji ,Robét” (art. 1 PU)
obowigzkiem wykonania wszelkich czynnosci faktycznych i prawnych (choéby nie
byty wyraznie w PU wymienione),



2.art. 29 ust. 112w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust1 1 Pzp w zw.
z art. 353 1w zw. z art. 647 K.c. przez obcigzenie wykonawcy w art. 5 ust. 27 i 28
oraz art. 13 ust. 2 pkt 2 PU obowigzkiem wykonania za maksymalng, z gory
okreslong kwote, urzgdzen drenarskich nieobjetych Dokumentacijg Projektowg bez
wzgledu na rzeczywisty liczbe i wartos¢ prac oraz warunki geologiczne,

3.art. 29 ust. 112 Pzpw zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353 1w zw. z art, 647 i art. 651 K.c. przez obcigzenie wykonawcy w art. 2 ust.
3 pkt6i8., art. 3ust. 13 pkt 18 oraz art. 5 ust. 1 pkt 17 PU odpowiedzialnoscig
za prawidtowo$¢ Dokumentacii Projektowej oraz nakazanie wykonania przedmiotu
umowy w zgodzie z ,wszelkimi planami i dokumentami”
(nieobjetymi Dokumentacjg Przetargowa) oraz ,kwestiami ogélnymi, lokalnymi,
publicznymi i prawnymi”, a takze ,wykonania innych czynnosci niezbednych do
prawidtowego wykonania Inwestycji” choCby wykraczaty poza zakres okreslony
w Dokumentac;ji Przetargowej,

4. art. 29 ust. 112w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353 1w zw. z art. 647 w zw. z art. 119 K.c. przez wytagczenie w art. 4 ust.
10-14 PU mozliwosci wydtuzenia terminu realizacji oraz zwiekszenia
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji niedopetnienia przez niego warunkow
okreslonych w ust. 10-11 PU w terminie 7 dni,

5.art. 29 ust. 112 Pzpw zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353 1w zw. z art. 647 i art. 651 K.c. przez natozenie na wykonawce w art. 5
ust. 1 pkt 2 PU oraz pkt 3.8 Opisu Przedmiotu Zamdéwienia (,OPZ’) obowigzku

szczegotowej analizy Dokumentaciji Przetargowej, w tym

Dokumentacji Projektowej i sporzgdzenia szczegdtowego raportu ewentualnych

brakéw, nieprawidtowosci itp. w terminie 60 dni od dnia zawarcia umowy,

pod rygorem utraty prawa do zgtaszania roszczen na dalszym etapie realizaciji

Inwestycji (w tym o zaptate) odno$nie brakéw, nieprawidtowosci itp.

nieuwzglednionych w ww. raporcie,

6. art. 29 ust. 112w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.

z art. 353 1w zw. z art. 647 i art. 651 K.c. przez ustalenie w art. 5 ust. 1 pkt 4 PU

obowigzku polegajgcego na zapewnieniu nadzoru archeologicznego oraz

wykonania badan ratunkowych (réwniez) dla stanowisk nowoodkrytych w trakcie
realizacji Robdt, a takze wykonania przed rozpoczeciem Robdt,

wstepnego rozpoznania archeologicznego catego pasa montazowego gazociggu

pod wzgledem wystepowania nieinwentaryzowanych stanowisk archeologicznych,

7.art. 29 ust. 112 Pzpw zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.

z art. 353 1w zw. z art. 647 i art. 651 oraz art. 473 K.c. przez natozenie na

wykonawce w art. 5 ust. 28 PU obowigzku wiasciwego okre$lenia zakresu Robot

oraz obowigzku ponoszenia kosztow i odpowiedzialno$ci za rozpoznanie terenu,
warunkdéw gruntowo-wodnych itp., gdyby informacje zawarte

w Dokumentacji Przetargowej okazaty sie niewystarczajgce lub niedoktadne,

8.art. 29 ust. 112w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.

z art. 353 1w zw. z art. 647 i art. 651 K.c. przez ustalenie w art. 13 ust. 6 PU

nastepujgcych obowigzkéw wykonawcy:

8.1. nakazanie wykonawcy uwzgledniania w wynagrodzeniu wszelkich ryzyk
sprawdzenia planéw i dokumentéw SIWZ lub Dokumentacii Projektowej
stanowigcych podstawe zfozenia przez wykonawce oferty, w tym btedow
rachunkowych, obmiarowych, przedmiarowych, pominig¢, niedoszacowan,
braku rozpoznania i doprecyzowania rozwigzan projektowych,

8.2. zastrzezenie, ze zadne btedy rachunkowe, obmiarowe, przedmiarowe,
pominigcie, niedoszacowanie, brak rozpoznania i doprecyzowania rozwigzan
projektowych lub innych kosztdéw zwigzanych z realizacjg inwestycji nie moze
by¢ podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia, a wykonawca zrzeka sie
podnoszenia takich roszczen,

8.3. rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznoSci
wskazane w tym ustepie przez natozenie na niego odpowiedzialnosci na
zasadzie ryzyka,



9.art. 29 ust. 112w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353 1 K.c. przez natozenie na wykonawce w art. 18 ust. 8 PU obowigzku

wykonywania obstugi serwisowej w okresie rekojmi i gwarancji bez okreslenia

zakresu tej obstugi (oraz jej kosztow w przypadku dostaw inwestorskich),

10.art. 29 ust. 1i 2w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.

z art. 353 1 K.c. przez:

10.1. natozenie na wykonawce w art. 20 ust. 2 PU obowigzku naprawienia na swoj
koszt szkody, ktora wystgpi w inwestycji bez wzgledu na to, kto bedzie
sprawcg szkody,

10.2. brak limitéw odpowiedzialnosci w art. 20 ust. 5 pkt 9 lit. ), g), j) k) n) oraz q)
(Tabela nr 2 ,Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej”),

10.3. nieokre$Inie w art. 20 ust. 5 pkt 11 PU (Tabela 2
,Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej”’) zakresu niedopuszczalnych
wylgczen,

11.art. 29 ust. 1i 2w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 353 1w zw. z art. 480 K.c. przez nieprawidtowe ustalenie w art. 29 ust. 7 PU
zasad obcigzania wykonawcy kosztami wykonania zastepczego,

12.art. 29 ust. 1i 2w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zw.

z art. 353 1 K.c. przez natozenie na wykonawce w pkt 3.3 OPZ obowigzku

sporzgdzenia wszelkich dokumentéw wymaganych przepisami prawa, ktore nie

zostaly wyraznie wskazane, ze zostang sporzgdzone przez Zamawiajgcego lub
inspektora Nadzoru Inwestorskiego, a sporzadzenie ktdrych jest niezbedne dla
zapewnienia prawidlowego przebiegu Inwestycji.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany definicji ,Robét” (art.1 PU) przez:

1.1. skreslenie wyrazow: ,wszelkie” na poczatku definicji, po wyrazie ,oraz” oraz

po wyrazach ,a takze”,

1.2. skreslenie wyrazenia ,(chocby nie byty wyraznie w Umowie wymienione)”

i zastgpienie wyrazeniem ,okre$lone w Umowie”,
1.3. skreslenie wyrazenia ,a w przypadku braku stosowanych wytycznych co do
standardu, zgodnym z przeznaczeniem i rodzajem inwestycji w uzgodnieniu
z Zamawiajgcym”,
2. nadania art. 2 ust. 3 pkt 6 PU nastepujgcego brzmienia: ,z nalezytg staranno$cig
zapoznat sie Dokumentacjg Przetargowa oraz informacjami zawartymi
Przetargowej dotyczacymi Terenu Budowy oraz stanu w Dokumentac;ji
nieruchomosci sgsiadujgcych, a takze ma petng znajomosc¢ i wiedze aktualnie
obowigzujgcych przepisow”,
3. nadania art. 2 ust. 3 pkt 8 PU nastepujgcego brzmienia: ,z nalezytg staranno$cig
zapoznat sie przekazang przez Zamawiajgcego Dokumentacjg Przetargowag

dotyczacg Terenu Budowy oraz wskazanymi w niej warunkami fizycznymi oraz
ograniczeniami odnoszgcymi sie do Terenu Budowy, nieruchomosci
sasiadujgcych, dostepu, i funkcjonowania mediéw, otoczenia, organizaciji
Terenu Budowy”,

4. skreSlenia art. 3 ust. 13 pkt 18 PU,

5. zmiany art. 4 ust. 11-14 PU przez:

5.1. wydluzenie w ust. 11 terminu na zgtaszanie okoliczno$ci zagrazajagcych
dotrzymaniem terminow realizacji Inwestycji z 7 do 20 dni,
5.2. skreslenie ust. 13 14,

6. zmiany art. 5 ust. 1 pkt 2 Pu przez skreslenie w zdaniu pierwszym wyrazu
.Szczegolowego” oraz skreslenie ostatniego zdania rozpoczynajgcego sie od
wyrazow: ,,Brak uwzglednienia w raporcie(...)”,

7. zmiany art. 5 ust. 1 pkt 4 PU przez skreslenie czesci postanowienia zaczynajgcego
sie od stow (zwrotu): ,oraz stanowisk nowoodkrytych w trakcie realizacji Robot,
a takze(...)",



8. skreSlenia art. 5 ust. 1 pkt 17 PU,

9. zmiany art. 5 ust. 27 PU przez skreSlenie wyrazenia ,choéby nie byly oznaczone
na mapach do celéw projektowych lub nie byly oznakowane w terenie”
i zastgpienie go wyrazeniem: ,odbudowanych i naprawionych przez Wykonawce
w trakcie realizacji Inwestycji”,

10. zmiany art. 5 ust. 28 PU przez skre$lenie wyrazenia: ,okreslenie wiasciwego
zakresu Robét”, zdania drugiego rozpoczynajgcego sie od wyrazéw:
~Wykonawca ponosi koszty i ryzyko(...)” oraz zdania trzeciego rozpoczynajgcego
sie od wyrazow ,WWykonawca ponosi réwniez odpowiedzialnosé(...)",

11. zmiany art. 13 ust. 2 pkt 2 PU przez skre$lenie zdania pierwszego,

12. zmiany art. 13 ust. 6 PU przez skre$lenie dotychczasowego zapisu i zastgpienie
go zapisem w nastepujgcym brzmieniu: ,Wykonawca o$wiadcza, ze zapoznat sie
z Dokumentacjg Przetargowa z nalezytg starannoscia | wynagrodzenie ryczattowe,
o ktérym mowa w ust. 2 pkt 1, obejmuje koszty realizacji Przedmiotu Umowy.

W przypadku wystgpienia bledéw, niedoszacowania, omytek, braku rozpoznania
i doprecyzowania rozwigzan projektowych oraz pominiecia elementéw

z lezgcych po stronie przedmiotu zaméwienia przyczyn Zamawiajgcego,

w szczegoélnosci w Dokumentacji Projektowej i warunkach gruntowo-wodnych,
Wykonawca jest uprawniony do wystgpienia z roszczeniem o zmiang wysokosci
wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w ust. 2 pkt 1 powyzej oraz terminéw
realizacji",

13. zmiany art. 18 ust. 8 PU przez okre$lenie zakresu obstugi serwisowej wymagane;j
od wykonawcy w okresie rekojmi i gwarancji,

14. zmiany art. 20 ust. 2 PU polegajgcej na doprecyzowaniu zapisu przez
zastrzezenie, ze Wykonawca jest zobowigzany do naprawienia na swéj koszt
jedynie szkody w Inwestycji, ktéra powstata z jego winy lub winy podmiotéw,
za ktore ponosi odpowiedzialnos¢,

15. zmiany art. 20 ust. 5 pkt 9 lit. €), g), j), k) n) oraz Q) PU (Tabela nr 2
»Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej”’) przez okreslnie limitow
odpowiedzialnoéci,

16. zmiany art. 20 ust. 5 pkt 11 PU (Tabela nr 2 ,Ubezpieczenie odpowiedzialno$ci
cywilnej”) przez okreslenie zakresu niedopuszczalnych wylaczen,

17. zmiany art. 29 ust. 7 PU przez skre$lenie zapisu w dotychczasowym brzmieniu
i zastgpienie go postanowieniem: ,Zamawiajagcy moze zgda¢ od Wykonawcy
zapfaty roznicy pomiedzy kwotg, ktorg wydat na skutek skorzystania z wykonania
zastepczego a kwotg, ktorg otrzymatby od niego Wykonawca, gdyby zobowigzanie
zostato przez niego wykonane”,

18. skreslenia pkt 3.3 OPZ,

19. skre$lenia pkt 3.8 OPZ

Odwolujgcy stwierdzit, Ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz we
wniesieniu odwotania. Podkreslit, ze jest jednym z dziesieciu wykonawcow, ktorzy otrzymali
zaproszenie do ziozenia oferty w Postepowaniu. W przypadku ztozenia atrakcyjnej pod
wzgledem cenowym i jakosciowym oferty ma realng mozliwos¢ uzyskania niniejszego

W uzasadnieniu odwotania przytoczono nastepujacg argumentacje.

Postanowienia art. 1 PU — definicja ,,Robét'”, art. 2 ust. 3 pkt 6i 8, art. 3 ust. 13 pkt 18,
art. 5 ust. 1 pkt 17 i art. 5 ust. 28 PU oraz pkt 3.8 OPZ

W ocenie Odwolujgcego powotane postanowienia sg niegodne z art. 29i 31 ust. 1
Pzp w zakresie, w jakim zobowigzujg wykonawce do posiadania ,petnej znajomosci
Przedmiotu Umowy” oraz ustalania zakresu Przedmiotu Umowy w oparciu o dokumenty
i informacje nieobjete Dokumentacjg Przetargowa, tj. w oparciu ,wszelkie plany i dokumenty
niezbedne do wykonania prac budowlanych” oraz ,znajomo$¢ innych kwestii — ogélnych,
lokalnych, publicznych lub prywatnych w odniesieniu do wykonywanych prac budowlanych”,
w tym ,ograniczen wynikajgcych z funkcjonowania istniejgcych i prowadzonych dziatalnosci
w sgsiedztwie Terenu Budowy oraz koncowego przeznaczenia, celu i uzytkowania Inwestyciji
i catego Terenu Budowy”.

Dodatkowo art. 5 ust. 28 PU wprost naktada na wykonawce obowigzek ponoszenia
kosztow i odpowiedzialnosci za rozpoznanie terenu, warunkdéw gruntowo-wodnych itp.,



gdyby informacje zawarte w Dokumentacji Przetargowej okazaly sie niewystarczajace lub
niedokfadne.

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

Natomiast art. 3 ust. 13 pkt 18 PU nakazuje wykonawcy wykonanie innych,
niewymienionych w art. 13 ust. 3 PU czynnosci niezbednych do prawidtowego wykonania
Inwestycji, odbiorow i uzyskania Pozwolenia na Uzytkowanie, niezbednych do prawidtowe;j
eksploatacji Inwestycji.

Ponadto, w pkt 3.8 OPZ wykonawca zostat zobowigzany do dokonania analizy
dotyczacej warunkéw geologiczno-hydrologicznych Terenu Budowy w terminie 60 dni od
zawarcia Umowy, uwzgledniajgcej w szczegolnosci informacje nt. kompletnosci badan
wykonanych przez Projektanta, a w razie stwierdzenia takiej potrzeby opracowania planu
wykonania badan.

Odwolujgcy stwierdzit, ze ww. postanowieniami Zamawiajgcy sugeruje,
ze przekazana wykonawcom Dokumentacja Przetargowa jest niekompletna, zawiera braki
i bledy, co moze spowodowac koniecznos¢ wykonania wielu czynnosci (robét) dodatkowych,
ktérych koszty wykonawca musi wkalkulowa¢ w cene ofertowg. Zamawiajgcy pomija
jednoczesnie okoliczno$¢, ze brak jakiegokolwiek opisu zakresu tych dodatkowych czynnosci
(robdt) uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie kosztu ich wykonania. Z uwagi na przyjetg
przez Zamawiajgcego formute realizacji zaméwienia, tj. w systemie ,Buduj” oraz
standardowy rozktad ryzyk w umowie o roboty budowlane, odpowiedzialno$¢ za
prawidtowo$¢ dokumentacji oraz jej adekwatnos¢ do zagrozen zidentyfikowanych oraz
mogacych wystgpi¢ na Terenie Budowy, obcigza Zamawiajgcego. Natomiast zaskarzone
postanowienia ksztattujg zakres odpowiedzialnosci i ryzyk wykonawcy w sposéb
charakterystyczny dla inwestycji realizowanej w systemie ,Projektuj i buduj”, w ktérym na
wykonawcy spoczywa odpowiedzialnoS¢ za prawidtowo$¢ Dokumentacji Projektowej.

Odwolujgcy stwierdzit, Zze sposo6b rozktadu ryzyk w umowie o roboty budowlane
znajduje odzwierciedlenie w art. 31 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy jest
zobowigzany do opisania przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane za pomocag

dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét
budowlanych. Z tych dokumentéw musi jednoznacznie wynika¢ zakres robot budowlanych,
tj. wielko$¢, oczekiwana jakos¢, funkcja, warunki realizacji, warunki odbioru przedmiotu
zamowienia. Tymczasem w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce
obowigzek rozpoznania Terenu Budowy i jego otoczenia oraz weryfikacji prawidtowos$ci
Dokumentaciji Przetargowej, a takze odpowiedzialnos¢ i koszty wykonania wszelkich
dodatkowych czynnosci/rob6t bedgcych nastepstwem nieujecia lub nieprawidiowego
opisu tych ryzyk w Dokumentacji Projektowej.
W ocenie Odwolujacego podkreslenia wymaga fakt, ze podstawowy zakres
zamowienia polega na budowie gazociggu wysokiego cisnienia o dtugosci 114 km.
Teren Budowy obejmuje zatem znaczny obszar oraz odbiega, z uwagi na swoéj rozmiar
i specyfike realizacji inwestyciji liniowych, od standardowych placéw budowy. Ponadto,
Zamawiajacy przerzucit na wykonawce ryzyko warunkéw gruntowych i prawidtowosci
Dokumentacji Przetargowej, wylgczajac jednoczesnie mozliwos¢ przeprowadzenia wizji
lokalnej (pkt XXVII SIWZ) oraz ustalit bardzo krétki termin sktadania ofert, tj. od 17 czerwca
2016 r. (przekazanie zaproszenia do ztozenia oferty) do dnia 19 lipca 2016 .
(termin sktadania ofert), a nastepnie krotki termin realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Odwolujgcy zauwazyt, ze w ramach stosunku zobowigzaniowego strony mogag
wprawdzie rozszerzy¢ zakres odpowiedzialnoscig jednej ze nich o ryzyka standardowo



nieobjete tg odpowiedzialnoscig, jednak granice tych zmian wyznacza art. 351 1 K.c,
zgodnie z ktdérym tresc¢ lub cel stosunku prawnego nie moze by¢ sprzeczna wiasciwoscig
(naturg) stosunku zobowigzaniowego, ustawg i zasadami wspotzycia spotecznego.
Zaskarzone postanowienia PU modyfikujg zakres obowigzkdw i odpowiedzialnosci stron
w sposoéb sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane, a takze sg sprzeczne z art. 29 oraz
art. 31 ust. 1 Pzp, tj. zwalniajg Zamawiajgcego z ustawowego obowigzku jednoznacznego
i wyczerpujagcego opisu przedmiotu zamdwienia. Mogg réwniez naruszac art. 140 ust. 1 Pzp,
gdy w trakcie wykonywania Inwestycji okaze sie, ze wskutek nieprawidtowosci
i koniecznosci czynnosci/robét, Dokumentacji Przetargowej wykonania dodatkowych

zakres zobowigzania umownego nie bedzie tozsamy z tym, kidry byt zaktadany w ofercie.

Odwolujgcy zasygnalizowat ponadto, ze wydatkowanie srodkéw publicznych powinno
by¢ racjonalne. Zamawiajacy formutujac postanowienia PU w opisany powyzej sposéb
zmusza wykonawcow do kalkulowania w cene zamowienia, kosztu czynnosci/robot
dodatkowych, ktére byé moze w ogéle nie wystgpig. Srodki publiczne powinny byé
wydatkowane w sposo6b celowy, oszczedny i terminowy. Niedopuszczalna jest zatem
mozliwosci ich wydatkowania bez uzasadnionej potrzeby i tylko dlatego, ze Zamawiajacy
niedoktadnie opisat zakres zamoéwienia oraz warunki jego realizacji.
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Postanowienie art. 4 ust. 11-14 PU

Zgodnie z art. 119 K.c. terminy przedawnienia nie mogg by¢ skracane ani
przedtuzane przez czynno$¢ prawng. Zakaz okreslony w art. 119 K.c. wytagcza mozliwo$é
umawiania sie co do innego okresu przedawnienia niz to wynika z ustawy. Umowe stron co
do zmiany przewidzianego w ustawie terminu nalezy uzna¢ za niewazng na podstawie
art. 58 K.c. Zdaniem Odwotujgcego na podstawie art. 119 K.c. takze okreslenie terminéw
prekluzyjnych nie podlega woli stron.

Natomiast w zaskarzonych postanowieniach Zamawiajacy kreuje procedure
zgtaszania okolicznosci mogacych spowodowaé opoznienie w realizacji Inwestycji nie w celu
zapewnienia sprawnej realizacji zamdwienia publicznego, ale w celu przerzucenia na
wykonawce ryzyka ich wystgpienia, nawet gdy dana okoliczno$¢ stanowi ryzyko
Zamawiajgcego. Niezgtoszenie tych okolicznosci w terminie 7 dni od dnia ich zaistnienia
powoduje utrate przez wykonawce prawa do zgdania wydtuzenia terminu realizacji oraz
z3gdania dodatkowych kosztéw. W rzeczywisto$ci zatem zaskarzone postanowienia PU
skracajg do 7 dni termin przedawnienia roszczen wykonawcy, ktére moga powstac
w przypadku wystgpienia okolicznosci stanowigcych ryzyko Zamawiajgcego majgcych wptyw
na dochowanie terminu realizaciji.

Postanowienie art. 5 ust. 1 pkt 2 PU

Zgodnie z ww. postanowieniem, wykonawca jest zobowigzany w terminie 60 dni od
dnia zawarcia Umowy, do dokonania analizy i sporzadzenia szczeg6towego raportu
z przekazanej Dokumentacji Przetargowej (w tym Dokumentaciji Projektowej), wraz ze
wskazaniem ewentualnych brakéw, sprzecznoéci lub nieodpowiedniosci zaprojektowanych
rozwigzan materiatowych, technicznych, technologicznych lub organizacyjnych, ktére wptyng
lub moga niekorzystnie wplyng¢ na proces realizacji Inwestycji zgodnie z Harmonogramem.
Brak uwzglednienia w raporcie brakéw, sprzecznosci lub nieodpowiednio$ci
Dokumentacji Przetargowej skutkuje po stronie wykonawcy brakiem mozliwosci zgtoszenia
skutecznego roszczenia, w tym roszczen o zaptate, na dalszym etapie realizacji Inwestyc;ji.

Zdaniem Odwolujgcego wykonawca w formule ,Buduj” nie moze by¢ obcigzony
odpowiedzialnoscig za btedy projektanta oraz Zamawiajgcego popetione w trakcie
opracowywania Dokumentacji Przetargowe;j. Brak jest rowniez podstaw do zgdania od
wykonawcy przeprowadzenia szczegotowej analizy oraz zauwazania wszelkich brakow
ww. dokumentaciji.

Postanowienie art. 5 ust. 1 pkt 4 PU

Zgodnie z ww. postanowieniem, do obowigzkéw wykonawcy nalezy zapewnienie

nadzoru archeologicznego oraz wykonanie badan ratunkowych dla stanowisk wskazanych
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w wydanych decyzjach administracyjnych i Dokumentacji Przetargowej oraz stanowisk
nowoodkrytych w trakcie realizaciji Robo6t, a takze wykonania przed rozpoczeciem Robot,



wstepnego rozpoznania archeologicznego catego pasa montazowego gazociggu pod
wzgledem wystepowania nieinwentaryzowanych stanowisk archeologicznych.

W ocenie Odwolujgcego wykonawca nie jest w stanie dokona¢ wyceny i sporzgdzic¢
oferty w zakresie dotyczgcym obowigzku polegajgcego na zapewnieniu nadzoru
archeologicznego oraz wykonania badan ratunkowych dla stanowisk nowoodkrytych
w trakcie realizacji Robét, a takze wykonania przed rozpoczeciem Rob6t wstepnego
rozpoznania archeologicznego catego pasa montazowego gazociggu pod wzgledem
wystepowania nieinwentaryzowanych stanowisk archeologicznych. Dokonanie odkry¢
archeologicznych (a w ich nastepstwie przeprowadzenie stosownych badan) ma duzy wptyw,
zarbwno na harmonogram realizacji Umowy, jaki i na koszty ponoszone przez wykonawce.
Koszty te wigzg sie z przestojami, koniecznoscig przesuwania sit itp. O ile Zamawiajacy
przewidziat zmiang Umowy w zakresie terminow (art. 24 ust. 2 pkt 3 PU), to nie przewidziat
mozliwosci zmiany wynagrodzenia w przypadku koniecznosci wykonania nieprzewidzianych
badan archeologicznych, co — jak zostato wskazane powyzej — wigze sie z konieczno$cig
poniesienia kosztow przez wykonawce, ktore nie sg do przewidzenia na etapie
opracowywania oferty.

Postanowienie art. 5 ust. 28 PU

Zgodnie z zaskarzonym postanowieniem wykonawca odpowiada za okreSlenie
wiasciwego zakresu Robét oraz wycene Robot, Materiatéw i Urzgdzen. Wykonawca ponosi
koszty i ryzyko wynikajgce z mozliwych zmian i korekt wprowadzanych na wniosek
wykonawcy na dalszych etapach realizacji Inwestycji. Wykonawca ponosi rowniez
odpowiedzialnos¢ i koszty za rozpoznanie terenu, warunkdéw gruntowo-wodnych itp.,
gdyby informacje zawarte w Dokumentacji Przetargowej okazaty sie niewystarczajgce lub
niedoktadne.

Ponadto obcigzenie wykonawcy obowigzkiem ponoszenia odpowiedzialnosci
i kosztéw za rozpoznanie terenu, warunkéw gruntowo-wodnych itp., gdyby informacije
zawarte w Dokumentac;ji Przetargowej okazaty sie niewystarczajgce lub niedoktadne,

w sytuacji gdy Dokumentacja Przetargowa posiada istotne braki w tym zakresie,
stwarza realne zagrozenie, ze wysoko$¢ wynagrodzenia ryczattowego zostanie
uksztattowania w sposéb przypadkowy, tj. w oderwaniu od rzeczywistych rozmiaréw
i kosztow prac.

Postanowienie art. 5 ust. 27-28 oraz art. 13 ust. 2 pkt 2 PU

Odwolujgcy podat, ze wynagrodzenie za ewentualng odbudowe urzadzen drenarskich
w zakresie nieobjetym Dokumentacjg Przetargowg bedzie ptatne na podstawie obmiarow
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rzeczywiscie wykonanych prac, w wysoko$ci niezaleznej od warunkdéw geologicznych,
zgodnie z ryczattowym wynagrodzeniem jednostkowym za jeden metr biezgcy naprawionego
urzgdzenia drenarskiego. Jednocze$nie jednak ustalona zostanie maksymalna kwota tego
wynagrodzenia.

Zamawiajgcy w poszczegdlnych postanowieniach PU zastrzega, ze wynagrodzenie
z tytutu wykonania odbudowy urzadzeh drenarskich w zakresie nieobjetym
Dokumentacjg Przetargowa nie bedzie miato charakteru ryczattowego oraz podaje jedynie
szacunkowg ilos¢ tych robét. Jednocze$nie jednak naktada na wykonawce obowigzek
wskazania w ofercie maksymalnej kwoty tego wynagrodzenia. Ustalanie maksymalnej kwoty
wynagrodzenia w sytuacji, gdy Zamawiajgcy na etapie Postepowania nie jest w stanie
okresli¢ zakresu tego rodzaju robét (tj. odbudowy urzgdzen drenarskich) oraz nie
zamieszcza go w Dokumentacji Przetargowej (podaje jedynie szacowang liczbe tych robét)
stanowi obcigzenie wykonawcy nadmiernym ryzykiem kontraktowym. W sytuacji gdy
rzeczywisty zakres robét bedzie wiekszy niz zatozony przez Zamawiajgcego (10.000 mb
sieci drenarskiej) wykonawcy nie bedzie przystugiwato roszczenie o podwyzszenie
wynagrodzenia z tego tytutu. Natomiast Zamawiajgcy zaptaci mniej, gdy zakres robét okaze
sie mniejszy niz 10.000 mb sieci drenarskie;.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy ma swobode w ustaleniu rodzaju
wynagrodzenia za wykonanie zamowienia, jednak w tym przypadku ustalajgc wynagrodzenie
mieszane za odbudowe urzgdzen drenarskich naruszyt zasady rozktadu ryzyk kontraktowych
oraz poziom dopuszczalnego ryzyka przy kalkulacji wynagrodzenia. Ponadto jest to istotne
naruszenie obowigzku jednoznacznego i szczegbtowego opisu przedmiotu zamoéwienia
przez Zamawiajgcego. Naklada bowiem na wykonawce obowigzek wykonania robét bez



jakichkolwiek informacji o umiejscowieniu istniejgcych sieci i urzadzen drenarskich, nakazuje
ustalenie ryczattowej ceny jednostkowej na takim samym poziomie bez wzgledu na warunki
geologiczne pomimo braku rozpoznania tych warunkéw w Dokumentacji Przetargowe;.
Stwarza zatem realne zagrozenie, ze maksymalna wysoko$¢ wynagrodzenia z tego tytutu
bedzie przypadkowa, tj. oderwana od rzeczywistych rozmiaréw i kosztow prac.
Postanowienie art. 13 ust. 6 PU

Odwotlujgcy stwierdzit, ze cena ryczattowa powinna by¢ jednoznacznie zwigzana
Z jasnym i wyczerpujgcym opisem przedmiotu zamowienia i dopiero w takim przypadku
moze stanowi¢ niezmienny element Umowy (art. 29 ust. 1 i art. 31 ust. 1 Pzp).

Natomiast zgodnie z art. 13 ust. 6 PU wykonawca zobowigzany jest do uwzgledniania
w wynagrodzeniu wszelkich ryzyk sprawdzenia planéw i dokumentéw SIWZ lub
Dokumentaciji Projektowej stanowigcych podstawe ztozenia przez wykonawce Oferty, w tym
btedéw rachunkowych, obmiarowych, przedmiarowych, pominie¢, niedoszacowan,
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braku rozpoznania i doprecyzowania rozwigzan projektowych. Ponadto zastrzezono,

ze zadne btedy rachunkowe, obmiarowe, przedmiarowe, pominiecie, niedoszacowanie,
brak rozpoznania i doprecyzowania rozwigzan projektowych lub innych kosztow zwigzanych
z realizacjg Inwestycji nie moze by¢ podstawg do zgdania zmiany Wynagrodzenia,

a wykonawca zrzeka sie podnoszenia takich roszczen. Rozszerzono réwniez
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za wskazane w tym ustepie okolicznosci, tj. wprowadzono
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka.

Zdaniem Odwolujgcego wskazane postanowienia naktadajg na wykonawce
obowigzek wliczenia w cene ryzyk, ktérych nie jest w stanie zidentyfikowa¢ oraz oszacowac
na etapie przygotowania oferty, a ktére mogg powsta¢ wskutek braku nalezytej starannosci
Zamawiajgcego przy przygotowywaniu SIWZ oraz wykraczajg poza ryzyko mieszczace sie
w granicach ceny ryczattowej. Zrzeczenie sie przez wykonawce wszelkich roszczen z tytutu
pomytek, niedoktadnosci, rozbieznosci lub brakéw lub innych wad
Dokumentacji Przetargowej (w tym Dokumentacji Projektowej) nie mieSci sie bowiem
w ryzyku dopuszczalnym przy kalkulacji wynagrodzenia ryczattowego.

Zaskarzone postanowienia naruszajg ponadto art. 29 ust. 131 ust. 1 Pzp przez
zobowigzanie wykonawcy do wliczenia w cene ryzyk, ktdérych nie jest on w stanie oceni¢ na
etapie przygotowania oferty, a przede wszystkim podstawowg zasade, ze zakres przedmiotu
zamowienia objety dokumentacjg projektowg stanowi podstawe skalkulowania ceny oferty.
Zamawiajgcy odpowiada bowiem za prawidtowos¢ catej SIWZ, w tym dokumentaciji
projektowej, ktdrej samodzielnie nie sporzadza (np. projektu budowlanego dla inwestycji).
Jako inwestor powinien bowiem zleci¢ projektantowi wykonanie projektu w odpowiedni
sposo6b oraz zapewni¢ opracowanie SIWZ przez zesp6t posiadajgcy odpowiednie
kwalifikacje i kompetencje. Nie jest zatem uprawniony do przenoszenia na wykonawce
odpowiedzialno$ci za popetnione przez siebie btedy, niedoszacowania czy braki.
Postanowienie art. 18 ust. 8 PU

Zgodnie z tym postanowieniem wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia na
wiasny koszt, w okresie obowigzywania rekojmi i gwaranciji, petnej obstugi serwisowej
wbudowanych w ramach Inwestycji Materiatow i Urzgdzen. Serwis ma by¢ prowadzony przez
autoryzowanych serwisantow producenta urzadzen lub przez odpowiednio przeszkolonych
serwisantow wykonawcy posiadajgcych udokumentowane odbycie przeszkolenia przez
serwis producenta urzadzen.

Odwotujgcy stwierdzit ponownie, ze przepis art. 29 Pzp okresla jakimi cechami
powinien sie oznacza¢ opis przedmiotu zaméwienia, tj. zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamobwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
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i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace miec
wpltyw na sporzgdzenie oferty.

W odniesieniu do obowigzku obstugi serwisowej brak w Dokumentacji Przetargowej
jakiegokolwiek opisu zakresu ustug serwisowych, ktére ma zapewni¢ wykonawca w okresie
rekojmi za wady i gwaranciji jako$ci. Zamawiajgcy nie wykonat zatem cigzacego na nim
obowigzku jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia.



W szczegdlnoéci nalezy pamietaé o tym, ze przedmiotowe zaméwienie jest realizowane
w formie dostaw inwestorskich, gdzie wiekszos¢ materiatéw jest dostarczana przez
Zamawiajacego, w tym rury i wigkszo$¢ kluczowej armatury. Wykonawca (sitg rzeczy) nie ma
zatem wplywu na wybor (dobor) urzadzen i ich dostawcédw, nie moze zatem na etapie
przygotowywania oferty wycenic i wynegocjowa¢ warunkdéw gwarancji lub serwisu urzadzen
zakupionych przez Zamawiajgcego, w tym zakresie bowiem i dostawcy oraz warunki i koszty
ich ustug, sg narzucane przez Zamawiajgcego. Do przygotowania zatem oferty,
w przedmiotowym zakresie obstugi serwisowej urzgdzen (materiatéw) dostarczanych przez
Zamawiajacego, wykonawcy muszg zna¢ ww. warunki (w tym koszty) obstugi serwisowe;.
Odwolujgcy ocenit, ze aktualne brzmienie PU umozliwia wykonawcom dowolng
interpretacje ww. postanowienia. Jednoczesnie brak jakiegokolwiek opisu zakresu tych
dodatkowych czynnosci (robét) — w szczegdlnosci w zakresie opisanych powyzej dostaw
tzw. inwestorskich — uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie kosztu ich wykonania.
Konieczno$¢ skalkulowania ww. kosztéw uzasadniataby powiekszenie ceny ofertowej
o dodatkowe znaczne kwoty z uwagi na warto$¢ przedmiotowego zamédwienia.
Zamawiajgcy formutujgc postanowienia PU w przedstawiony wyzej sposéb wylgcza zatem
mozliwos¢ ztozenia poréwnywalnych ofert, poniewaz od dowolnej oceny wykonawcy zalezy
zakres i koszt ustug serwisowych. Okreslenie przedmiotu zamowienia w sposédb niedoktadny,
nie wyczerpujgcy badz pozostawiajgcy dowolnos¢ w sposobie jego interpretaciji uniemozliwia
wiarygodng oceng ofert.
Postanowienie art. 20 Umowy: (1) ust. 2. (2) tabela 2 pkt 9 lit, ). g), j). k). n), q) oraz (3)
tabela 2 pkt 10
Zaskarzone postanowienia sg, zdaniem Odwolujgcego, niejednoznaczne.
Zamawiajgcy do opisu ubezpieczen, ktére wykonawca jest zobowigzany przedtozyc¢,
postuzyt sie bowiem pojeciami nieostrymi, np. pkt 10 tabeli 2 zastrzegt, ze wytgczenia
odpowiedzialnosci sg dopuszczalne w zakresie zgodnym z aktualng dobrg praktyka rynkows.
Zapis ten moze by¢ odmiennie interpretowany przez Zamawiajgcego i poszczegdinych
wykonawcow. Ponadto zakres i koszt takich wylaczen bedzie uzalezniony od mozliwosci
negocjacyjnych poszczegoélnych wykonawcéw.
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W konsekwencji na etapie sporzadzania ofert spowoduje to wycene tego ryzyka na
réznym przez poszczegdlnych wykonawcow, a wiec niejednoznacznos¢ zapisow SIWZ
wytgcza mozliwos¢ ztozenia poréwnywalnych ofert przez Wykonawcow.

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

Postanowienie art. 29 ust. 7 PU

Zgodnie z art. 29 ust. 7 PU, Zamawiajgcy potraci z wynagrodzenia wykonawcy
wszystkie udokumentowane koszty zwigzane z wykonaniem zastepczym, w szczegdlno$ci
koszt przeprowadzenia procedur niezbednych do wyboru wykonawcy zastepczego,
uzyskania zgéd lub innych decyzji, jesli bedg wymagane dla dopuszczenia wykonawcy
zastepczego do wykonania czesci inwestycji, wynagrodzenie wykonawcy zastepczego,
koszt zakupu niezbednych materiatow, a takze udokumentowane koszty wszelkich dziatah
wykonawcy zastepczego na Terenie Budowy i w jego bezposrednim otoczeniu zwigzanych
z realizacjg powierzonych mu obowigzkéw oraz koszt naprawienia szkod poniesionych przez
osoby trzecie w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w ust. 3-6.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zaskarzone postanowienie niezgodnie z przepisami
(art. 480 K.c.) ustala zasady i zakres kosztéw wykonania zastepczego, ktérych Zamawiajgcy
moze zgdac od wykonawcy. Koszty wykonania zastepczego, do pokrycia ktorych
zobowigzany jest dtuznik, nie mogg by¢ bowiem ,nadmiernymi kosztami”. W zwigzku z tym
wierzyciel, ktéry skorzystat z instytuciji wykonania zastepczego moze zgdac od diuznika
zapfaty roznicy pomiedzy kwotg, ktorg wydat na skutek skorzystania z wykonania
zastepczego a kwotg, ktorg otrzymatby od niego dtuznik, gdyby zobowigzanie zostato przez
niego wykonane. Nie mozna zatem obcigzy¢ dtuznika wszystkimi kosztami wykonania
zastepczego (catkowitymi kosztami wykonania umowy lub catkowitg ceng).

Natomiast kwestia ewentualnych roszczen odszkodowawczych stanowi odrebne zagadnienie
(art. 480 K.c).
Postanowienie pkt 3.3 OPZ



Zgodnie z ww. postanowieniem wykonawca jest zobowigzany do sporzgdzenia
wszelkich dokumentdéw wymaganych przepisami prawa, ktére nie zostaty wyraznie
wskazane, ze zostang sporzgdzone przez Zamawiajgcego lub Inspektora
Nadzoru Inwestorskiego, a sporzgdzenie ktorych jest niezbedne dla zapewnienia
prawidtowego przebiegu Inwestycji.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, wskazuje jednoznacznie, ze Zamawiajacy nie
dotozyt wystarczajgcej starannosci przy przygotowywaniu Postepowania, skoro nie posiada
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informacji o zakresie dokumentéw, kitére nalezy sporzadzi¢ w celu zapewnienia
prawidtowego przebiegu Inwestycji. Wykonawca w dacie sporzgdzania oferty nie wie jaki
bedzie zakres i tematyka tych dokumentéw, w jakich terminach bedzie zobowigzany je
przedktada¢ oraz czy konieczne bedzie powierzenie ich sporzgdzenia podmiotom trzecim,
a w konsekwencji jaki bedzie ich koszt oraz potencjalny wptyw na terminy realizaciji
Inwestyciji.
Zamawiajacy przez wprowadzenie ww. postanowienia nie moze sie zwolnic¢
z obowigzku przygotowania petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia.
W szczegolnosci w przypadku zadania wykonywanego w formule ,Buduj” przy dotozeniu
nalezytej starannosci jest w stanie okresli¢ zamkniety katalogu dokumentéw niezbednych do
wykonania inwestycji, w tym uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.
Podsumowujgc powyzszg argumentacje Odwotujgcy stwierdzit, ze uchwalona przez
Sejm z dnia 13 maja 2016 r. ustawa o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektérych innych ustaw, stanowigca implementacje dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r., przewiduje istotng zmiane art. 7 ust. 1 Pzp.
Zgodnie z proponowanym, howym brzmieniem tego przepisu, zamawiajgcy
bedzie zobowigzany do przygotowania i przeprowadza postepowania o udzielenie
zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Nowelizacja rozszerza zatem wprost zasade proporcjonalno$ci z warunkéw udziatu
w postepowaniu na wszystkie aspekty postepowania, a wiec réwniez na sposdb rozktadu
ryzk kontraktowych pomiedzy zamawiajgcego i wykonawce. Nowelizacja w sposéb
jednoznaczny potwierdza zatem konieczno$¢ ksztattowania warunkéw umowy o zaméwienie
publiczne na zasadzie wzajemnosci, ekwiwalentno$ci oraz rbwnowaznoSci praw
stron. réwniez na i obowigzkéw Naktada Zamawiajgcego obowigzek prowadzenia
postepowania w sposoéb przejrzysty, co powinno réwniez znalez¢ wyraz w sposobie
formutowania postanowien SIWZ, w tym treSci przysziego stosunku zobowigzaniowego.
Sygn. akt KIO 1150/16
Odwolujgcy zaskarzyk:
1. w zakresie opisu przedmiotu zamédwienia:
1.1. przygotowanie Dokumentacji Przetargowej z istotnymi brakami
w dokumentacji wykonawczej w odniesieniu do warunkdw geologicznych,
1.2. zaniechanie uregulowania w pkt 2.7 OPZ sytuaciji, kiedy Dostawy Inwestorskie
beda wadliwe lub opdzZnione, w tym w szczegdlnosci wptywu tej sytuacji na
termin realizacji zaméwienia oraz wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy,
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1.3. pkt 3.25.8 OPZ — obowigzek stworzenia raportu koncowego badania rurociggu
zgodnie z wymaganiami zawartymi w dokumencie ,Specifications and
requirements for intelligent pig inspection of pipelines, Version 2009”
opublikowanym przez Pipeline Operators Forum, z pominieciem wskazania
postanowien ww. dokumentu, ktére muszg znalez¢ zastosowanie do raportu
koncowego sporzgdzanego przez wykonawce,
2. w zakresie wzoru umowy:
2.1. sformutowania w art. 1 PU definicji ,Robot” jako wszelkich prac
oraz przygotowawczych, robét
budowlanych, budowlano-montazowych
wszelkich innych prac, dostaw, ustug, prac projektowych, czynnosci
innych koordynacyjnych,



czynnoéci a takze wszelkich rozruchowych,

22.

23.

czynnoéci faktycznych lub prawnych koniecznych do nalezytego wykonania
inwestycji (i uzyskania pozwolenia na uzytkowanie) lub usuniecia wad —
chocby nie byty wyraznie w Umowie wymienione, w standardzie okreslonym
w Dokumentacji Przetargowej, w przypadku braku stosowanych wytycznych
co do standardu, zgodnym z przeznaczeniem i rodzajem inwestycji
w uzgodnieniu z Zamawiajgcym,
uzaleznienie — przez sformutowanie art. 4 ust. 13i 14 PU—
z za zwolnienia wykonawcy odpowiedzialno$ci skutki opdznienia

przez okoliczno$¢ nie po od spowodowanego jego stronie lezgcg
poinformowania o tej okolicznosci Kierownika Projektu oraz pod warunkiem,
ze do chwili wystgpienia takiej okolicznosci wykonawca nie przekroczyt
terminu realizacji Inwestycji, albo jego przekroczenie nastgpito z przyczyn nie
lezacych po stronie wykonawcy, pod rygorem uznania braku wptywu danej
okolicznosci na dochowanie terminu realizacji Inwestyciji, a takze przerzucenia
na wykonawce kosztow z tym zwigzanych, takze w przypadku,
gdy okolicznos$¢ ta stanowi ryzyko Zamawiajgcego,
zobowigzanie wykonawcy w art. 5 ust. 1 pkt 2 PU do dokonania w terminie 60
dni od dnia zawarcia Umowy, analizy i sporzgdzenie szczegdtowego raportu
z przekazanej Dokumentacji Przetargowej, wraz ze wskazaniem
ewentualnych brakéw, sprzeczno$ci lub nieodpowiedniosci zaprojektowanych
rozwigzan materiatowych, technicznych, lub technologicznych
organizacyjnych, ktére wptyng lub moga niekorzystnie wptyng¢ na proces
realizacji Inwestycji zgodnie z Harmonogramem, pod rygorem braku
mozliwosci zgtoszenia skutecznego roszczenia, w tym roszczen o zapfate,
na dalszym etapie realizacji Inwestycji,
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24.

25.

26.

27.

2.8.

obcigzenie wykonawcy — w art. 5 ust. 21 PU — odpowiedzialno$cig za wszelkie
wydatki, odszkodowania, straty, roszczenia oraz postepowania wynikajgce
z przepis6w prawa w przypadku uszkodzen lub niedogodnosci w stosunku do
0s06b oraz wiasnosci os6b trzecich, spowodowanych przez zanieczyszczenia,
skazenia, hatas lub inne przyczyny powstate podczas prowadzenia Robét,
przerzucenie na wykonawce —w art. 5 ust. 28 PU — odpowiedzialnosci za
okreslenie wiasciwego zakresu Rob6t oraz wycene Robdét,
Materiatéw i Urzgdzen oraz kosztéw i ryzyka wynikajgcego z mozliwych zmian
i korekt wprowadzanych na wniosek wykonawcy na dalszych etapach
realizacji Inwestyciji, a takze odpowiedzialnosci i kosztéw za rozpoznanie
terenu, warunkéw gruntowo-wodnych itp., gdyby informacje zawarte
w Dokumentacji Przetargowej okazaty sie niewystarczajgce tub niedoktadne,
okreslenie —w art. 13 ust. 3 pkt 13 PU — Ze w zakres wynagrodzenia
ryczattowego wchodzg m.in. wszelkie koszty, do ktorych poniesienia,
zgodnie z wydanymi decyzjami i uzgodnieniami, zobowigzany jest
Zamawiajacy jako Inwestor (z wyjatkiem kosztéw wyraznie wskazanych
w art. 11 PU jako obcigzajgcych Zamawiajgcego), a w szczegolnosci
poniesieniem kosztéw zwigzanych z usunieciem szkod (podtopienia,
podmycia, osuwiska, itp.) w przypadku niedotrzymania warunkéw okreslonych
w decyzjach wodnoprawnych,
okres$lenie — w art. 13 ust. 6 PU — Zze wynagrodzenie ryczattowe pokrywa
wszelkie ryzyka sprawdzenia planéw i dokumentéw SIWZ lub Dokumentacji
Projektowej stanowigcych podstawg ztozenia przez wykonawcg Oferty, w tym
btedéw rachunkowych, obmiarowych, przedmiarowych, pominie¢,

braku rozpoznania i doprecyzowania rozwigzan niedoszacowan,
projektowych, a takze ze btedy te nie mogg by¢ podstawg do zagdania zmiany
wynagrodzenia, a wykonawca zrzeka sie podnoszenia takich roszczen,
ograniczenie praw wykonawcy przez wprowadzenie w art. 15 ust. 4 i 5 PU
zobowigzania wykonawcy do zfozenia we wniosku o ptatnos¢ koricowg
osSwiadczenia o zrzeczeniu si¢ roszczeh w stosunku do Zamawiajgcego ponad
kwote wskazang we wniosku o ptatno$¢ koncowsg, co w konsekwencji zmusza



wykonawce do zrzeczenia sie roszczenh np. odszkodowawczych,
aby umozliwi¢ sobie wypfate wynagrodzenia,

2.9. przerzucenie na wykonawce —w art. 20 ust. 2 PU — kosztu powstania
jakiejkolwiek szkody w Inwestyciji, w tym w Materiatach, Urzgdzeniach lub ich
czesci, niezaleznie od przyczyny powstania szkody i sprawcy szkody,
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2.10. ustanowienia w art. 23 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) PU nieproporcjonalnie wysokich
oraz zbyt restrykcyjnie okreslonych kar umownych, nieproporcjonalnych do
przedmiotu zamowienia,

2.11. ustanowienie w art. 23 ust. 4 PU maksymalnej wysoko$ci kar umownych na
poziomie 20% Wynagrodzenia umownego brutto, co nie tylko pozbawitoby
wykonawce zysku, ale i spowodowato znaczng w stosunku do wysokosci
wynagrodzenia strate,

2.12. ustanowienie w art. 25 ust. 3 pkt 11 PU prawa odstgpienia przez
Zamawiajgcego od umowy w wypadku naruszenia przez wykonawce
jakiegokolwiek istotnego postanowienia Umowy, bez okreslenia,
ktére z postanowien Zamawiajgcy uznaje za istotne,

Zdaniem odwolujgcego powyzsze narusza:

1. w zakresie pkt 1, 2.1,2.3-2.7,2.9, 2.12 —art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 Pzp przez
nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia, co powoduje brak zachowania zasad
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty, a tym samym uniemozliwiajgcy dokonanie wyceny oferty,

2. w zakresie pkt 1.2.i2 —art. 7 ust. 1 Pzp, art. 5 K.c. oraz art. 353 1 K.c. w zw. z art.
14 i 139 ust. 1 Pzp przez razgce naruszenie rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody uméw w wyniku
okres$lenia warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasadg réwno$ci i uczciwej
konkurenciji,

3. w zakresie punktéw 2.10i 2.11 —art. 7 ust. 1 Pzp, art. 5, art. 353 1K.c. oraz art.
483 K.c. w zw. z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp przez razgce naruszenie rownosci stron
stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody uméw
w wyniku:

3.1. okreslenia warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z zasadg rownosci
i zasadg uczciwej konkurenciji,

3.2. przyznania Zamawiajacemu uprawnienia do zgdania od wykonawcy kar
umownych w wysoko$ci sprzecznej z zasadami wspétzycia spotecznego
oraz spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tej instytucji prawnej oraz
w przypadku wystgpienia okolicznosci, na ktérych wykonawca catkowicie nie
ma wplywu, a takze w przypadkach nieprecyzyjnie wskazanych,
powodujgcych dowolnos¢ w ich nakladania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonanie nastepujgcych zmian SIWZ:
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1. w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia:
1.1. usuniecie brakéw Dokumentacji Przetargowej przez uzupetnienie

o dane dotyczgce warunkéw dokumentacji wykonawczej wszystkie

geologicznych inwestycji,

1.2. zmiane pkt 2.7 OPZ przez dodanie postanowienia o nastepujgce;j tresci:
~Zamawiajgcy ponosi wobec Wykonawcy odpowiedzialno$¢ za nieterminowe
udostepnienie Dostaw Inwestorskich oraz za wady w materiatach
dostarczanych przez Zamawiajgcego w ramach Dostaw Inwestorskich”,

1.3. zmiane pkt 3.25.8 OPZ przez doprecyzowanie postanowien dokumentu
~Specifications and requirements for inteiligent pig inspection of pipelines,
Version 2009” opublikowanego przez Pipeline Operators Forum, ktére majg
zastosowanie do raportu kohcowego sporzadzanego przez wykonawce,



2. w zakresie wzoru umowy:

2.1. zmiane definicji ,Rob6t” z art. 1 PU przez usuniecie tresci ,(...)chocby nie byty
wyraznie w Umowie wymienione” oraz usuniecie zapisu: ,w przypadku braku
stosowanych wytycznych co do standardu, zgodnym z przeznaczeniem
i rodzajem inwestycji w uzgodnieniu z Zamawiajagcym”,

2.2. usuniecie art. 4 ust. 13114 PU,

2.3. usuniecie z art. 5 ust. 1 pkt 2 PU tre$ci: ,Brak uwzglednienia w Raporcie
brakéw, sprzecznosci bgdz nieodpowiedniosci Dokumentaciji przetargowej
skutkuje po stronie Wykonawcy brakiem mozliwo$ci zgtoszenia skutecznego
roszczenia, w tym roszczen o zapfate, na dalszym etapie realizacji Inwestycji”,

2.4, usuniecie art. 5 ust. 21 PU,

2.5. usuniecie art. 5 ust. 28 PU,

2.6. usuniecie art. 13 ust. 3 pkt 13 PU,

2.7. usuniecie art. 13 ust. 6 PU,

2.8. usuniecie art. 15 ust. 415 PU,

2.9. zmiane art. 20 ust. 2 PU i nadanie mu nastepujgcej tresci: ,Jezeli wystgpig
szkody w Inwestycji, w tym w Materiatach, Urzadzeniach lub w ich czesci,

w okresie odpowiedzialnosci Wykonawcy, Wykonawca na swéj koszt naprawi
powstate szkody tak, by Inwestycja odpowiadata w petni postanowieniom
Umowy, pod warunkiem, ze szkody beda spowodowane przez Wykonawce
lub osoby, a ktore ponosi odpowiedzialno$¢ przy prowadzeniu Robot”,

2.10. zmiane art. 23 ust. 1 pkt 1 lit. a PU i nadanie mu nastepujgcej tresci:
,Za opoznienie w dokonaniu Odbioru Korncowego w terminie wskazanym
w art. 1 ust 1 Urnowy 0,005% Wynagrodzenia brutto wskazanego w art. 13
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ust. 1 Umowy za kazdy rozpoczety dzien op6znienia” oraz usuniecie art. 23
ust. 1 pkt 1 lit. b PU,

2.11. zmiane art. 23 ust. 4 PU i nadanie mu nastepujgcej tresci: ,£gczna wysokos¢
kar umownych przystugujgcych Zamawiajgcemu nie moze przekroczy¢ 10%
warto$¢ Wynagrodzenia brutto wskazanego w art 13 ust 1 Umowy”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179
ust. i Pzp. Lider odwotujgcego sie konsorcjum jest spdtkg prowadzgca dziatalno$¢ w zakresie
Swiadczenia ustug wykonawstwa, eksploatacji oraz projektowania obiektow gazowych,
tj. ustug zbieznych z przedmiotem zamédwienia, a tym samym podmiotem Zzywotnie
zainteresowanym w uzyskaniu zaméwienia. W swojej dotychczasowej praktyce Odwotujacy
realizowat wiele inwestycji, ktérych przedmiot byt zblizony do zakresu zamowienia.
Inwestycje te realizowat samodzielnie, badz w oparciu o wiedze i dodwiadczenie podmiotdéw
trzecich, a czasem takze jako czfonek konsorcjum.

W ocenie Odwotujacego niezgodne z zasadami uczciwej konkurenciji i przepisami
prawa sformulowanie przez Zamawiajgcego warunkéw przetargu uniemozliwi rzetelng ocene
i porownanie skladanych ofert, co moze skutkowaé wyborem oferty innej niz Odwotujacego,
ktéra nie bedzie najkorzystniejsza. To w spos6b oczywisty spowodowac moze szkode
w majatku Odwolujgcego, ktédry nie osiggnie przychodu i zysku na poziomie zaktadanej przez
niego oferty cenowej. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do wyeliminowania powyzszego,
co pozwoli Odwotujgcemu na ztozenie oferty na warunkach zgodnych z zasadami uczciwej
konkurenciji.

Brak jednoznacznego i doktadnego opisu przedmiotu zaméwienia; prawidiowe
sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamdwienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce miec
wptyw na sporzgdzenie oferty. Powyzszy przepis stawia zamawiajgcemu wymaog opisywania
przedmiotu zamowienia w taki sposob, aby wykonawca na etapie wyceny oferty posiadat
wiedze o wszystkich wymaganiach i okoliczno$ciach mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Przekazany wykonawcom opis okre$la¢ musi zakres Swiadczenia wykonawcy
w sposob umozliwiajgcy rzetelng jego wycene. Celem wprowadzenia art 29 ust. 1 Pzp bylo
wiec utatwienie wykonawcom sporzgdzania ofert. Specyfika zaméwienh publicznych prowadzi
bowiem do zachwiania klasycznej zasady prawa cywilnego, tj. zasady réwnowagi stron



stosunku umownego (art. 353 1 K.c.). Zamawiajgcy tworzgc dokumentacjg przetargowg
narzuca w catosci warunki umowy oraz sposob realizacji zamowienia. Przyréwnaé to mozna
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do wzoru umowy na gruncie K.c., z tym jednak zastrzezeniem, ze wykonawcy nie mogg
indywidualnie negocjowac odstepstw od tego wzoru.

Odwolujgcy podkreslit, ze w Swietle powyzszego, tym bardziej istotne jest,
by wykonawca na etapie sporzadzania oferty miat petng $wiadomo$¢ zakresu zobowigzania,
ktére na siebie przyjmuje. Brak tej Swiadomos$ci uniemozliwia prawidtowe sporzgdzenie
oferty, co w kazdym wypadku powodowac bedzie szkode dla zamawiajgcego. W wypadku
bowiem, gdy wykonawca zbyt wysoko oszacuje ryzyka zwigzane z realizacjg zaméwienia,
zamawiajacy zaptaci wyzszg kwote za wykonanie zamowienia, niz by zaptacit przy
precyzyjnym opisie zamowienia. Jezeli zas wykonawca zbyt nisko oszacuje cene ofertowa,
to i tak bedzie on dazyt do osiggniecia zysku na zaktadanym poziomie, wskutek czego prace
przez niego swiadczone beda czesto wykonywane w wiekszym po$piechu oraz
z zastosowaniem materiatow gorszej jakosci. Cel wykonawcy (osiggniecie zysku) jest
bowiem sprzeczny z celem zamawiajgcego (prawidtowa realizacja zaméwienia).

Majgc powyzsze na uwadze, opis przedmiotu zaméwienia musi by¢ jasny,
zrozumialy, zawierajgcy wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego sporzadzenia oferty
przetargowej. Tylko takie opisanie przedmiotu zaméwienia moze prowadzi¢ do
wyposrodkowania sprzecznych Intereséw wykonawcy i zamawiajgcego i wykonanie
zamowienia w sposob rzetelny i prawidtowy, kitére jednoczesnie przyniesie wykonawcy
godziwy zysk.

Nieprawidiowe postanowienia PU jako naruszenie art. 29 Pzp

Odwolujgcy stwierdzit, ze art. 29 Pzp wskazuje sposob w jaki nalezy opisa¢ przedmiot
zamowienia. Nie wskazuje jednak jakie dokumenty skiadajg sie na uksztattowanie tego
przedmiotu, {j. jaki jest mozliwy zakres zaskarzenia dokumentéw pochodzacych od
Zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze skarzona moze by¢ w tym kontekScie w szczegdélnosci
SIWZ, poniewaz jest ona podstawowym dokumentem, na podstawie ktérego ustalane sg
warunki zamoéwienia. Powstaje jednak pytanie, czy skarzone mogg by¢ tez inne dokumenty,
dofaczane do SIWZ, takie jak wzor umowy, formularz ofertowy, czy opis przedmiotu
zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego w doktrynie panuje do$¢ jednoznaczne stanowisko,
ze przedmiotem zaskarzenia (w tzw. zaméwieniach ponadprogowych) mogg zostac objete
wszystkie ww. dokumenty skfadajgce sie na dokumentacije przetargowa, poniewaz ksztattujg
one warunki przetargowe. Inne stanowisko prowadzitoby do absurdalnych sytuaciji, w ktérych
Zamawiajgcy mogliby w lakoniczny sposo6b formutowac¢ SIWZ, przerzucajgc niekorzystne dla
wykonawcéw lub zagrazajgce konkurenciji warunki do innych dokumentdw przetargowych.

Potwierdza to takze dyspozycja art. 36 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérg SIWZ zawiera
co najmniej opis przedmiotu zaméwienia (art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp), a takze wzor umowy
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(art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp). Wskazuje to, ze opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamowienia, o ktbrym mowa w art. 29 Pzp, odbywa sie co najmniej przez ww. trzy
dokumenty, tj. SIWZ, OPZ, oraz wzér umowy. Dokumenty te sg bowiem komplementarne,
wzajemnie sie one uzupetiajg. Powyzsze wskazuje, ze oparcie odwotania na zarzucie
naruszenia art. 29 Pzp moze obejmowaé swoim zakresem zaskarzenia tak same
postanowienia SIWZ, jak i postanowienia OPZ czy wzoru umowy.
Wplyw nie prawidlowego sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia na podstawowe
zasady prawa zamowien publicznych

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia niezgodnie z art. 29 Pzp nie tylko jest
samodzielng podstawg odwotawczg, ale dodatkowo prowadzi do naruszenia dalszych
przepiséw i zasad zamowien publicznych. W szczegolnosci uszczerbku doznajg w tym
wypadku kluczowe zasady przewidziane w art. 7 Pzp., zgodnie z ktbrym zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

W ocenie Odwolujacego dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamowienia nie spetnia powyzszych kryteridw, poniewaz przede wszystkim nie jest



wyczerpujacy i nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznoSci mogacych, a wrecz
majacych wplyw na sporzgdzenie oferty,
Szczegotowe uzasadnienie nieprawidtowosci opisania przez Zamawiajacego
przedmiotu zamowienia
Nieprawidiowosci zwigzane z dokumentacjg wykonawcza w zakresie warunkow
geologicznych

Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamdwienia m.in. za pomocg
Dokumentaciji Przetargowej, ktra zawiera istotne braki w dokumentacji wykonawczej
w zakresie co art. 29 ust. 1i 2 Pzp, warunkéw geologicznych, narusza
uniemozliwiajgc prawidtowe oszacowanie ceny ofertowej, z uwagi na brak wyczerpujgcych
informacji o zakresie zadania do realizacji, przez co w konsekwenciji utrudnia réwniez
uczciwg konkurencje.
Postanowienie pkt 2.7 OPZ

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy zaniechat uregulowania w pkt 2.7 OPZ
sytuaciji, kiedy Dostawy Inwestorskie bedg wadliwe lub op6znione, w tym w szczegdlnosci
wptywu tej sytuacji na termin realizacji zamdwienia oraz wysoko$¢ wynagrodzenia
wykonawcy. Tym samym nie wylaczyt ze zobowigzan wykonawcy ryzyk, ktére powinny
obcigza¢ Zamawiajgcego. W konsekwencji niedookreslone sg granice odpowiedzialnosci
wykonawcy, co wptywa na nieprecyzyjnos¢ opisu przedmiotu zamowienia.
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Postanowienie pkt 3.25.8 OPZ

Zamawiajgcy w pkt. 3.25.8 OPZ zgda stworzenia raportu koncowego badania
rurociggu zgodnie z wymaganiami zawartymi w dokumencie ,Specifications and
requirements for inteligent pig inspection of pipelines, Version 2009” opublikowanym przez
Pipeline Operators Forum, z pominieciem wskazania postanowien ww. dokumentu, ktére
muszg znalez¢ zastosowanie do raportu koncowego sporzadzanego przez wykonawce.
W konsekwencji powoduje to nieprecyzyjno$¢ opisu przedmiotu zaméwienia.
Postanowienie art. 1 wzoru umowy PU

Zamawiajacy sformutowat w art. 1 PU definicje ,Robot” jako wszelkich prac
przygotowawczych, robét budowlanych, budowlano-montazowych oraz wszelkich innych
prac, dostaw, prac projektowych, czynno$ci koordynacyjnych, ustug,
czynnosci rozruchowych, a takze wszelkich innych czynnoséci faktycznych lub prawnych
koniecznych do nalezytego wykonania inwestyciji (i uzyskania pozwolenia na uzytkowanie)
lub usuniecia wad, choc¢by nie byty wyraznie w Umowie wymienione, w standardzie
okreslonym w Dokumentacji Przetargowej. W przypadku braku stosowanych wytycznych co
do standardu, zgodnym z przeznaczeniem i rodzajem inwestycji w uzgodnieniu
z Zamawiajgcym.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuszcza i przyznaje,
ze mozliwe sg braki w Dokumentacji Przetargowej, a wykonawca moze by¢ zobowigzany do
wykonania robét nie uwzglednionych w opisie przedmiotu zamowienia. Stanowi to przejaw
niedoktadnego i niejednoznacznego opisu przedmiotu zamédwienia.
Postanowienie art. 5 ust. 1 pkt 2 PU

Zdaniem Odwotujacego zobowigzanie wykonawcy do dokonania w terminie 60 dni od
dnia zawarcia Umowy, analizy i sporzgdzenie szczegdtowego raportu z przekazanej
Dokumentacji Przetargowej, wraz ze wskazaniem ewentualnych brakéw, sprzecznosci lub
nieodpowiedniosci zaprojektowanych rozwigzan materiatowych, technicznych,
technologicznych lub organizacyjnych, ktére wptyng lub moga niekorzystnie wptynaé na
proces realizacji Inwestycji zgodnie z Harmonogramem, pod rygorem braku mozliwosci
zgtoszenia skutecznego roszczenia, w tym roszczen o zaptate, na dalszym etapie realizacji
Inwestyciji, jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajacy dopuszcza i przyznaje, ze mozliwe jest
istnienie brakéw w Dokumentacji Przetargowej, a wykonawca moze by¢ zobowigzany do
wykonania rob6t nie uwzglednionych w opisie przedmiotu zaméwienia. Stanowi to przejaw
niedoktadnego i niejednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia.
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Postanowienie art. 5 ust. 21 PU
Zamawiajacy obcigza Wykonawce —w art. 5 ust. 21 PU — odpowiedzialno$cig za



wszelkie wydatki, odszkodowania, straty, roszczenia oraz postepowania wynikajgce
z przepiséw prawa w przypadku uszkodzer lub niedogodnosci w stosunku do oséb oraz
wiasnosci oséb trzecich, spowodowanych przez zanieczyszczenia, skazenia, hatas lub inne
przyczyny powstate podczas prowadzenia Robét. Tym samym nie wylgczyt ze zobowigzan
wykonawcy ryzyk, ktére powinny obcigza¢ Zamawiajgcego. W konsekwencji niedookreslone
sg granice odpowiedzialnosci wykonawcy, co wptywa na nieprecyzyjno$¢ opisu przedmiotu
zamobwienia.
Postanowienie art. 5 ust. 28 PU

Zamawiajacy przerzucit na Wykonawce — w art. 5 ust. 28 PU — odpowiedzialnos¢ za
okreslenie wtadciwego zakresu Robot oraz wycene Robdét, Materiatdw i Urzadzenh oraz
kosztéw i ryzyka wynikajgcego z mozliwych zmian i korekt wprowadzanych na wniosek
wykonawcy na dalszych etapach realizacji Inwestyciji, a takze odpowiedzialno$¢ i koszty za
rozpoznanie terenu, warunkéw gruntowo-wodnych itp., gdyby informacje zawarte

okazaly sie lub w Dokumentacji Przetargowej niewystarczajgce niedoktadne.

Takie postanowienie jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuszcza i przyznaje,
ze mozliwe jest istnienie brakéw w Dokumentacji Przetargowej, a wykonawca moze byé
zobowigzany do wykonania rob6t nie uwzglednionych w opisie przedmiotu zaméwienia.
Stanowi to przejaw niedoktadnego i niejednoznacznego opisu przedmiotu zamédwienia.
Postanowienie art. 13 ust. 3 pkt 13 PU

Zamawiajacy w art. 13 ust. 3 pkt 13 wzoru umowy okreslit, Zze w zakres
wynagrodzenia ryczattowego wchodzg m.in. wszelkie koszty, do ktorych poniesienia,
zgodnie z wydanymi decyzjami i uzgodnieniami, zobowigzany jest Zamawiajgcy jako
Inwestor (z wyjgtkiem kosztéw wyraznie wskazanych w art 11 PU jako obcigzajgcych
Zamawiajgcego), w szczegodlnosci zwigzane z usunieciem szkod (podtopienia, podmycia,
osuwiska, itp.) w przypadku niedotrzymania warunkéw okreslonych w decyzjach
wodnoprawnych. Tym samym nie wylgczyt ze zobowigzan wykonawcy ryzyk, ktére powinny
obcigza¢ Zamawiajgcego. W konsekwencji niedookreslone sg granice odpowiedzialnosci
wykonawcy co wplywa na nieprecyzyjno$¢ opisu przedmiotu zamowienia.
Postanowienie art. 13 ust. 6 PU

Zamawiajgcy w art. 13 ust. 6 PU wskazat, ze wynagrodzenie ryczattowe pokrywa
wszelkie ryzyka sprawdzenia planéw i dokumentéw SIWZ lub Dokumentacji Projektowe;j
stanowigcych podstawe zfozenia przez wykonawce Oferty, w tym btedéw rachunkowych,
obmiarowych, przedmiarowych, pominie¢, niedoszacowan, braku rozpoznania,
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czy doprecyzowania rozwigzan projektowych, a takze Ze btedy te nie mogg by¢ podstawg do
zgdania zmiany wynagrodzenia, a wykonawca zrzeka sie podnoszenia takich roszczen.
Tym samym nie wylgczyt ze zobowigzan wykonawcy ryzyk, ktére powinny obcigzaé
Zamawiajgcego. W konsekwenciji niedookreslone sg granice odpowiedzialnoSci wykonawcy
co wplywa na nieprecyzyjnos¢ opisu przedmiotu zamdwienia.
Postanowienie art. 20 ust. 2 PU

Zamawiajgcy przerzucit na wykonawce —w art. 20 ust. 2 PU — koszt powstania
jakiejkolwiek szkody w Inwestyciji, w tym w Materiatach, Urzgdzeniach lub ich czesci,
niezaleznie od przyczyny powstania szkody i sprawcy szkody. Tym samym nie wylaczyt ze
zobowigzan wykonawcy ryzyk, ktére powinny obcigza¢ Zamawiajgcego. W konsekwencji
niedookre$lone sg granice odpowiedzialno$ci wykonawcy co wptywa na nieprecyzyjno$¢
opisu przedmiotu zaméwienia.
Opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje
Postanowienia utrudniajace uczciwa konkurencje

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamoéwienia nie
mozna opisywac¢ w sposob, ktdry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Przepis ten
w szczegodlnosci zabrania opisywania przedmiotu zamédwienia przez odniesienie si¢ do
konkretnych modeli urzgdzen, czy rodzajéw technologii, np. przez podanie okre$lonej marki,
czy nazw wiasnych produktéw. Ma on jednak duzo szersze zastosowanie, niz by to wynikato
Z jego pobieznej analizy, poniewaz znajduje zastosowanie w tych wszystkich wypadkach,
w ktorych dziatanie zamawiajgcego moze wptyna¢ na uczciwg konkurencje.
Ciezar dowodu

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z dyspozycijg art. 29 ust. 2 Pzp ciezar wykazania,
ze dane zachowanie zamawiajgcego nie utrudnia uczciwej konkurenciji, spoczywa na



zamawiajacym. Odwotujgcy obowigzany jest bowiem wytgcznie uprawdopodobnic,

ze dziatanie zamawiajgcego moze naruszy¢ uczciwg konkurencje. Przepis ten wprowadza
wiec domniemanie, ze kazde zachowanie zamawiajgcego, ktore nosi w sobie przestanki
potencjalnych naruszen konkurencji, faktycznie narusza konkurencje. Domniemanie to moze
zostac obalone wylgcznie o tyle, o ile zamawiajgcy udowodni, Ze jest inacze;.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy skonkludowat, ze w dalszej cze$ci odwotania,
zasygnalizuje jedynie ktore z postanowien SIWZ, OPZ oraz PU moga wplyng¢ na uczciwag
konkurencje. Szczegbtowg argumentacje oraz dowody przeciwne powinien jednak
przedstawi¢ Zamawiajgcy, zgodnie z ciezarem dowodowym z art. 29 ust. 2 Pzp.
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Konsekwencje zastosowania przez Zamawiajacego postanowien naruszajacych
uczciwg konkurencje

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia przerzucit na
wykonawcow znaczng czes¢ ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. Powoduije to,
ze wykonawcy szacujgc cene ofertowg muszg oszacowaé wartos¢ prac zwigzanych z tymi
ryzykami oraz wkalkulowac je w cene. Powyzsze w spos6b oczywisty prowadzi do
uprzywilejowania bardziej doswiadczonych wykonawcéw. Wykonawcy ci, majgc duze
do$wiadczenie w branzy, mogg bowiem bardziej precyzyjnie oszacowac ryzyko.

Pozostali wykonawcy muszg opierac sie jedynie na swoich mniej lub bardziej przyblizonych
przypuszczeniach, co moze prowadzi¢ do duzej ro6znicy w cenach ofertowych. Z duzym
prawdopodobienstwem doprowadzi to takze do zawyzenia cen mniej doswiadczonych
wykonawcow. Wykonawcy ci, kierujgc sie checig osiggniecia zysku, bedg bowiem z wigksza
ostrozno$cig podchodzi¢ do realizacji kontraktu. To zas bezposrednio godzi¢ bedzie

w interes publiczny, gdyz Zamawiajacy uzyska zamowienie za stawke wyzszg, niz gdyby
postanowien tych nie byto. W ocenie Odwotujgcego jest to tym bardziej razgce w obliczu
faktu, ze inwestycja, ktorej dotyczy Postepowanie jest pierwszg tego typu inwestycjg

w Polsce. Sa to roboty na bardzo duzg skale, ktérych do tej pory w naszym kraju nie
wykonywano. W konsekwencji nawet podmioty o kilkunasto-, czy kilkudziesiecioletnim
doswiadczeniu w branzy, mogg mie¢ problem z oszacowaniem ryzyk i wartosci prac na tej
budowie.

Odwotujgcy podat, ze w branzy gazowniczej standardem sg gazociagi o duzo
mniejszych $rednicach, od tego, ktérego dotyczy Postepowanie. Gazociag ten ma bowiem
osiggnac¢ $rednice rzedu 1000 mm, podczas gdy standardem byly do tej pory gazociggi
o Srednicy 200-300 mm. Tak duza réznica w rozmiarze gazociggdéw prowadzi do tego,
ze zupeinie inne sg problemy, ktére mogg wystapi¢ przy realizacji inwestycji. Co oczywiste,
przy tak pionierskich projektach, szacowanie ryzyka musi zosta¢ poprzedzone dogtebng
analizg inzynierska. Brak precyzyjno$ci opisu przedmiotu zaméwienia uniemozliwia
dokonanie takich szacunkéw. Istotnym jest, Ze w obliczu braku doswiadczenia w realizaciji
takich inwestycji, jedyne na czym moga oprzec sie wykonawcy przy szacowaniu ceny
ofertowej sg symulacje i zestawienia kadry inzynierskiej. Jezeli pracownicy wykonawcéw nie
dysponujg precyzyjnym opisem przedmiotu zamoéwienia, to sporzgdzenie takiej dokumentaciji
jest niemozliwe. W sposo6b oczywisty prowadzi to do uprzywilejowania wykonawcéw
zagranicznych, ktérzy uczestniczyli przy tego typu inwestycjach za granica.

Odwolujgcy podkreslit, Zze podstawowym celem zamowien publicznych jest ziozenie
przez wykonawcow ofert poréwnywalnych i wybranie przez zamawiajgcego oferty
najkorzystniejszej. Przy tak skonstruowanym opisie przedmiotu zamowienia sporzgdzenie
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ofert poréwnywalnych nie bedzie jednak mozliwe. Oferty bedg bowiem niespdjne z uwagi na
rozne zakresy ryzyk przyjete przez wykonawcow.

Odwolujgcy stwierdzit dodatkowo, ze w zachwianie uczciwej konkurencji godzi takze
poziom ustanowionych przez Zamawiajgcego kar umownych. Co prawda Zamawiajgcy nie
udostepnit do wiadomosci wykonawcédw szacunkowej wartosci zamowienia,
jednakze chociazby z wysokos$ci ustanowionego wadium mozna wnioskowac, ze wartos¢ ta
wynosi nie mnigj niz 100 min zt (netto). Jednoczesnie, kary umowne mogg tgcznie osiggnac
poziom 20% wartosci zamowienia. Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze Zamawiajacy
ksztaltujgc stosunek zobowigzaniowy wprowadzit kary umowne liczone od kwoty brutto



wynagrodzenia. Minimalna wysokosci tego wynagrodzenia bedzie wiec, przy obecnie
obowigzujgcej stawce VAT, wynosi¢ 123 min zt brutto, zas 20% tej kwoty to 24,6 min z.
Jednocze$nie z nominalnej kwoty umowy, Odwotujgcy obowigzany bedzie odprowadzi¢ 23%
podatku od towardw i ustug, i to niezaleznie od wysokosci naliczonych i potrgcanych kar
umownych. Kary umowne stanowigce odszkodowanie nie sg bowiem opodatkowane VAT,
tym samym wykonawca nie moze zaptaci¢ go od kwoty wynagrodzenia realnie otrzymanego.
Oznacza to, ze w wypadku zastosowania maksymalnego progu kar umownych,
kwotg otrzymang przez wykonawce bedzie kwota 75,4 min zt. Powyzsze wyliczenia
prowadzg do wniosku, Ze tak uksztattowane warunki zamdéwienia w sposdb oczywisty
faworyzuja wiekszych wykonawcoéw, o ustabilizowanej sytuaciji finansowej. Suma bilansowa
Odwolujgcego, wykazana w sprawozdaniu finansowym z 2015 r. wyniosta bowiem
102.280.000,00 zt, a zysk netto — 914.000,00 zt. Przyrownanie maksymalnej kwoty kar
umownych na poziomie 24.600.000,00 zt do ww. danych finansowych w spos6b oczywisty
wskazuje, ze natozenie na Odwotujgcego choé potowy maksymalnej warto$ci kar umownych
moze doprowadzi¢ tego wykonawce na skraj bankructwa. Do analogicznej sytuacii
doprowadzitoby to wiekszo$¢ wykonawcdéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
Powyzsze dowodzi, ze Zamawiajgcy uksztattowat warunki Postepowania w sposéb
zagrazajacy uczciwej konkurencji. Ponownie podkresli¢ nalezy, ze wykonawcy mniejsi,
0 mniejszych obrotach, celem skompensowania ryzyk zwigzanych z zastosowaniem tak
wysokich kar umownych, zawyzac bedg ceny ofertowe, by zostawi¢ sobie pewien bufor
bezpieczenstwa. Jednoczesnie, duza konkurencja na rynku nie pozwoli wykonawcom na
nadmierne zawyzenie cen ofertowych. Znéw wiec uprzywilejowane beda podmioty wieksze,
o korzystniejszej sytuacji finansowej, ktére ewentualne straty na tym kontrakcie zbilansowac¢
beda mogty zyskami na innych inwestycjach. Wykonawcy mniejsi, dla ktérych realizacja
zamoOwienia bedzie nieporéwnywalnie wigksza od innych realizowanych kontraktéw,
swobody takiej nie bedg mieli. Tym samym, nieprzewidziane koszty przy realizacji
zamobwienia w sposéb bezposredni prowadzi¢é moga do ich upadtosci.
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Majgc powyzsze na uwadze, niewtadciwe uksztattowanie przez Zamawiajgcego
warunkéw zamédwienia prowadzi¢ bedzie do naruszenia zasad uczciwej konkurencji,
przez preferowanie podmiotéw bardziej doswiadczonych (w szczeg6lnosci podmiotéw
zagranicznych), z lepszg sytuacjg finansowa.
Szczegotowe uzasadnienie nieprawidtowosci opisania przez Zamawiajacego
przedmiotu zamowienia
Postanowienie pkt 2.7 OPZ

Zamawiajacy zaniechat uregulowania w pkt 2.7 OPZ sytuacii,
w ktorej Dostawy Inwestorskie bedg wadliwe lub op6Znione, w tym w szczegdlnoSci wplywu
tej sytuacji na termin realizacji zamowienia oraz wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy.
Powoduje to roztozenie ryzyka umownego niezgodne z zasadami wspétzycia spotecznego,
przerzucenie ryzyka umownego na wykonawce w zakresie, ktory powinien przyjgé na siebie
Zamawiajacy. W konsekwenciji ceny ofertowe poszczegoinych wykonawcdéw mogg w réznym
stopniu kalkulowac zwigzane z tym ryzyko, co narusza zasady uczciwej konkurencji.
Postanowienie art. 1 PU

Odwotlujgcy przytoczyt sformutowang w art. 1 definicje Robot i stwierdzit, ze wskazuje
ona jednoznacznie, ze Zamawiajgcy dopuszcza i przyznaje, ze mozliwe jest istnienie brakow
w Dokumentaciji Przetargowej, a wykonawca moze by¢ zobowigzany do wykonania rob6t nie
uwzglednionych w opisie przedmiotu zamdwienia. Stanowi to przejaw niedoktadnego
i niejednoznacznego opisu przedmiotu zamoéwienia. Ponadto przerzuca to na wykonawce
ryzyko w sposoéb nieuprawniony, poniewaz prawidtowe okreslenie przedmiotu zamédwienia
stanowi zobowigzanie Zamawiajgcego. Narusza to zatem normy wynikajgce z art. 7 Pzp i 5
K.c.
Postanowienie art. 4 ust. 13 i 14 PU

Odwolujacy stwierdzit, ze przez sformutowanie art. 4 ust. 13 i 14 PU Zamawiajacy
uzaleznia zwolnienie wykonawcy z odpowiedzialnosci za skutki opdznienia spowodowanego
przez okoliczno$¢ nie lezgcg po jego stronie od poinformowania o tej okolicznosci
Kierownika Projektu oraz pod warunkiem, ze do chwili wystapienia takiej okolicznosci
wykonawca nie przekroczyt terminu realizacji Inwestycji albo jego przekroczenie nastagpito
z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy, pod rygorem uznania braku wptywu danej



okoliczno$ci na dochowanie terminu realizacji Inwestyciji, a takze przerzuca na wykonawce
koszty z tym zwigzanych, takze w przypadku, gdy okolicznos¢ ta stanowi ryzyko
Zamawiajgcego. Tym samym obcigza to wykonawce nieuzasadnionym ryzykiem.
Wykonawca powinien mie¢ bowiem prawo powotania sie na okolicznosci, ktére wptywajg na

30

mozliwos¢ realizacji zadania, a sg niezalezne od niego. Narusza to zatem normy wynikajgce
zart. 7Pzpi5Kc.
Postanowienie art. 5 ust. 1 pkt 2 PU

Zobowigzanie wykonawcy w art. 5 ust. 1 pkt 2 PU do dokonania w terminie 60 dni od
dnia zawarcia Umowy, analizy i sporzadzenie szczeg6towego raportu z przekazanej
Dokumentacji Przetargowej, wraz ze wskazaniem ewentualnych brakéw, sprzecznosci lub
nieodpowiednio$ci zaprojektowanych rozwigzan materiatowych, technicznych,
technologicznych lufa organizacyjnych, ktére wptyng lub mogg niekorzystnie wptyng¢ na
proces realizacji Inwestycji zgodnie z Harmonogramem, pod rygorem braku mozliwosci
zgtoszenia skutecznego roszczenia, w tym roszczen o zaptate, na dalszym etapie realizaciji
Inwestycji, jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuszcza i przyznaje, ze mozliwe jest
istnienie brakow w Dokumentaciji Przetargowej a wykonawca moze by¢ zobowigzany do
wykonania robot nie uwzglednionych w opisie przedmiotu zamoéwienia. Stanowi to przejaw
niedoktadnego i niejednoznacznego opisu przedmiotu zamoéwienia. Ponadto przerzuca to na
wykonawce ryzyko w sposoéb nieuprawniony, bo prawidiowe okreslenie przedmiotu
zamowienia stanowi zobowigzanie Zamawiajgcego. Narusza to zatem normy wynikajgce
zart. 7Pzpiart. 5K.c.
Postanowienie art. 5 ust. 21 PU

Zamawiajgcy obcigza wykonawce — w art. 5 ust. 21 PU — odpowiedzialnoscig za
wszelkie wydatki, odszkodowania, straty, roszczenia oraz postepowania wynikajgce
z przepisow prawa w przypadku uszkodzen (lub niedogodnosci w stosunku do oséb oraz
wiasnosci osoéb trzecich, spowodowanych przez zanieczyszczenia, skazenia, hatas Ilub inne
przyczyny powstate podczas prowadzenia Robét. Tym samym w nie wytaczyt ze zobowigzan
wykonawcy ryzyk, ktdére powinny obcigza¢ Zamawiajgcego. W konsekwencji niedookreslone
$g granice odpowiedzialno$ci wykonawcy co wptywa na nieprecyzyjnos¢ opisu przedmiotu
zamowienia. Ponadto narusza to normy wynikajgce z art. 7 Pzp i art. 5 K.c.
Postanowienie art. 5 ust. 28 PU

Zamawiajgcy przerzucit na wykonawce —w art. 5 ust. 28 PU — odpowiedzialnosci za
okreslenie wtadciwego zakresu Robot oraz wycene Robét, Materiatéw i Urzadzenh oraz
kosztow i ryzyka wynikajacego z mozliwych zmian i korekt wprowadzanych na wniosek
Wykonawcy na dalszych etapach realizacji Inwestycji, a takze odpowiedzialno$ci i kosztow
za rozpoznanie terenu, warunkéw gruntowo-wodnych itp., gdyby informacije zawarte
w Dokumentac;ji Przetargowej okazaty sie niewystarczajgce lub niedoktadne.
Jednoznacznie wskazuje to, ze Zamawiajgcy dopuszcza i przyznaje, ze mozliwe jest
istnienie brakéw w Dokumentacji przetargowej, a wykonawca moze by¢ zobowigzany do
wykonania robét nie uwzglednionych w opisie przedmiotu zamowienia. Stanowi to przejaw
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niedoktadnego i niejednoznacznego opisu przedmiotu zamoéwienia. Ponadto przerzuca to na
wykonawce ryzyko w sposob nieuprawniony, bo prawidiowe okreslenie przedmiotu
zamowienia stanowi zobowigzanie Zamawiajgcego. Narusza to zatem normy wynikajgce
zart. 7Pzpiart. 5K.c.
Postanowienie art. 13 ust. 3 pkt 13 PU
Zdaniem Odwolujgcego zaskarzone postanowienie PU nie dookresla granic
odpowiedzialnosci wykonawcy, co wptywa na nieprecyzyjno$¢ przedmiotu zamowienia.
Ponadto przerzuca to na Wykonawce ryzyko w sposéb nieuprawniony, jako ze prawidtowe
okreslenie przedmiotu zamowienia stanowi zobowigzanie Zamawiajgcego. Narusza to zatem
normy wynikajgce z art. 7 Pzp i 5 K.c.
Postanowienie art. 13 ust. 6 PU

Odwolujgcy stwierdzit, ze w ww. postanowienie Zamawiajgcy nie wylaczyt ze
zobowigzan wykonawcy ryzyk, ktére powinny obcigza¢ Zamawiajgcego. W konsekwenciji
niedookre$lone sg granice odpowiedzialno$ci wykonawcy co wplywa na nieprecyzyjno$¢



przedmiotu zamowienia. Ponadto przerzuca to na wykonawce ryzyko w sposéb
nieuprawniony, bo prawidtowe okre$lenie przedmiotu zamowienia stanowi zobowigzanie
Zamawiajagcego. Narusza to zatem normy wynikajgce z art. 7 Pzp i art. 5 K.c.
Postanowienie art. 15 ust. 4i 5 PU

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy ogranicza prawa wykonawcy przez
zobowigzanie go do zfozenia we wniosku o ptatno$¢ koricowg o$wiadczenia o zrzeczeniu sie
roszczen w stosunku do Zamawiajgcego ponad kwote wskazang we wniosku o ptatno$é
koncowa, co w konsekwencji zmusza wykonawce do zrzeczenia sie roszczenh np.
odszkodowawczych, aby umozliwi¢ sobie wyptate wynagrodzenia. Narusza to art. 5 K.c.
iart. 7 Pzp.
Postanowienie art. 20 ust. 2 PU

Odwolujgcy podkreslit, Zze zaskarzone postanowienie obcigza wykonawce
nieuzasadnionym ryzykiem, poniewaz powinien on mie¢ mozliwo$¢ przewidzenia zakresu
swojej odpowiedzialnosci, a jej granice musza by¢ zgodne ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem umowy i zasadami wspétzycia spotecznego. Narusza to zatem normy
wynikajgce z art. 7 Pzpi 5 K.c.
Postanowienie art. 23 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) oraz ust. 4 PU

Zamawiajgcy ustanowit w art. 23 ust. 1 pkt 1 iit. a) i b) PU nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia oraz zbyt restrykcyjne kary umowne, natomiast w art. 23 ust. 4 PU
ustanowit maksymalng wysoko$ci kar umownych na poziomie 20% Wynagrodzenia
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umownego brutto, co nie tylko pozbawitoby wykonawce zysku, ale i spowodowato znaczng

w stosunku do wysokosci wynagrodzenia strate. Godzi to w gospodarczy cel umowy i zasady
wspolzycia spotecznego, a zatem narusza nory z art. 7 Pzp i art. 5 K.c.

Sformutowanie warunkéw umownych w sposéb skutkujacy razacym naruszeniem
réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego

Zakaz wykorzystywania przez zamawiajgcego pozycji dominujgcej

Odwolujgcy stwierdzit, ze wiele postanowien PU oraz OPZ zostato przez
Zamawiajgcego sformutowanych w sposéb, ktéry przerzuca wszelkie ryzyka realizacii
zamobwienia, w tym ryzyka lezgce po stronie Zamawiajgcego, na wykonawce.

Zachowanie takie jest naruszeniem nie tylko zasad wskazanych w art. 7 Pzp, lecz tez
podstawowych zasad prawa cywilnego, ktére przez art. 14 oraz 139 ust. 1 Pzp znajdujg
zastosowanie w niniejszej sprawie.

W szczegolnosci zastosowanie tutaj znajdzie art. 5 K.c., zgodnie z ktérym nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Przy formutowaniu stosunku zobowigzaniowego nalezy za$ stosowac¢ sie do art. 353 1 K.c.,
tzn. uksztattowac go w taki sposdb, by jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

W ocenie Odwolujgcego kluczowy w tej sprawie jest fakt, ze Postepowanie
prowadzone jest w formule ,Buduj’. Oznacza to, ze przedmiotem zaméwienia nie jest
zaprojektowanie inwestycji. W konsekwencji, to na Zamawiajgcym, jako organizatorze
Postepowania cigzy obowigzek prawidtowego opisania przedmiotu zaméwienia
i sporzgdzenia Zamawiajacy w wielu dokumentaciji projektowej. Tymczasem
postanowieniach PU przerzuca na wykonawce ryzyko za btedy tej dokumentacji. Co wiecej,
niektore z wrecz zastosowanych przez Zamawiajgcego postanowien sugeruja,
ze dokumentacja ta jest niekompletna i obarczona btedami (tu przyktadowo pkt 2.7 OPZ,
definicja ,Robét” z art. 1 PU, czy tez art. 5 ust. 1 pkt 2, art. 5 ust. 21, art. 13 ust. 6i art. 20
ust. 2 PU).

Bezprawne obarczanie wykonawcy ryzykami inwestycyjnymi

Odwolujgcy podat, ze wynagrodzenie za wykonanie Zamdwienia ma co do zasady
charakter ryczattowy. Oznacza to, ze wszelkie ryzyka i koszty zwigzane z realizacjg
Zamowienia powinny zosta¢ skalkulowane w cene ofertowg, co przy tak nieprecyzyjnie
sformutowanym przedmiocie zaméwienia nie jest mozliwe.
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Z istoty wynagrodzenia ryczattowego wynika, Ze bez wzgledu na rzeczywisty wymiar
prac, ponoszonych nakladéw, zmieniajgcych sie okoliczno$ci realizacji zaméwienia, czy tez
jego poszczegoéinych elementéw wynagrodzenie to bedzie niezmienne.

Zresztg niezmienno$¢ tego wynagrodzenia wzmacniajg takze bardzo rygorystyczne
postanowienia Pzp, a w szczegdlnosci art. 144 Pzp. W konsekwencji wykonawca ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia musi wyjgtkowo dokfadnie i precyzyjnie oszacowac naktad
pracy, zakres wykonywanych czynno$ci, naktady rzeczowe, niezbedne zakupy i inne
elementy stanowigce koszt realizacji zaméwienia.

Majac na uwadze rozmiar tego zamowienia (wartos¢ szacunkowa cato$ci zaméwienia
to co najmniej kwota 100 min zt netto), najmniejsza pomytka w tym zakresie moze skutkowac
ogromnymi szkodami dla wykonawcy, w tym, w skrajnym przypadku, nawet jego upadto$cig
i likwidacjg prowadzonej dziatalnosci. Trudnosci w tym zakresie pogtebia jeszcze ogromna
presja cenowa na rynku, albowiem dla wielu podmiotéw z branzy pozyskanie tego
zamobwienia to tzw. ,by¢ albo nie by¢” — jest to bowiem zamowienie o duzo wiekszym
kalibrze niz zamoéwienia zazwyczaj pojawiajgce sie w branzy. Co wiecej fakt,
ze najistotniejszym elementem kryteribw oceny ofert jest cena, trudno$¢ w tym zakresie
istotnie wzrasta.

Oczywistym jest przy tym to, ze aby wykonawca, nawet najbardziej doswiadczony
w branzy gazowniczej, mogt dokonac takiej wyceny musi dysponowac wszelkimi
niezbednymi do tego danymi. Dane te muszg by¢ pewne, precyzyjne, petne i aktualne.

Tylko wéwczas wykonawca moze oszacowaé swoje wynagrodzenie. Dodatkowa trudnosc¢
w tym zakresie wynika z tego, ze nawet doSwiadczony wykonawca, nie jest w stanie
wszystkiego przewidzie¢, poniewaz ze wzgledu na innowacyjny charakter inwestycji,
niniejsze zamowienie jest pierwszym tego rodzaju zamowieniem.

Odwolujgcy zwrdcit rowniez uwage na fakt, ze Zamawiajgcy nie przewidziat zadnej
mozliwosci renegocjacii, czy tez automatycznej zmiany (w trybie zgodnym z art. 144 Pzp)
ceny, w szczegolnosci wowczas gdy podawane przez niego szacunkowe dane okazg sie
inne niz dane rzeczywiste. Zatem cho¢ dane te podaje Zamawiajacy w SIWZ to nie bierze za
nie w praktyce zadnej odpowiedzialnosci, przerzucajgc cate ryzyko ich niezgodnosci
z rzeczywistym stanem rzeczy na wykonawcow.

Kary umowne

Odwolujgcy wyjasnit, ze z definicji legalnej kary umownej zawartej w art. 483 § 1 K.c.
wynika, ze kara umowna jest swoistym zastrzezeniem umownym. Zastrzezenie to moze by¢
umieszczone praktycznie w kazdej umowie, zarowno tej nazwanej, jak i w umowach
nienazwanych, w umowach rezultatu jak i starannego dziatania. Nie ma réwniez przeszkod,

34

aby kara umowna zastrzezona zostata juz we wzorcu umownym, badz w innym akcie
umownym niz ten, ktéry kreuje stosunek zobowigzaniowy.

Wysokos¢ Swiadczenia pienieznego stanowigcego przedmiot kary umownej
najczesciej okreslana jest kwotowo (jako kwota stata odnoszgca sie do poszczegdélnych
naruszen) albo procentowo (jako np. procent wartosci danego $wiadczenia).

Z uwagi na to, ze zakres odpowiedzialno$ci z tytutu kar umownych pokrywa sie
w petni z zakresem odpowiedzialnoSci kontraktowej, przestanki obowigzku zaptaty kary
umownej nalezy okresla¢ przez pryzmat ogélnych przestanek kontraktowej
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, do ktérych nalezy zaliczyé: (1) niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania, (2) fakt poniesienia szkody oraz (3) zwigzek
przyczynowy pomiedzy niewykonaniem badz nienalezytym wykonaniem zobowigzania
a szkoda.

Symplifikacyjna funkcja kary umownej powoduje jednak konieczno$¢ zmodyfikowania
ogdlnych przestanek odpowiedzialnosci kontraktowej majgca na celu utatwienie dochodzenia
roszczen wynikajgcych z kar umownych. Z tego tez powodu powstanie obowigzku zaptaty
kary umownej uzaleznione jest wytgcznie od jednoczesnego wystgpienia dwoch przestanek
pozytywnych i braku wystgpienia przestanek negatywnych. Pierwszg z przestanek
pozytywnych jest istnienie skutecznego postanowienia umownego kreujgcego obowigzek
zaptaty kary umownej, a drugg jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
(albo pojedynczego obowigzku), za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnosé.

Skutecznos¢ zastrzezenia umownego dotyczacego kary umownej podlega badaniu
w kontekscie ewentualnych ograniczeh zasady swobody zawierania uméw (art. 353 1 K.c.),



obejScia prawa (art. 58 § 1 K.c.), czy tez sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego
(art. 58 § 2 K.c.),

Istotne znaczenie przy wykazaniu wystgpienia powyzszych przestanek ma rozktad
ciezaru dowodowego, ktory zostat podzielony przez ustawodawce w taki sposaéb,
ze wierzyciel zobowigzany jest do wykazania przestanki pierwszej, natomiast obowigzek
wykazania przez wierzyciela drugiej przestanki zostat ograniczony wytgcznie do faktu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, do ktdérego odnosi sie zastrzezona
kara umowna. W odréznieniu od ogdlnych przestanek dochodzenia odpowiedzialno$ci
kontraktowej wierzyciel nie zostat zobowigzany zaréwno do wykazania faktu powstania
szkody oraz jej wysokosci, co jest przejawem funkcji symplifikacyjnej kary umownej,
jak réwniez do wykazania odpowiedzialnosci dtuznika.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy nalezy wskazac,
iz niektére z postanowien zawartych w PU, odnoszgce sie do kar umownych,
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naruszajg przepisy prawa przewidujgc niejasne kryteria ich naliczenia, razgco wygoérowang
wysoko$¢.

W szczegolnosci, nieproporcjonalnie wysokie oraz zbyt restrykcyjnie okreslone kary
umowne zostaty ustanowione w art. 23 ust 1 pkt 1 lit. a) i b) PU. Ustalenie kar na poziomie
0,02% oraz 0,04% wartosci zamowienia brutto, przy przewidywanej wartosci zamowienia,
stanowi kary na poziomie 24.600,00 zt i 49.200,00 zt za jeden dzien opdznienia. 30 dni
opoznienia (co przy robotach budowlanych nie jest niestety okresem nieprawdopodobnym)
prowadzi¢ bedzie do naliczenia kary umownej w wysoko$ci 738.000,00 zt. Dodatkowe 24 dni
opOznienia (a wiec tgcznie 54 dni) prowadzi¢ bedg do naliczenia kary umownej
przekraczajagce wartos¢ zysku osiggnietego przez Odwoltujgcego w catym roku 2015 —
tj. w kwocie 1.914.000,00 zt.

Majac na uwadze specyfike kontraktu oraz jego pionierski charakter,
ustanowienie kar umownych na tak wysokim poziomie stanowi dla wykonawcy olbrzymie
ryzyko. Jak juz bowiem wskazano wyzej, nieprzewidziane problemy przy realizacji inwestyc;ji
mogg skutkowac natozeniem na niego kar, ktore tacznie przekracza¢ bedg jego majatek
(maksymalna wysoko$¢ kar to. zgodnie z art. 23 ust. 4 PU, 20% Wynagrodzenia umownego
brutto, tj. co najmniej 24.600.000,00 z). Kary te sg nieproporcjonalne do realiéw rynkowych,
nadmiernie zawyzone i godzg w zasady proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy w pisemnych odpowiedziach na odwofania wniost o ich oddalenie
argumentujac jak nize;.

Na wstepie, w odpowiedzi na zarzuty obydwu odwotan, Zamawiajgcy zauwazyt,
ze zgodnie z powszechnie przyjetym w doktrynie stanowiskiem w odniesieniu do zamowien
publicznych, zasada swobody uméw i rownosci stron stosunku zobowigzaniowego podlega
modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu, a pewna nierowno$¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika wprost z przepiséw Pzp, ktore zastrzegajg okre$lone
uprawnienia dla zamawiajgcego. Umowy w sprawie zamowienia publicznego mogg byé
uznane za sui generis umowy adhezyjne, co wynika z faktu, iz zamawiajacy dziata
w interesie publicznym i to on, podobnie jak w przypadku uméw adhezyjnych, okresla istotne
warunki przysztej umowy. Uznaje sie, Ze ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe
zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Naturalng konsekwencjg dziatania w dobrze pojetym interesie
publicznym jest dgzenie do zwiekszenia odpowiedzialno$ci wykonawcow za nalezyte
wykonanie zamowienia przez obcigzenie ich ponadstandardowym — z punktu widzenia relacji
miedzy przedsiebiorcami — ryzykiem. Jest to szczegdlnie istotne w przypadku ztozonych
przedsiewzie¢ infrastrukturalnych, z jakim mamy do czynienia w Postepowaniu.
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Zamawiajgcy stwierdzit, Ze btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem
zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Za dopuszczalng uznawana jest nawet
taka sytuacja, w ktérej wykonawce obarczaé¢ bedzie znaczna cze$¢ ryzyka kontraktowego.
W takiej sytuacji, co do zasady, zabezpieczenie intereséw wykonawcy powinno by¢
gwarantowane przez wkalkulowanie w cene oferty ciezaru narzuconych na niego
zobowigzan i wynikajgcego z nich ryzyka.



Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze w petni Swiadomie przewidziat zwiekszong

odpowiedzialno$¢ wykonawcéw, liczac sie z uwzglednieniem tego w cenach ofertowych.

W jego ocenie istotne jest, iz wbrew twierdzeniu Odwolujgcego, wymagania okreslone

w SIWZ pozwalajg wykonawcom — bedgcym w zatozeniu profesjonalistami moggcymi
wykazac sie odpowiednim do$wiadczeniem w poréwnywalnych zadaniach (wszak powinni
spetnia¢ restrykcyjne warunki udziatu w Postepowaniu odno$nie wiedzy i doSwiadczenia) —
zidentyfikowa¢ zaréwno oczekiwania Zamawiajgcego, jak i ryzyka na nich cigzgce, w sposoéb
pozwalajgcy na wiasciwe przygotowanie w petni poréwnywalnych ofert.

Sygn. akt KIO 1142/16

Odnoszac sie szczegdtowo do zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego
Zamawiajacy stwierdzit, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 wzw. z art. 31 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3i 16
w zw. z art. 139 ust. 3 Pzp przez sposéb sformutowania w art. 1 Umowy definicji
pojecia ,,Roboty”

Zamawiajgcy wskazat, Zze definicja ta wystepuje takze w umowach zawieranych przez
niego z roznymi wykonawcami w latach poprzednich, ktére to umowy byty juz wielokrotnie
przedmiotem kontroli Prezesa UZP. We wszystkich przypadkach uznana zostata
poprawnos$¢ umow, a Prezes UZP nie wnidst zadnych zastrzezen, na dowéd czego
Zamawiajgcy przedstawit informacje o wynikach kontroli. Swiadczenie wykonawcy polega na
wykonaniu zaplanowanych robét budowlanych i prac instalacyjno-montazowych, jak réwniez
na wykonaniu wszystkich czynnosci, ktére mogg okazac sie konieczne do prawidtowego
spetienia Swiadczenia umownego. Jak wynika z kontraktowej definicji robdt czynnosci te
polegajg w szczegolnosci (lecz nie wylgcznie) na dodatkowych ustugach,
pracach koordynacyjnych i rozruchowych. Przedmiot zamoéwienia zostat opisany zgodnie
z art. 31 ust. 1 Pzp za pomocg Dokumentac;ji Projektowej oraz za pomocg dodatkowych
wymagan Zamawiajgcego co jest zgodne z art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp. Opis przedmiotu
zamowienia zostat sporzadzony w sposob mozliwie precyzyjny, co pozwala na peine
oszacowanie naktadu pracy i Srodkéw potrzebnych do osiggniecia zamierzonego rezultatu,
co pozostaje w zgodzie z art. 29 i art. 31 Pzp. Wiedza, doSwiadczenie i dorobek
wykonawcow zajmujgcych sie profesjonalnie dziatalnoscig w branzy robét budowanych
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w zakresie budowy rurociggéw do przesytu paliw ptynnych (doswiadczenie w tym zakresie
byto jednym z kryteriow kwalifikacji wykonawcow do zaproszenia do sktadania ofert)
pozwala na dokonanie na tej podstawie prawidtowej analizy skali trudnosci przedsiewziecia
oraz antycypowanie zakresu niezbednych prac i dostosowanie do tego swoich ofert.
Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze glownym sktadnikiem zobowigzania wykonawcy, tak pod
wzgledem ilosciowym, jak i finansowym, bedzie wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych
z uktadaniem gazociggu. Ten zakres zostat opisany precyzyjnie. Swiadczenie wykonawcy
obejmowac bedzie zaréwno wykonanie robét glbwnych, jak i czynnosci i prac nieujetych
wprost w Dokumentacji Przetargowej, ktdére mogg by¢ potrzebne do prawidtowego
wykonania $wiadczenia wykonawcy, nawet jesli nie byly poczatkowo przewidywane.

Z powyzszych wzgledow nie jest wskazane formutowanie zamknietego katalogu takich
czynnosSci.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie mozna zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, iz definicja Robot
czy wskazane w odwotaniu postanowienia PU i OPZ nie dajg wykonawcy pewno$ci co do
zakresu robot. Przedmiotem Umowy jest bowiem kompleksowe wykonanie inwestycji,
przez co definicja Rob6t nie jest jedynym sposobem, w jaki Zamawiajacy definiuje przedmiot
Umowy. Dodatkowo wskazat, Ze uwzglednienie wniosku Odwotujgcego co do zmiany
definicji ,Robdét” nie wptynie na zakres obowigzkéw wykonawcy wytonionego w wyniku
Postepowania — w dalszym ciggu bedzie to kompleksowe zrealizowanie inwestycji.
Uwzglednienie wniosku Odwotujgcego mogtoby wrecz ograniczyé konkurencje
przez wytonienie wykonawcy, ktéry powyzszg zmiane odczytatby jako zmiane zakresu
przedmiotu Umowy. Definicja ,Rob6t” w obecnym brzmieniu ma na celu jasne
i jednoznaczne wskazanie zakresu prac sktadajgcych sie na przedmiot Umowy i jej zmiana
mogtaby doprowadzi¢ do odmiennych interpretacji, co z kolei bytoby niekorzystne zaréwno
dla Zamawiajgcego, jak i dla oferentéw, poniewaz doprowadzitoby do zaoferowania przez
poszczegdinych wykonawcow wynagrodzenia obliczonego na podstawie réznych zakresow
prac.



Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw. z art. 139 ust. 1
Pzp wzw. z art. 353 1 wzw. z art. 647 K.c. dotyczacy art. 5 ust. 27 i 28 oraz art. 13 ust. 2
pkt 2 PU (urzadzenia drenarskie)

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w Dokumentacji Projektowej zaprojektowano odbudowe
urzagdzen drenarskich w bardzo szerokim zakresie. Przedmiary robo6t zawierajg pozycje 2.11
(,Wykonanie przerwanych potgczen rurociggéw drenarskich”). Dodatkowo, w celu
wiasciwego okreslenia wartosci kontraktu, Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy odbudowe do
10 km niezinwentaryzowanej sieci drenarskiej, co jest wystarczajgcym zabezpieczeniem
ewentualnej koniecznosci wykonania przez wykonawce prac w tym zakresie. NiezaleZznie od
powyzszego, w przypadku przekroczenia wskazanego limitu, co — zdaniem Zamawiajacego
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— nie powinno mie¢ miejsca, biorgc pod uwage diugos¢ sieci do odbudowy zatozong przez
projektanta, jest on uprawniony do udzielenia wykonawcy zamoéwien uzupetniajgcych,
co zostato przewidziane w ogtoszeniu o0 zaméwieniu i przy szacowaniu warto$ci zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat na nieprawidtowg interpretacje PU przez Odwotujgcego.
Zgodnie z art. 5 ust. 20 PU wykonawca bedzie na jej podstawie zobowigzany do odbudowy
okreslonej ilosci mb sieci drenarskiej. Postanowienie art. 5 ust. 20 PU stanowi zatem
uszczegotowienie postanowien Umowy w zakresie obowigzkéw wykonawcy i nie naktada na
niego w tym przypadku obowigzku odbudowy urzgdzen drenarskich w zakresie wiekszym niz
tam wskazany.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o zmiane art. 5 ust. 27 PU, to w Swietle
wskazanych wyjasnien jest on nieuzasadniony, dodatkowo przychylenie sie do wniosku
i wprowadzenie zgdanej zmiany oznaczatoby pozbawienie tego postanowienia sensu,
poniewaz wykonawca bytby zobowigzany do naprawy np. urzadzen drenarskich,
ktére naprawit w trakcie realizacji inwestycji.
Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw. z art. 139 ust. 1
Pzp wzw. z art. 353 1 oraz art. 647 i art. 651 K.c. przez natozenie na wykonawce
obowiazkow wynikajacych z art. 2 ust. 3 pkt 6 i 8, art. 3 ust. 13 pkt 18 oraz art. 5 ust. 1
pkt 17 PU, a takze z pkt 3.8 OPZ

Zamawiajgcy stwierdzit, ze kwestionowane klauzule umowne majg na celu
zapewnienie by profesjonalny wykonawca, dysponujgcy doswiadczeniem w realizacji robot
budowlanych polegajgcych na budowie gazociggéw, dokonat weryfikacji warunkéw
panujacych na Terenie Budowy oraz przeanalizowat Dokumentacje Przetargowg pod katem
wykonalnos$ci przyjetych przez projektanta rozwigzan projektowych i zgtosit Zamawiajgcemu
ewentualne zastrzezenia i uwagi, ktére mogg mie¢ wptyw no termin wykonania inwestyc;ji lub
realno$¢ wykonania czesci Inwestycji zgodnie z Dokumentacjg Przetargowa.

ze od czesSci Dokumentaciji Zamawiajgcy podat, oczekuje wykonawcy wskazania

Przetargowej, ktére wykonawca, bazujac na swoim dodwiadczeniu w zakresie realizacji robét
budowlanych, uwaza za problematyczne lub niewykonalne. Uzyskujgc powyzsze zestawienie
Zamawiajgcy zaktada zgtoszenie ich do projektanta zastrzegajac jednoczes$nie, ze skutki
wprowadzenia ewentualnych zmian do Dokumentacji Przetargowej nie obcigzaja
wykonawce. Ustalenie terminu 60 dni na przekazanie Zamawiajgcemu powyzszego
zestawienia ma na celu pozyskanie przez Zamawiajgcego wiedzy o konieczno$ci
wprowadzenia korekt do Dokumentacji Przetargowej w poczatkowej fazie realizacji Umowy
przez wykonawce, co umozliwi dochowanie terminu koncowego, co dla Zamawiajgcego jest
kluczowym aspektem w ramach realizacji niniejszej Inwestycji. Ponadto Zamawiajacy
stwierdzit, ze od wykonawcy bedgcego partnerem w realizacji niezwykle trudnego
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i wymagajgcego przedsiewziecia, jakim jest budowa gazociggu przesylowego, oczekuje m.in.
profesjonalnej weryfikacji dostepnych dokumentéw i danych oraz ewentualnych uwag i to

z tego wzgledu daje wykonawcy dodatkowy okres 60 dni od daty zawarcia Umowy na
pogtebiong analize Dokumentaciji Przetargowej. Zamawiajgcy zasygnalizowat, Ze jest to
okres dodatkowy, bowiem wykonawca dysponuje petng Dokumentacjg Przetargowa juz na
etapie przygotowania oferty, a takze po wyborze oferty a przed zawarciem Umowy.

W konsekwenciji rzeczywisty czas na analize Dokumentacji Przetargowe;j jest jeszcze
dtuzszy niz termin zakre$lony w art. 5 ust. 1 pkt 2 PU.



Z kolei pkt 3.8 OPZ ma na celu zobowigzanie wykonawcy do dokonania weryfikacji
wykonanych przez projektanta badarn geologiczno-hydrogeologicznych w celu stwierdzenia
czy sg one wystarczajgce do dokonania wyboru przez niego technologii prowadzenia robét
ziemnych i odwodnieniowych i w razie potrzeby ich uzupetnienie, co wykonawca jest
zobowigzany uwzgledni¢ w cenie oferty jako ryzyko wykonawcy. Zamawiajgcy stanowczo
podkreslit, ze przekazana Dokumentacja Projektowa jest kompletna i nie wymaga
uszczegOtawiania przez Projektanta, ktéry sporzadzit ja zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, jednakze nie narzuca wykonawcy zastosowania konkretnych technologii
i urzgdzen do prowadzenia robét ziemnych i odwodnieniowych poza przypadkami wyraznie
okreslonymi w Dokumentaciji Projektowej (przewierty HDD, przewierty i przeciski poziome
itp.). Dobér metod prowadzenia robét jest obowigzkiem wykonawcy w zakresie zgodnym
z Prawem Budowalnym, a zatem do niego nalezy réwniez decyzja o koniecznosci (lub jej
braku) wykonania dodatkowych badan gruntu.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, w zakresie art. 5 ust. 1 pkt 2 i art. 5 ust. 28 PU, ze
obowigzki wynikajgce ze wskazanych postanowien stanowig rozszerzenie obowigzkéw
cigzacych na wykonawcy na podstawie art. 651 K.c. Takie rozszerzenie obowigzkéw
wykonawcy jest mozliwe, pod warunkiem jednoznacznego ich okre$lenia w umowie. Nalezy
réwniez wskazaé, ze ani art. 647, ani art. 651 K.c. nie stanowig przepiséw bezwzglednie
obowigzujacych, a zatem nie wykluczajg umownego ich modelowania, zwtaszcza w zakresie
obowigzkéw stron, o ile nie jest to sprzeczne z przepisami K.c. oraz wtasciwoscig stosunku
prawnego. Przyja¢ zatem nalezy, ze art. 651 K.c. zaktada jedynie pewne minimum
ustawowych zobowigzan wykonawcy. Nie jest to tozsame z zakazem umownego
uregulowania zobowigzan wykonawcy w szerszym zakresie i natozenie na niego na mocy
umowy, nie ustawy, dodatkowych obowigzkéw. W ramach swobody umoéw mozliwe jest
umowne przyjecie przez wykonawce obowigzkéw wykraczajgcych poza norme art. 651 K.c.,
w tym rowniez w zakresie zwigzanym z weryfikacjg Dokumentacji Projektowej w zakresie
szerszym niz ustawowe minimum.

Odnoszac sie do kwestionowanego przez Odwotujgcego obowigzku ponoszenia
odpowiedzialnosci i kosztéw za rozpoznanie terenu, warunkéw gruntowowodnych, itp.
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Zamawiajacy podat, ze rowniez charakter inwestycji (1j. inwestycja liniowa o dtugosci ok. 32,5
km wigzaca sig z posadowieniem obiektu pod ziemig) uzasadnia taki rozktad ryzyka
kontraktowego.

Zamawiajacy stwierdzit, Zze charakter przedmiotowej inwestycji tym bardziej
uzasadnia opisanie przedmiotu zamowienia bez wskazania wprost wszystkich prac
koniecznych do wykonania, a jedynie przez wskazanie jej rezultatu i uszczegotowienie go
niezamknietg listg obowigzkdéw wykonawcy.

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

Odnoszac sie do wniosku Odwolujgcego o wykreslenie postanowienia art. 3 ust. 13
pkt 18 Umowy Zamawiajgcy wskazuje, ze wniosek ten jest bezpodstawny, poniewaz ww.
postanowienie nie jest sprzeczne z prawem czy wiasciwoscig umowy. Dodatkowo, z uwagi
na takt, ze Umowa i tak przewiduje kompleksowe wykonanie inwestycji, jego usunigcie nie
wplynie na zakres Swiadczeh wykonawcy, a moze jedynie co do tego zakresu wprowadzi¢
niepewno$¢.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o modyfikacje art. 5 ust. 1 pkt 2 PU Zamawiajacy
podat, Ze wobec wykazania dopuszczalno$ci rozszerzenia zakresu obowigzkéw wykonawcy
ponad te wskazane w art. 651 K.c, wniosek jest bezpodstawny.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o wykreslenie postanowienia art. 5 ust. 1 pkt 17
Umowy Zamawiajgcy wskazat, ze wniosek ten jest bezpodstawny, poniewaz ww.
postanowienie nie jest sprzeczne z prawem czy witasciwoscig umowy. Dodatkowo, z uwagi
na fakt, ze i tak przewiduje ona kompleksowe wykonanie inwestycji, jego usuniecie nie
wplynie na zakres Swiadczeh wykonawcy, a moze jedynie co do tego zakresu wprowadzi¢
niepewnos¢.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw. z art. 139 ust. 1
Pzp wzw. z art. 353 5 oraz art. 647 i art. 119 K.c. przez wtaczenie do PU postanowien
art. 4 ust. 10-14.



Zamawiajgcy wyjasnit, Ze oczekuje od wykonawcy biezgcego monitorowania postepu
prac i analizowania sytuaciji pod katem wptywu biezgcych okoliczno$ci na umowne terminy
wykonania robét. Takie dziatania wykonawcy sg zwyczajowo spotykane na rynku, czego
przykfadem sg rozpowszechnione umowy oparte na wzorcach kontraktowych organizaciji
FIDIC. Zastosowanie tego rodzaju klauzul stanowi wyraz profesjonalizmu w realizacji
zaciggnietych zobowigzan. Nie powinno by¢ wobec tego traktowane jako co$
ponadstandardowego.
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Postanowienia art. 4 ust. 11-14 PU w zaden sposo6b nie modyfikujg ustawowych
termindw przedawnienia roszczen, a jedynie okreslajg zakres odpowiedzialnosci stron
Umowy i sposéb, w jaki wykonawca moze sie od odpowiedzialnosci z tytutu op6znienia
w realizacji Umowy ekskulpowac. Zgodnie z art. 4 ust. 14 PU jezeli wykonawca nie dopetni
warunkow, o ktérych mowa w ust. 10-11 powyzej, uznaje sie, ze wykonawca ocenit
i zdecydowalt, ze skutki danej okolicznosci nie majg wptywu na dochowanie terminu realizaciji
inwestycji, a ewentualne koszty z tym zwigzane mieszczg sie w wynagrodzeniu. A contrario
— ww. postanowienia nie majg na celu pokrzywdzenia wykonawcy przez uszczuplenie jego
ustawowych uprawnien, a przeciwnie — majg umozliwi¢ mu unikniecie poniesienia
odpowiedzialnosci z tytutu op6znienia w realizacji Umowy. Natomiast 7-dniowy termin na
powiadomienie Zamawiajgcego o okolicznosciach majgcych wptyw na dochowanie terminu
realizacji inwestycji stanowi rezultat wywazenia interesu wykonawcy (co do mozliwosci
ekskulpowania sie od op6znienia) i interesu Zamawiajgcego, kitéry stanowi tak naprawde
interes publiczny. Nalezy bowiem zwroci¢ uwage, ze budowa gazociagu Czeszow-Kielczoéw
stanowi inwestycje towarzyszacg inwestycjom w zakresie terminalu w rozumieniu ustawy
z dnia 24 kwietnia 2009 r. o inwestycjach w zakresie terminalu regazyfikacyjnego
skroplonego gazu ziemnego w Swinoujéciu. Tym wazniejsze jest zatem zawarcie przez
Zamawiajgcego umowy na generalng realizacje ww. inwestycji na warunkach
umozliwiajgcych sprawne i terminowe jej zrealizowanie.

W zakresie wniosku Odwolujacego o zmiane terminu okreslonego w art. 4 ust. 11 PU
7 do 20 dni nie zostat on uwzgledniony. Odwotujacy ograniczyt sie do zakwestionowania tej
instytucji co do zasady, powod wydtuzenia terminu nie zostat natomiast w ogéle
przedstawiony, wniosek nie powinien zatem zosta¢ uwzgledniony.

Uwzglednienie wniosku o wykres$lenie art. 4 ust. 13-14 PU spowoduje z kolei
powstanie watpliwo$ci w zakresie skutkow wywotanych zgtoszeniem Zamawiajgcemu
okoliczno$ci mogacych zagrazac terminowi realizacji Umowy. Z| catg pewnoscig taka
niepewno$¢ jest niekorzystna dla wykonawcy i celowym jest pozostawienie ww. zapiséw,
aby mozliwe byto unikniecie przez wykonawce odpowiedzialno$ci za opéznienie w realizacji
inwestycji, w przypadku prawidtowego zastosowania procedury z art. 4 ust. 11-14 PU.
Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i2 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 Pzp wzw. z art. 353 1
oraz art. 647 i art. 651 K.c. przez ustalenie w art. 5 ust. 1 pkt 4 PU obowigzku
zapewnienia nadzoru archeologicznego oraz wykonania badan ratunkowych.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze wykonawcy bedzie miato charakter ryczattowy,
co znajduje wyraz w art. 13 PU. Oznacza to, ze wynagrodzenie obejmowac bedzie caty
zakres $wiadczenia okreslony w Umowie i Dokumentaciji Przetargowej. Ten rodzaj
wynagrodzenia polega na ustaleniu okreslonej kwoty, za ktdérg wykonawca realizuje
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wszystkie zaplanowane roboty, niezaleznie od ich rzeczywistego rozmiaru oraz kosztu.
Obie strony ponoszg zatem ryzyko zwigzane z wystgpieniem réznic miedzy planowanym

a rzeczywiscie wykonanym zakresem pracy. Dla wykonawcy jest to ryzyko koniecznosci
wykonania wigkszej niz zakladana ilosci pracy. Dla Zamawiajgcego zas$ jest to ryzyko
zapfacenia wynagrodzenia wyzszego w stosunku do rzeczywiscie wykonanej pracy

w przypadku gdy jest ona mniejsza od zaktadanej. Tego rodzaju sposéb rozliczenia miedzy
stronami jest czesto spotykany na rynku ustug budowlanych, w tym w realizacji inwestyciji
publicznych. Od wykonawcy jako profesjonalisty w dziedzinie budownictwa, dysponujgcego
do$wiadczeniem w realizacji inwestycji polegajacych na budowie gazociggéw, wymaga sie
by przygotowat oferte nie tylko w wyniku starannej analizy dostepnej

Dokumentacji Przetargowej, ale réwniez z uwzglednieniem ryzyka zwigzanego m.in.



z ewentualnym odkryciem nowych stanowisk archeologicznych. Mozliwos¢ natozenia takiego
ryzyka na wykonawce, zwtaszcza w przypadku inwestyciji liniowych, z catg pewnoscig miesci
sie w dopuszczalnych granicach

Dodatkowo Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z PU,

w realizacji Umowy bedgce wystgpienie udokumentowanych opéznien

skutkiem
prowadzenia prac archeologicznych stanowi przestanke do zmiany terminu realizacji Umowy.
Zarzut naruszenia art. 29 ust 1i 2 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw. z art. 139 ust. 1
Pzp wzw. z art. 353 1 oraz art. 647 i art. 651 K.c. przez natlozenie na wykonawce
obowigzkéw wynikajacych z art. 5 ust. 28 Umowy

Zamawiajgcy przytoczyt zapatrywania Odwolujgcego na charakter wynagrodzenia
i stwierdzit, ze nie oznacza on jednak mozliwo$ci swobodnego modyfikowania zakresu
umowy w trakcie jest wykonywania. Przepisy Pzp méwigce o koniecznosci doktadnego
opisania przedmiotu umowy nie wytgczajg mozliwo$ci uzgodnienia w kontrakcie

za jego interpretuje ryczattowego wynagrodzenia wykonanie. Odwotujgcy btednie

postanowienie art. 5 ust. 28 PU jako mozliwos¢ dokonywania przez Zmawiajgcego
dowolnych zmian na dalszych etapach realizacji Inwestycji. Zasady dokonywania zmian PU
zostaty uregulowane w jej art. 24. Z kolei art. 5 ust. 28 PU odnosi sie do zmian,
ktérych inicjatorem bytby wykonawca. Zatem to on miatby decydujacy wptyw na ich zakres
i koszt oraz ewentualne skutki dla terminéw kontraktowych.

Whiosek Odwotujgcego o zmiane art. 5 ust. 28 Pzp, w $wietle wskazanych wyjasnien,
jest on nieuzasadniony.
Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1ii2 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw. z art. 139
ust. 1 Pzp wzw. z art. 353 1 oraz art. 647 i art. 651 K.c. przez natozenie na wykonawce
obowiazkéw wynikajacych z art. 13 ust. 6 PU
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Zamawiajgcy stwierdzit ponownie, Ze wynagrodzenie wykonawcy bedzie miato
charakter ryczattowy co znajduje wyraz w art. 13 PU. Oznacza to, ze wynagrodzenie
obejmowac bedzie caty zakres Swiadczenia Wykonawcy okreslony w Umowie
i Dokumentaciji Przetargowej. Od wykonawcy jako profesjonalisty w dziedzinie budownictwa,

w realizacji inwestycji na budowie dysponujgcego doswiadczeniem polegajacych
gazociagéw, wymaga sie by przygotowat oferte w wyniku starannej analizy dostepnej
Dokumentacji Przetargowej. Dokumentacja ta zostata sporzgdzona w oparciu o istniejgca
dokumentacjg Terenu Budowy oraz profil geologiczny wykonany na podstawie typowych
zatozen dla obszaru wchodzgcego w skfad Terenu Budowy. Cechg charakterystyczng
inwestycji budowlanych prowadzonych na duzg skale i na rozlegtym terenie (tgczna dtugo$é
przedmiotowego gazociggu to ok.32,5 km) jest znaczny stopien komplikacji i wielka ilos¢
czynnikéw wplywajgcych na proces planowania oraz realizacji rob6t. Okolicznosci te
wystepujg przy realizacji wszystkich inwestycji liniowych i z tego wzgledu kazdy
przedsigbiorca zajmujgcy sie profesjonalnie wykonawstwem tego typu przedsiewzie¢ winien
by¢ z nimi dobrze obeznany. Ta wiedza i doswiadczenie umozliwiajg odpowiednig
weryfikacje przedstawionej Dokumentaciji Przetargowej oraz identyfikacje wystepujacych
w niej ewentualnych brakéw, bledéw, niedoszacowan itp. Wykonawca winien jednak
zaakceptowaé pewien stopien ryzyka polegajgcego na tym, ze nawet jemu jako
doswiadczonemu profesjonali$cie moze by¢ trudno dostrzec z wyprzedzeniem wszystkie
mozliwe braki Dokumentacji Przetargowej.

Zamawiajacy podkreslit, ze celem wprowadzenia do Umowy postanowien art. 13
ust. 6 PU jest zmotywowanie wykonawcoéw do rzetelnego skalkulowania swoich ofert
i poprzedzenia ich ztozenia dogtebng analizg Dokumentaciji Przetargowej. Takie stanowisko
Zamawiajacego jest na gruncie przepisow o zamdwieniach publicznych jak najbardziej
dopuszczalne i stuzy ochronie konkurenciji. Intencjg Zamawiajgcego jest uzyskanie
w Postepowaniu ofert, ktore bedg uwzgledniaty wszelkie mozliwe ryzyka i nie bedg narazaty
Zamawiajgcego na roszczenia o wyptate dodatkowego wynagrodzenia, ktérymi wytoniony
wykonawca staratby zrekompensowac sobie niedoszacowanie swojej oferty (dzieki czemu
uzyskat przewage nad pozostatymi wykonawcami).

Podsumowujgc, przyjecie w Umowie wynagrodzenia ryczattowego uwzgledniajacego
wszystkie ryzyka wykonawcy ma na celu ochrone konkurencji poprzez wymuszenie na
wykonawcach dogtebnej analizy Dokumentacji Przetargowej i rzetelnego skalkulowania



sktadanych ofert, tak by wykonawcy nie zakiadali zanizenia oferty, a nastepnie
rekompensaty w drodze roszczen o wynagrodzenie dodatkowe.

W zakresie wniosku Odwotujacego o zmiane art. 13 ust. 2 pkt 2 Umowy,
Zamawiajacy wskazat, ze wprowadzenie Zadanej zmiany pozbawitoby to postanowienie
sensu.
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W zakresie wniosku Odwotujgcego o zmiane art. 13 ust. 6 PU Zamawiajgcy uznat, ze
w Swietle przedstawionych wyjasnien jest on nieuzasadniony.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i2 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw. z art. 139 ust. 1
Pzp oraz wzw. z art. 353 1 K.c. przez natlozenie na wykonawce obowigzkow
wynikajacych z art. 18 ust. 8 PU

Zamawiajgcy oSwiadczyt, Ze jego intencjg jest, aby zgodnie z postanowieniami PU
wykonawca udzielit Zamawiajgcemu 3-letniej gwarancji na catos¢ Inwestycji, w tym zaréwno
na wykonane przez siebie Roboty, jak rowniez wszelkie dostarczone przez niego
i wbudowane urzgdzenia. Celem zaskarzonych postanowien jest uzyskanie zabezpieczenia
gwarancyjnego w formie rozszerzonej w stosunku do standardowych okresow
gwarancyjnych udzielanych przez producentéw poszczegolnych urzadzen zwykle ustalanych
na 12 miesiecy. Rolg wykonawcy jest dokonanie zakupu na potrzeby realizacji Inwestyciji
urzadzen od tych producentoéw, ktérzy zapewnig rozszerzong gwarancje na prawidtowg
prace urzgdzen lub udzielenie takiej gwaranciji bezposrednio przez wykonawce, co powinien
uwzgledni¢ w cenie oferty jako ryzyko. Zamawiajgcy zastrzegt, ze czynnosci serwisowe,

o ktorych mowa w kwestionowanym postanowieniu obejmujg wytgcznie zdarzenia,

ktére zostang okreslone do dokumentacji Urzgdzen, ktére zostang dopiero zakupione przez
wykonawce, w zwigzku z czym nie jest mozliwe ich enumeratywne wymienienie w Umowie.
Ponadto, wykonawca jest zobowigzany do wykonywania czynno$ci serwisowych,

ktére w Dokumentacji Urzgdzen zostaty wyraznie zastrzezone do wykonania wytgcznie przez
przedstawicieli ich producenta lub wykonawcy albo w przypadku stwierdzenia Wady,

ktéra uniemozliwia korzystanie z danego urzadzenia zgodnie z jego przeznaczeniem

i instrukcjg obstugi. Wszelkie czynno$ci eksploatacyjne opisane w dokumentacji Urzgdzen

i niezastrzezone do wykonania przez przedstawicieli ich producenta lub wykonawcy bedag
realizowane przez stuzby wiasne Zamawiajacego.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zgdana przez Odwotujgcego zmiana jest nieuzasadniona.
Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw. z art. 139 ust. 1
Pzp oraz w zw. z art. 353 1 K.c. przez natlozenie na wykonawce obowigzkow
i ograniczen wynikajacych z art. 20 PU, w szczegdlnosci art. 20 ust. 2, ust. 5 lit. e, g, j,
k, n, q PU (tabela nr 2) oraz ust. 5 pkt 11 Umowy (tabela nr 2)

Zamawiajacy wyjaénit, ze:

1. art. 20 ust. 2 PU stanowi kontraktowg aplikacje zasad odpowiedzialno$ci
wynikajgcych z art. 434 oraz art. 652 K.c. — wg. tych przepiséw to wykonawca
robét ponosi odpowiedzialnos¢ za teren budowy oraz znajdujgce sie na nim
urzgdzenia i materiaty, a takze za ewentualne szkody w mieniu os6b trzecich,
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2. art. 20 ust. 5 pkt 9 lit. €), g), j), k), n) oraz q) PU — z uwagi na tres¢ art. 20 ust. 5 pkt
5 Umowy w zw. z art. 20 ust. 5 pkt 9 PU dla wskazanych przez Odwotujgcego
ryzyk limitem odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela jest wysoko$¢ sumy
gwarancyjnej; nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego dotyczgcym
zasadnosci wprowadzenia podlimitow odpowiedzialnosci dla wskazanych ryzyk,
dla ktérych w PU nie wprowadzono takiego ograniczenia odpowiedzialnosci;
wymagania w tym zakresie zostaty opracowane na podstawie analizy ryzyka
i doswiadczen zwigzanych z wczesniej prowadzonymi inwestycjami tego typu;
argument Odwolujgcego dotyczacy braku limitow odpowiedzialnosci dla
wskazanych ryzyk nie ma Zadnego zwigzku z przedmiotem odwotania i wynika

ze niewtasciwej postanowien PU; prawdopodobnie interpretaciji
limity odpowiedzialnosci dla wszystkich ryzyk zostaty okreslone, a tylko dla
niektorych ryzyk — wskazanych w pkt. 9 — Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie
podlimitow odpowiedzialno$ci; wymagania te sg jednoznaczne i jednakowe dla



wszystkich oferentow,

3. art. 20 ust. 5 pkt. 11 PU — Zamawiajgcy zakwestionowat stanowisko
Odwolujgcego, ktéry podnosi, ze postanowienie ma charakter nieostry,
poniewaz odnosi sie do aktualnej praktyki rynkowej; obecnie stosowane przez
zdecydowang wiekszo$¢ ubezpieczycieli dziatajgcych na polskim rynku, ogdine
warunki ubezpieczenia (dalej: ,OWU”) odpowiedzialnosci cywilnej postuguija sie
zblizonym, lub wrecz jednolitym katalogiem wytaczen; OWU te sg réwniez
powszechnie dostepne; katalog ten jest zatem znany oferentom lub majg oni
mozliwos¢, bez wiekszych trudnosci, jego ustalenia; jednoczesnie Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze ze wzgledu na charakter ubezpieczenia OC (all risk), wprowadzenie
jednego, statego i uniwersalnego katalogu wytgczen jest niemozliwe; z uwagi na
pozostate zapisy umoéw ubezpieczenia OC (wyrazone na polisie lub OWU)
zastosowanie wylgczenia w konkretnym, wskazanym przez Zamawiajgcego,
brzmieniu moze stanowi¢ dla oferenta (jego ubezpieczyciela) powazng trudnos¢;
argument Odwolujgcego odnoszacy sie do réznej wyceny ryzyka zwigzanego
z ubezpieczeniem poszczegolnych wykonawcdw nie ma zadnego zwigzku
z przedmiotem odwotania; zakres ubezpieczenia jakiego wymaga Zamawiajgcy
zostat wskazany jednoznacznie na takim samym poziomie dla wszystkich
wykonawcéw; rézna wycena ryzyka zwigzanego z zawarciem umowy
ubezpieczenia odpowiedzialnoéci cywilnej poszczegdinych wykonawcdw
dokonana przez ubezpieczycieli bedzie wynika¢ nie z odmiennych warunkow
ubezpieczenia tylko z charakterystyki prowadzonej przez nich dziatalnosci
wyrazajgcej sie m.in. w wysokosci generowanych obrotow,
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dotychczasowego doswiadczenia w wykonywaniu prac objetych umowg
ubezpieczenia, historii szkodowej itp.; to te czynniki bedg powodowaty, Ze dwaj
wykonawcy mogg otrzymacé r6zne warunki cenowe za zawarcie ubezpieczenia
z takim samym zakresem i przedmiotem ubezpieczenia u tego samego
ubezpieczyciela; z podobng sytuacjg wykonawcy spotykajg sie na innych rynkach
niz ubezpieczeniowy; wobec powyzszego zarzut Odwotujgcego dotyczacy braku
mozliwosci zakupu ustug (w tym ubezpieczen) i materiatow po takich samych
cenach jak jego konkurenci i wobec tego braku mozliwosci ztozenia przez
wykonawcdw porownywalnych ofert, jest bezpodstawny.
Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 Pzp wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw. z art. 139
ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 353 1. oraz art. 480 K.c. przez okreslenie zasad rozliczenia
kosztow wykonania zastepczego w art. 29 ust. 7 PU

Zamawiajgcy wskazat, ze niezgodno$¢ kontraktowej zasady obcigzania wykonawcy
kosztami wykonania zastepczego z przywotanymi przepisami K.c. nie wystepuje.
Rzekomej niezgodnosci postanowien PU Odwotujgcy nie uzasadnit. Przepis art. 480 K.c.
wyraznie wskazuje, Zze zamawiajacy nie tylko moze wykonania czynnosci na koszt
wykonawcy, ale rowniez zachowuje dodatkowe roszczenia odszkodowawcze,
jezeli nienalezyte wykonania przez wykonawce umowy lub konieczno$¢ skorzystania
z wykonania zastepczego spowodujg u Zmawiajgcego powstanie straty. Zadanie przez
Odwolujgcego ograniczenia roszczen Zamawiajgcego w przypadku uruchomienia procedury
wykonania zastepczego jedynie do roznicy kosztéw wykonania zastepczego i kwoty,
jaka wykonawca otrzymatby za prawidtowe wykonania tej czesci Umowy, stanowi daleko
idace ograniczenie kodeksowej ochrony Zamawiajgcego na wypadek nienalezytego
wykonywania Umowy przez wykonawce.

Zamawiajgcy podat ponadto, ze art. 480 K.c. nie jest przepisem bezwzglednie
obowigzujacym, a strony moga swobodnie ksztattowac¢ swoje wzajemne stosunki umowne
zwigzane z przesfankami i zasadami realizacji oraz rozliczania wykonania zastepczego,
co jest stalg praktykg rynkowg. Proponowane przez Odwotujgcego przerzucenie wigkszosci
kosztéw wykonania zastepczego na Zamawiajgcego jest nieuzasadnione i prowadzi do
utraty przez postanowienia Umowy w zakresie wykonania zastepczego ich zasadniczej
funkciji, tj. mozliwosci zapewnienia prawidtowej i terminowej realizacji inwestycji w przypadku
nienalezytego jej wykonywania przez Wykonawce.

Art. 29 ust. 7 PU wskazuje ze Zamawiajacy bedzie miat prawo do obcigzenia
wykonawcy kosztami spetniajgcymi dwa warunki: udokumentowanymi oraz zwigzanymi



z wykonaniem zastepczym. W dalszej cze$ci kontestowanej przez Odwotujgcego klauzuli
umownej znajduje sie przyktadowe wyliczenie kosztéw jakie zazwyczaj stanowig typowe
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sktadniki szkody ponoszonej przez inwestora w przypadku koniecznosci zlecenia wykonania
zastepczego, w tym m. in. uzyskanie decyzji administracyjnych [wymaganych dla wykonawcy
zastepczego), zakup materiatdw oraz wynagrodzenia wykonawcy zastepczego.
W pozostalym zakresie Zamawiajgcemu przystugiwac bedg roszczenia odszkodowawcze.
Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i2 wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 3i 16 wzw. z art. 139 ust. 1
Pzp oraz wzw. z art. 353 1 K.c. przez natlozenie na wykonawce obowigzkow
wynikajacych z pkt 3.3 OPZ

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

Zgodnie z art. 31 ust. 1 Pzp Zamawiajacy opisuje przedmiot zamoéwienia na roboty
budowlane za pomocg dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robét budowlanych. Odwotujgcy nie kwestionuje prawidlowego opisania przedmiotu
zamowienia przez wskazanie jakichkolwiek brakow, bledéw czy niescisto$ci w dokumentaciji
projektowej czy specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, a jedynie
przez sugerowanie (co Zamawiajgcy kwestionuje co do zasady), ze wskazane postanowienia
PU, czy OPZ wskazujg na przerzucenie odpowiedzialnosci za ewentualne ww. braki, btedy
badz nieScisto$ci na wykonawce. Wobec tego nieuprawnione i w petni bezpodstawne jest
twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci przy
przygotowywaniu Postepowania. W szczegdlnosci nie sposéb uznaé, ze Odwotujacy
udowodnit jakiekolwiek uchybienia Zamawiajgcego w tym zakresie.

Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze Odwolujgcy réwniez w tej czesci odwotania
btednie interpretuje sposdb, w jaki Zamawiajgcy opisat przedmiot Umowy.

a tym jest Przedmiotem Umowy, samym przedmiotem zamdwienia, kompleksowe

zrealizowanie okre$lonej inwestycji. Taki sposéb opisu przedmiotu umowy jest zgodny
z konstrukcjg umowy o roboty budowlane przewidziang art. 647 K.c., ktéry zaktada, ze przez
umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego
w umowie obiektu. Wobec tego obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie samego obiektu
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budowlanego, w przypadku zaméwien publicznych za pomocga opracowan wskazanych
powyzej (ktorych prawidtowosci Odwotujgcy nie kwestionuje). Zamawiajacy w przypadku
tego typu umowy nie ma obowigzku, a nawet nie ma mozliwosci enumeratywnie wymienic
wszystkich, szczegbtowych obowigzkéw wykonawcy. Wiasnie na tym w swej istocie polega
umowa na generalng realizacje inwestyciji, tj. wykonawca realizuje jg w catosci,
kompleksowo.

Whniosek o wykreSlenie pkt 3.3 i 3.8 OPZ jest zatem nieuzasadniony.

Zamawiajacy nadmienit, ze wszystkie zarzuty podniesione przez Odwolujgcego,
z wyjatkiem zarzutu wobec art. 5 ust. 1 pkt 4 PU, byly juz przedmiotem orzeczenia Izby,
ktéra wyrokiem z dnia 5 lipca 2016 r. (sygn. akt KIO 1101/16) oddalita w catosci odwotanie
o niemal identycznej tresci, wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: Porr Polska Infrastructure S.A. oraz OT INDUSTRIES-KW
CONTRACTOR CO. LTD, w prowadzonym réwnolegle przez Zamawiajgcego analogicznym
postepowaniu dotyczgcym budowy gazociggu Lwowek-Odolandw.
Sygn. akt KIO 1150/16

Odnoszac sie szczegdtowo do zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego



Zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje.
Odnoszac sie szczegdlowo do zarzutéw podniesionych przez Odwotujacego, nalezy
zauwazyc, co nastepuje.
1.1
Odnosnie rzekomych brakéw w zakresie dokumentacji geologicznej Zamawiajacy
wskazat, ze Dokumentacja Projektowa zostata opracowana przez Projektanta w sposéb
zgodny z obowigzujacymi przepisami, w tym m.in. zgodnie z Rozporzgdzeniem
Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 27 kwietnia 2012 r.
w sprawie ustalania geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektéw budowlanych oraz
normg PN-EN 1997-2: Eurokod 7: Projektowanie geotechniczne — Czgs¢ 2:
Rozpoznanie i badanie podioza gruntowego — badania podioza gruntowego, ktdére wskazuje,
iz badania te wykonuje sie etapowo:
1. badania wstepne majgce na celu wybdr lokalizacji i koncepciji budowli —
wykonana zostata opinia geotechniczna,
2. badania do celow projektowania — wykonana zostata dokumentacja badan podioza
gruntowego oraz dokumentacja geologiczno-inzynierska,
3. kontrola i monitoring — wykonane zostang podczas prowadzenia robot
budowlanych.

49

Dla przedmiotowego gazociggu, wykonano 169 otworéw badawczych (ich lokalizacja
wynika z mapy zatgczonej do Dokumentacji badania podtoza gruntowego) oraz dodatkowo
39 otworéw, zgodnie z Dokumentacjg badan podioza gruntowego uzupetniajaca.

W ramach Dokumentacji Przetargowej Zamawiajacy przekazat wszystkim

opracowang petng geologiczno- uczestnikom Postepowania rowniez
dokumentacje
inzynierska dla potrzeb projektowanego gazociagu, ktéra zostata zatwierdzona na mocy
decyzji administracyjnej Marszatka Wojewddztwa Dolno$laskiego nr 1/2016.

Wykonawca robét jest zobowigzany do sprawdzenia, czy podioze budowlane
odpowiada zatozonym warunkom. Projektant w Dokumentacji Projektowej wskazat, ktore
odcinki trasy gazociggu wymagajg szczegoélnego potwierdzenia warunkéw geologicznych,
co jest zgodne z zasadami Dokumentowania podtoza opisanego w normie PN-EN 1997-2.
Wyrazne wskazanie odcinkow wymagajgcych zweryfikowania budowy geologicznej pozwala
zmniejszy¢ ryzyko wykonawcy. W Dokumentaciji Projektowej podano doktadnie ilo§¢ otworéw
oraz gteboko$¢ badan geologicznych, ktore nalezy wykonaé, co pozwala oszacowac
zarowno zakres jak i koszt tych prac.

1.2.

W ocenie Zamawiajgcego zarzut dotyczacy braku regulacji sytuaciji,
kiedy Dostawy Inwestorskie bedg wadliwe lub op6znione, jest niezasadny.

W art. 24 ust. 2 pkt 4 PU (,,Przestfanki zmiany umowy”) przewidziano mozliwos¢
zmiany terminu Umowy w sytuacji opdzniefh w przekazaniu Dostaw Inwestorskich.

Wobec powyzszego nieuzasadnione jest twierdzenie Odwotujacego, ze Zamawiajgcy nie
uregulowat sytuacji, kiedy Dostawy Inwestorskie bedg wadliwe lub opdznione.

z 12 ust. 3 pkt 4 Zamawiajgcy podat, ze zgodnie art. PU w toku Odbioru
Dostaw Inwestorskich, wykonawca potwierdzi dokonanie kontroli Dostaw Inwestorskich
w zakresie jakosciowym i ilosciowym. Tym samym, w przypadku uzasadnionych zastrzezen
wykonawcy np. co do jakosci przedmiotu dostaw, wykonawca bedzie uprawniony do
odmowy odbioru Dostaw Inwestorskich. To z kolei oznacza, ze rownowazne w skutkach
bedzie przygotowanie przez Zamawiajgcego Dostaw Inwestorskich wadliwych,
jak i opéznienie w przygotowaniu ich do odbioru w ogdle. Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 2
pkt 4 Umowy, w przypadku op6znien w przekazaniu Dostaw Inwestorskich, wykonawca
uprawniony bedzie do wystgpienia z wnioskiem o zmiang Umowy w zakresie termindw jej
realizacji. Tym samym nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego wskazanym
w pkt 1.2 odwotania.
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1.3
W ocenie Zamawiajgcego opis zarzutu wobec pkt 3.25.8 OPZ jest nieprecyzyjny i nie



pozwala w petni odczytac jego treSci. Odwotujgcy nie wskazuje w jakim zakresie
Zamawiajacy pominat czy tez naruszyt postanowienia ,Specifications and requirements for
intelligent pig inspection of pipelines, Version 2009” opublikowane przez Pipeline Operators
Forum i w jakim zakresie przektada sie to na niemozno$¢ doktadnego odczytania zakresu
przysztego zobowigzania Odwotujgcego. Postanowienia Dokumentacji Przetargowej,
w szczegolnosci PU i OPZ sg spojne i wewnetrznie niesprzeczne, rowniez w zakresie
postanowien dotyczacych operacji ttokowania. W punkcie 3.25 OPZ sprecyzowano rodzaje
ttokowania, ktore powinny by¢ wykonane na etapie Odbioru Eksploatacyjnego — sg to
badania ttokiem geometryczny i mapping. W pkt 6.7.2 dokumentu ,Specifications...”
wskazano co powinien zawiera¢ raport z badania ttokiem geometrycznym.
Skoro Zamawiajgcy nie okreslit, zadnych dodatkowych wymagan co do raportu ttoka
geometrycznego, ktére zgodnie z przywotanym punktem publikacji mogg (co nalezy
odczytywac jako uprawnienie, a nie obowigzek) by¢ ustalone pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcag, to oznacza to, iz wymaga dla raportu z przebiegu ttoka geometrycznego tylko
wymagan okreslonych w ww. punkcie dokumentu (czyli w zakresie wtasciwym dla badania
tlokiem geometrycznym). W zwigzku z powyzszym wykonawca, tworzac raport koncowy
badania gazociggu, powinien odnies¢ sie do tych zapiséw przywotanego opracowania,
ktére odnoszg sie do zakresu, w jakim Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do jego
stosowania (w sposob analogiczny rozstrzygnieto kwestie badania ttokiem magnetycznym,
co ma odzwierciedlenie w dalszych postanowieniach OPZ).

2.1.

W zakresie zarzutu zwigzanego z definicjg ,Robdt” Zamawiajacy zasadniczo
powtdrzyt argumentacje z odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1142/16.

2.2.

Zarzut wobec art. 4 ust. 13 i 14 PU Zamawiajacy uznat za bezzasadne.

Poza argumentacjg przywotang w odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt
KIO 1142/16 Zamawiajacy stwierdzit, ze wykreslenie art. 4 ust. 13-14 PU zrodzi watpliwos¢,
jakie skutki wywotuje zgloszenie Zamawiajgcemu okolicznosci mogacych zagraza¢ terminowi
realizacji Umowy. Z catg pewnoscig taka niepewnos¢ jest niekorzystna dla wykonawcy
i celowym jest pozostawienie tych postanowien, aby mozliwe byto uniknigcie przez
wykonawce odpowiedzialno$ci za opdznienie w realizacji inwestycji, w przypadku
prawidtowego zastosowania procedury z art. 4 ust. 11-14 PU.
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23.

Zarzut wobec art. 5 ust. 1 pkt 2 PU

Zamawiajgcy przytoczyt argumentacje zawartg w odpowiedzi na odwotanie w sprawie
o sygn. akt KIO 1142/16 i sprecyzowat, ze wykonawcy dysponujg Dokumentacjg Projektowg
od 17 czerwca 2016 r.

24.

Zarzut wobec art. 5 ust. 21 PU

Zgodnie z art. 5 ust. 21 Umowy, Wykonawca zobowigzany bedzie do naprawienia
szkod poniesionych przez Zamawiajgcego i osoby trzecie w wyniku okolicznosci, o ktérych
mowa w tym ustepie tj. efekty wywotane prowadzeniem robét (hatas, zanieczyszczenie itp.).
Postanowienie to stanowi kontraktowg emanacje zasady odpowiedzialnosci profesjonalisty
za szkody wyrzgdzone w zwigzku z powierzeniem mu wykonania okreslonego zobowigzania
umownego wyrazonej w art. 429 K.c. Nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, jakoby na
podstawie art. 5 ust. 21 Umowy Zamawiajgcy przerzucat na wykonawce obcigzajgce go
ryzyka. Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie ww. zaméwienia publicznego zostaty
uksztattowane w taki sposéb, iz z catg pewno$cig wykonawca bedzie profesjonalistg
trudnigcym sie w zakresie swojej dziatalnosci zawodowej czynno$ciami powierzanymi mu na
podstawie Umowy. Tym samym Zamawiajgcy nie bedzie ponosit tzw. winy w wyborze
i szkody wyrzgdzone podczas wykonywania Umowy obcigza¢ bedg Wykonawce.

Dodatkowo Zamawiajacy wskazuje, ze taki rozktad odpowiedzialnosci jest typowy dla
umowy o roboty budowlane. Zgodnie z art. 652 K.c. wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za
szkody wynikte na terenie budowy pod warunkiem jego protokolarnego przejecia.
Zgodnie z art. 6 ust. 2 PU, Teren Budowy bedzie protokolarnie przekazany wykonawcy.
Wobec tego art. 5 ust. 21 Umowy jest odzwierciedleniem postanowien art. 652 k.c. i jako taki
nie moze by¢ uznany za sprzeczny z przepisami prawa, nieprecyzyjny czy naruszajgcy



zasady uczciwej konkurenciji.

2.5.

W zakresie zarzutu wobec art. 5 ust. 28 PU Zamawiajgcy powtdrzyt argumentacije
z odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1142/16.

26.i2.7.

W zakresie zarzutu wobec art. 13 ust. 3 pkt 13 i art. 13 ust. 6 PU Zamawiajgcy
powtoérzyt argumentacije z odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1142/16.
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28.

W zakresie zarzutu dotyczgcego art. 15 ust. 4 i 5 PU Zamawiajacy stwierdzit,
ze Odwolujgcy nieprawidlowo odczytuje postanowienia PU. Zgodnie z art. 15 ust. 4 PU,
zrzeczenie obejmuje jedynie te roszczenia, ktdre nie zostaty wskazane we wniosku
o pfatno$¢ koncowa. Natomiast wytaczenie odpowiedzialnosci Zamawiajgcego okreslone
w art. 15 ust. 5 PU nie dotyczy roszczen ztozonych zgodnie z art. 14 ust. 3 PU,
zgodnie z ktérym wykonawca bedzie miat obowigzek uwzglednia¢ w kazdym wniosku
o pfatno$¢ wszelkich roszczen o zaptate z tytutu czesci inwestyciji, ktérej dotyczy ptatnosc¢
(analogicznie we wniosku o ptatno$¢ koncowg w zakresie catej inwestyciji).

Wobec powyzszego kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia PU nie zmuszajg
wykonawcy do zrzekania sie wszelkich swoich roszczen, a jedynie majg na celu
zdyscyplinowanie go i wystepowanie ze wszystkimi roszczeniami przy osigganiu danego
kamienia milowego, a nie np. tuz przed uptywem terminu przedawnienia.

Powyzsze postanowienia majg zatem za zadanie pomoéc Zamawiajgcemu w terminowym i
sprawnym rozliczeniu inwestycji.

W ocenie Zamawiajgcego zgodne z zasadami wspotzycia spotecznego oraz w petni
uzasadnione jest oczekiwanie od wykonawcy bedacego profesjonalistg, ze w momencie
koncowego rozliczania umowy bedzie w stanie okresli¢, jaka jest wysoko$¢ jego roszczen
w stosunku do Zamawiajgcego.

29.

W zakresie zarzutu wobec art. 20 ust. 2 PU Zamawiajgcy powtdrzyt argumentacije
z odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1142/16.

2.10.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze stosowanie kar umownych za opo6znienie w realizacji
przedsiewziecia inwestycyjnego jest praktykg powszechnie wystepujacg w obrocie
gospodarczym. Réwniez stopniowanie wysokosSci kar w zalezno$ci od dlugosci op6znienia
jest czesto stosowane na rynku. Wobec tego zaréwno sama kara jak i zasady uwzgledniania
jej efektu w ofercie winny by¢ wykonawcy znane. Co wazne, opdznienie robét jest jednym z
najwigkszych problemow zwigzanych z realizacjg inwestyciji infrastrukturalnych, ktérego
skutkiem moze by¢ istotna strata po stronie Zamawiajgcego wynikajaca z opdznienia w
oddaniu gazociggu do uzytku komercyjnego, a takze korekta dofinansowania unijnego dla
realizowanego projektu co bedzie stanowito znaczng szkode w jego majatku.

Tak duze ryzyko uzasadnia zastosowanie kar na poziomie wskazanym w
kontestowanych postanowieniach PU.
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Odwolujgcy btednie ocenia wysokos¢ zastrzezonych kar umownych jedynie przez
pryzmat ich wielko$ci w poréwnaniu do catego wynagrodzenia wykonawcy. Zastrzezenie kar
umownych pei funkcje gwarancyjng i represyjng wobec dtuznika, w pierwszej kolejnosci
zwiekszajgc prawdopodobienstwo wlasciwego wykonania umowy ze wzgledu na zagrozenie
karg, p6zniej dopiero umozliwiajgc szybsze i tatwiejsze zaspokojenie sie przez
poszkodowanego wierzyciela. Wobec tego kary umowne zastrzezone w odpowiednich
wysoko$ciach majg przede wszystkim zdyscyplinowaé wykonawce do terminowego
realizowania inwestycji.

Odnoszac sie do funkcji odszkodowawczej kary umownej Zamawiajgcy wskazat,
ze przedmiot Umowy stanowi wykonanie gazociaggu o bardzo duzej przepustowosci
(Srednica DN 1000 i maksymalne cisnienie robocze 8,4 MPa), a zatem op6znienie w jego
zrealizowaniu i oddaniu do eksploatacji stanowi¢ moze rowniez zrodio utraty duzych korzysci
z tytutu Swiadczenia ustugi przesytania.



Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podkreslit, Zze wykonawca, w przypadku
nadmiernego wygoérowania kary umownej w konkretnych, zaistniatych okolicznosciach,
bedzie mégt skorzystaé z dobrodziejstwa instytucji sagdowego miarkowania kary umownej.

2.11.

W ocenie Zamawiajgcego kwestionowany przez Odwotujgcego limit kar umownych
w Zaden sposob nie wptywa na zakres jego odpowiedzialno$ci. Zgodnie z art. 20 ust. 1 PU
wykonawca odpowiada za inwestycje w petni. Wobec tego okreslony limit kar umownych nie
wplywa na zakres jego odpowiedzialnosci, a jedynie upowaznia Zamawiajgcego do
domagania sie zryczattowanego odszkodowania do tego limitu, Niemniej jednak wykonawca
w kazdym czasie bedzie chroniony za pomocg instytucji miarkowania kary umowne;j.

Natomiast w konteksScie przestanek odstgpienia od Umowy, wyzszy limit kar
umownych jest, w przekonaniu Zamawiajgcego, dla wykonawcy korzystny. Zgodnie z art. 25
ust. 3 pkt 5 PU osiggniecie limitu kar umownych stanowi przestanke do odstagpienia od
Umowy przez Zamawiajgcego. Wobec tego pozostawienie limitu kar umownych w obecnej
wysokosci jest dla wykonawcy korzystne, a nie zmniejsza w praktyce jego odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Wobec tego wniosek o zmiane Umowy poprzez zmniejszenie tego limitu
jest nieuzasadniony.

2.12.

W ocenie Zamawiajgcego przestanka odstgpienia uregulowana w art. 25 ust. 3 pkt 11
PU jest okre$lona wyczerpujgco i nie wymaga uscislenia. Odnosi sie ona do ,istotnych
postanowien umowy”. W przypadku umowy o roboty budowlane, za postanowienia istotne
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(tzw. essentialia negotii) w zakresie obowigzkéw wykonawcy uwaza sie zobowigzanie sie
wykonawcy do wykonania obiektu, zgodnie z projektem i zasadami wiedzy techniczne;.

Dodatkowo, wobec tego, ze Umowa zostanie zawarta w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wskazowkg interpretacyjng ww.
przestanki powinno by¢ réwniez rozumienie istotnych postanowierh umowy na gruncie Pzp.
Za istotne nalezy wiec uzna¢ te postanowienia umowy, ktérych zmiana powodowataby
zmiane kregu wykonawcow, ktdérzy mogliby sie ubiega¢ o takie zaméwienie lub ktérym takie
zamowienie mogtoby by¢ udzielone. W tym kontekscie informacje co do istotnych
postanowien Umowy znajdujg sie w art. 24 PU. Skoro Zamawiajacy okresla tam warunki
zmian Umowy w zakresie termindw jej realizacji oraz w zakresie samego sposobu realizacji
inwestycji, to oczywistym jest w Swietle art. 144 ust. 1 Pzp, Ze te postanowienia Umowy
uznaje za istotne.

Wobec powyzszego niemozliwym jest uscislenie ww. postanowienia PU przez
enumeratywne wymienienie postanowien, ktérych naruszenie bedzie podstawg do
odstgpienia od niej. Wystgpienie tej przestanki nalezy kazdorazowo bada¢ poddajac analizie
wage postanowienia Umowy ale réwniez skale jego naruszenia i zwigzane z tym
konsekwencje. Dodatkowo Zamawiajgcy stwierdzit, Ze ta przestanka odstgpienia uzalezniona
jest dodatkowo od bezskutecznego uptywu wyznaczonego wykonawcy dodatkowego terminu
na usuniecie naruszenia.

Zamawiajgcy ponownie zauwazyt, ze czes¢ zarzutow odwotania pokrywa sie
z zarzutami w sprawie o sygn. akt KIO 1101/16, ktore zostaly przez Izbe oddalone.

W sprawie o sygn. akt KIO 1142/16 Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym
przytoczyt nastepujgcg argumentacje.

Podkreslit na wstepie, ze wyroki Izby i sgdéw nie majg waloru zrédet prawa i nie sg
wigzgce w innych postepowaniach. Przypomniat, ze przedmiot zamdwienia publicznego musi
by¢ opisany w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce miec
wplyw na sporzadzenie oferty, w tym ceny. Nie moze by¢ okreslony w sposob niejasny,
nieprecyzyjny, hipotetyczny, czy taki, ktéry wprowadzitby w btad wykonawce.

Obowigzek rzetelnego i precyzyjnego opisania przedmiotu zaméwienia, m.in. w zakresie
dokumentac;ji opisujacej przedmiot zaméwienia, spoczywa wytgcznie na Zamawiajgcym

Odwotujgcy podat rowniez, ze postanowienia SIWZ powinny by¢ takze zgodne
z wtasciwoscig (naturg) stosunku cywilnoprawnego oraz z zasadami wspoizycia
spotecznego, a takze nie moga przekraczac granic swobody umow. Najistotniejszg cechag
stosunkéw cywilnoprawnych, wpisang w ich nature, jest rownowaga stron, wyrazajaca sie
w postulacie uksztattowania tresci umowy, stanowigcej zrédio stosunku zobowigzaniowego,
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w sposob réwnomiernie rozktadajgcy na strony ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki
i postanowienia SIWZ nie moga sie temu sprzeciwia¢. Podat, ze swobode umoéw ograniczajg
m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujace przepisy. | tak,
w dziedzinie stosunkdw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie dobr
i ustug, podstawowe znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku
prawnym, czy tez korzysci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem
i realizacjg tego stosunku. Przede wszystkim, cho¢ nie wytgcznie, ocenie z punku widzenia
stusznosci kontraktowej podlega stosunek wartosci Swiadczen w umowach wzajemnych,
czy tez, szerzej, dwustronnie zobowigzujgcych. Badajagc umowe pod wzgledem stusznosci
kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego
umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec moéwi¢ wiedy, gdy
zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem jej w pemni swobodne i rozwaznie podjetej
decyzji, gdyz na treS¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna
(np. wynikajaca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyng
tego nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za
wykraczajgcg poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego
jako ocen i norm moralnych, a polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony
umowy. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko
w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego
postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym
niedbalstwem) swojej przewagi. A skoro Zamawiajgcy (1) zajmuje pozycje monopolisty
i w stosunkach gospodarczych (w przedmiotowym zakresie) jest strong niewspotmiernie
silniejsza niz Odwotujacy oraz (2) jest spotka akcyjng, w ktorej 100% akcji posiada
Skarb Panstwa, to tylko tym bardziej zasady wspodizycia spotecznego i cel ustawowy oraz
zaufanie do Panstwa i jego agend winny by¢ brane pod uwage.

Odnosnie terminéw, o ktérych mowa w art. 4 ust. 11-14 oraz art. 5 ust. 1 pkt 2 PU
oraz konsekwencji ich niedotrzymania przez wykonawce Odwolujgcy podkreslit,
ze przedmiotowe postanowienia sg sprzeczne z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami
K.c., tj. art. 119 K.c. (zakaz modyfikowania terminéw przedawnienia roszczen). Istniej bogate
orzecznictwo sgdowe dotyczgce analogicznego zapisu — subklauzuli 20.1
Warunkoéw Kontraktowych FIDIC (na ktérej Zamawiajacy sie wzorowat, co sam przyznaje
w odpowiedzi na odwotania).

Nastepnie Odwolujgcy stwierdzit, ze przepis art. 5 ust. 28 PU wprost naktada na
wykonawce obowigzek ponoszenia kosztdéw i odpowiedzialno$ci za rozpoznanie terenu,
warunkéw gruntowo-wodnych itp., gdyby informacje zawarte w Dokumentacji Przetargowej
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okazaly sie niewystarczajace lub niedoktadne. Wykonawca nie ma mozliwosci dokonania
jakiegokolwiek rozpoznania terenu, warunkéw gruntowo-wodnych, oszacowania trudnosci
zwigzanych z uksztattowaniem terenu itp. gdyz nie posiada mozliwosci wejscia w teren
wczesniej anizeli po podpisaniu umowy. Inwestycja ma charakter liniowy o znacznej dtugosci
(ponad 30 km). Jakiekolwiek oznaczenie inwestycji w terenie, na ktéry wykonawca nie
posiada prawa wejscia przed zawarciem Umowy moze zosta¢ dokonane jedynie za pomocg
geodezyjnego oznaczenia trasy gazociggu. Przed rozstrzygnieciem przetargu i przekazania
terenu budowy wykonawcy, nikt nie ma prawa prowadzi¢ na tym terenie jakichkolwiek robot
w tym réwniez prac geodezyjnych.

Odwolujgcy zasygnalizowat réwniez, ze wykonawca przygotowuje oferte na
podstawie OPZ przygotowanego Zamawiajgcego, na ktory sktada sie dokumentacja
projektowa w fazie projektu budowlanego i wykonawczego wraz ze wszelkimi uzgodnieniami
i pozwoleniami niezbednymi do wykonania robot. Zaréwno rozpoznanie terenu,
jak i okreslenie warunkéw gruntowo-wodnych, sg pracami poprzedzajgcymi roboty
budowalne i co do zasady stanowig integralng czesc¢ projektu budowlanego. Projekt powinien
by¢ opracowany na zaktualizowanych mapach do celéw projektowych oraz zawiera¢ wyniki
badan geologiczno-inzynierskich wraz z ustaleniem geotechnicznych warunkow

obiektow Ministra Transportu, posadowienia budowlanych (Rozporzgdzenie



Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie szczeg6towego
zakresu i formy projektu budowlanego, Dz.U.2012.462).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien sprecyzowac jakie inne czynnosci
niewymienione w art. 13 ust. 3 PU powinny zostac ujete w ofercie wykonawcy.

Przedmiot zamowienia powinien by¢ opisany jednoznacznie i wyczerpujaco, jednoczes$nie
dajgc mozliwos¢ wykonawcom przygotowania porownywalnych ofert.

Ponadto w pkt 3.8 OPZ wykonawca zostat zobowigzany do dokonania analizy
dotyczacej warunkéw geologiczno-hydrologicznych Terenu Budowy w terminie 60 dni od
zawarcia Umowy, uwzgledniajgcej w szczegolnosci informacje nt. kompletnosci badan
wykonanych przez Projektanta, a w razie stwierdzenia takiej potrzeby opracowania planu
wykonania badan. Wskazany termin moze sie okazac niewystarczajgcy w sytuacji kiedy
wymagane byloby opracowanie projektu prac geologicznych wraz z uzyskaniem
zatwierdzenia w organach administracji publicznej a nastepnie wykonanie badan w terenie
i opracowaniem samej dokumentacji wraz z zatwierdzeniem. Wykonawca nie jest w stanie
dokonac¢ sprawdzen i analizy dokumentac;ji projektowej w tym dokonania pomiaréw, badan
(np.: warunkéw geologiczno-hydrologicznych na odcinku kilkudziesieciu kilometrow)

w terminie 60 dni od dnia podpisania umowy, majgc na wzgledzie, ze Projektant na
opracowanie dokumentaciji projektowej w tym dokonanie badan, pomiar6éw i analiz miat
ponad dwa lata (opracowanie dokumentacji projektowej w latach 2013-2015).
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Wykonawca przed podpisaniem Umowy na roboty budowlane nie ma prawa wejScia na teren
budowy (inwestycja liniowa o dlugosci ponad 30 km). Aby dokona¢ rozpoznania terenu
budowy, jego otoczenia oraz weryfikacji prawidtowosci dokumentacji przetargowej,
konieczne jest miedzy innymi dokonanie przekopdw kontrolnych w celu weryfikaciji ilosci oraz
umiejscowienia infrastruktury podziemnej. Ponadto prawdopodobny termin podpisania
umowy po rozstrzygnieciu przetargu i przystgpienie do robét to okres jesienno-zimowy.
W okresie tym mozliwe jest wykonywanie robét przygotowawczych,
kontraktowej, geodezyjne, formalnych (opracowanie dokumentacii

wytyczenie
wycinka zieleni zgodnie z decyzjami $rodowiskowymi itp.) Pora roku wyklucza z reguty
prowadzenie robdt ziemnych, dokonywanie przekopdw kontrolnych czy tez analiza
warunkéw geologiczno-hydrologicznych.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego art. 5 ust. 1 pkt 4 PU Odwotujgcy wskazat,
ze wykonawca nie jest w stanie dokona¢ wyceny i sporzadzi¢ oferty w zakresie dotyczgcym
obowigzku polegajgcego na zapewnieniu nadzoru archeologicznego oraz wykonania badan
ratunkowych dla stanowisk nowoodkrytych w trakcie realizacji Robét, a takze wykonania
przed rozpoczeciem Robét, wstepnego rozpoznania archeologicznego catego pasa
montazowego gazociaggu pod wzgledem wystepowania niezinwentaryzowanych stanowisk
archeologicznych. Wykonawca opracowujgc oferte nie ma mozliwosci oszacowania ilosci
potencjalnych stanowisk, ktére zostatyby odkryte podczas wykonania rob6t ziemnych na
etapie realizacji inwestycji. Szacowanie przez wykonawcow rozbieznych ilosci
nowoodkrytych stanowisk oraz nastepstw zwigzanych z wstrzymaniem rob6t spowoduje,
ze oferty nie bedg poréwnywalne. Zamawiajacy majgc wiedze jak podobne dziatania
Zamawiajgcego miaty wptyw na realizacje inwestycji (budowa gazociggéw DN700 w latach
2012-2015) gdzie ilos¢ wskazanych przez Zamawiajgcego stanowisk archeologicznych po
dokonaniu badan powierzchniowych zwiekszata sig o okoto 200% ponownie obarcza
Wykonawce koniecznoscig ponoszenia ryzyka ktérego w zaden sposéb nie mozna
przewidzie¢ ani oszacowac na etapie przygotowywania oferty. Koszty kilkukrotnych
przerzutdow ciezkiego sprzetu budowlanego oraz brygad roboczych zwigzanych z brakiem
mozliwosci prowadzenia rob6t na terenie podlegajgcym badaniom archeologicznych sg tak
znaczne, ze ich jakakolwiek proba oszacowania i ewentualnego ujecia w ofercie moze
catkowicie wypaczy¢ warto$¢ oferty. Ponadto Zamawiajgcy obarcza rowniez wykonawce
kosztami przesunigecia harmonogramu inwestycji w przypadku zinwentaryzowania
dodatkowych stanowiska archeologicznych i konieczno$cig prowadzenia na nich badan
powierzchniowych czy tez ratunkowych.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i przystepujacych zawarte w odwotaniach i dalszych
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pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba, wobec spetniania przez wszystkich wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienia
do postepowania odwotawczego przestanek, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita dopuscic ich w charakterze przystepujgcych po stronie odwotujgcych.

Izba dopuscit i przeprowadzita dowod z tresci SIWZ. Sktad orzekajgcy uznat,
ze przedstawiony w odwotaniach stan faktyczny (brzmienie zaskarzonych postanowien
SIWZ) nie byt przedmiotem sporu, wobec czego nie zachodzi koniecznos¢ jego ponownego
przytaczania. Oceny wymagata natomiast ich zgodnos¢ z przepisami Pzp i K.c.

l. Rozstrzygniecie o zarzutach odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1142/16
1.1. Uwagi ogdine

Na wstepie Izba wskazuje, ze w przypadku odwotania dotyczacego postanowien
SIWZ, ocena zarzutu podniesionego w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest
z uwzglednieniem formutowanych w odwotaniu zgdan co do jego nowej tresci. W pewnych
przypadkach Izba, uwzgledniajgc zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest zwigzana
(zob. art. 192 ust. 7 Pzp), nie bedgc jednoczes$nie zwigzana zgdaniami odwotania,
moze orzec inaczej niz wnosit odwotujacy lub nakaza¢ zamawiajgcemu
wykonanie/powtdrzenie czynno$ci nieobjetej w ogole zgdaniem odwotania. Sytuacje takie
wystepujg jednakze na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty, przy czym ksztait
zapadajgcych rozstrzygnie¢ przewaznie wprost wynika z przepiséw obowigzujgcego prawa
(ktore nakazujg np. wezwanie do uzupetnienia, poprawienia, odrzucenia oferty,
wykluczenie wykonawcy, etc.). Natomiast w przypadku tre$ci postanowien SIWZ dalsza ich
kreacja, poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu, winna doznawac ograniczen, gdyz inaczej
prowadzitoby to do sytuacji, ze odwotanie bytoby tylko sygnalizowaniem zarzutéw i zadan,
ktére nastepnie bytyby dopracowywane, czy konkretyzowane na rozprawie.

Podniesione zgdania muszg by¢ na tyle precyzyjne, aby mozna byto w wyroku —
w przypadku uznania ich zasadnosci — nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie konkretnej,
a nie blankietowej zmiany zakwestionowanych postanowien SIWZ.

Wydaje sie rowniez zasadne ostrozne podejscie do stawianych przez odwotujgcych
zadan usunigcia kwestionowanych postanowien SIWZ. Z samego tylko twierdzenia,
ze okre$lone tresci sg, zdaniem odwotujgcego, niejednoznaczne, czy niezrozumiate,
nie mozna wyprowadzac niejako automatycznie wniosku o koniecznoéci ich eliminaciji,
bez rozwazenia mozliwosci ich doprecyzowania, czy wyjadnienia. W przeciwnym wypadku
moze doj$¢ do sytuacii, w ktdrych przez proste eliminowanie okreslonych elementéw opisu
przedmiotu zamowienia nie tylko nie bedzie on uwzgledniat potrzeb zamawiajgcego,
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ale stanie sie niekompletny, czy niespdéjny, uniemozliwiajgc, badz utrudniajgc ztozenie oferty,
czy realizacje zamoéwienia. Podobnie jest w przypadku postanowien wzoru umowy,

w odniesieniu do ktérego usuwanie ich w catosci, badz czesci prowadzi¢ moze do powstania
stanu niepewnosci odno$nie zakresu spoczywajacych na stronach umowy obowigzkdw.

Odnoszac sie nastepnie do kontroli postanowien wzoru umowy w postepowaniu
odwotawczym |zba wskazuje, ze stosunki obligacyjne na gruncie zamoéwien publicznych
uksztattowane sg na zasadzie nierébwnosci stron. W klasycznych stosunkach
cywilnoprawnych mozliwos¢ uksztattowania umowy na zasadzie nieréwnosci stron wynika
juz z samego przepisu art. 353 1 K.c., cho¢ wymaga oczywiscie zgodnej woli kontrahentéw na
taki rozktad praw i obowigzkoéw, ktory w uprzywilejowanej sytuaciji stawia¢ bedzie jedng ze
stron umowy.

Na gruncie zamowien publicznych powyzsza zasada podlega dalszym modyfikacjom,
poniewaz uprzywilejowana pozycja zamawiajgcego nie wymaga akceptacji wykonawcy.
Zamawiajgcemu, jako gospodarzowi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
konstruujgcemu wzér umowy, badz jej istotne postanowienia, przystuguje pozycija
dominujaca, wyrazajgca sie w istocie narzucaniem wykonawcy okre$lonego ksztattu
przysztego stosunku obligacyjnego.

Takie uprzywilejowanie zamawiajgcego znajduje uzasadnienie m.in. w okolicznosci,
ze wydatkuje on $rodki publiczne, a udzielane przez niego zamowienia niejednokrotnie majg
na celu nie tyle zaspokajanie potrzeb zwigzanych stricte z jego funkcjonowaniem,



ale potrzeb o charakterze publicznym. Zrodta dominujacej pozycji zamawiajacego

w stosunkach umownych zawieranych na gruncie zamoéwien publicznych nalezy upatrywac
réwniez w braku po stronie zamawiajgcego mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta —
zamoOwienie udzielane jest podmiotowi, ktéry spetnia warunki udziatu w postepowaniu

i ktérego oferta jest najkorzystniejsza w $wietle przyjetych kryteriéw oceny ofert.

Ponadto zamawiajgcemu nie przystuguje zasadniczo mozliwo$¢ negocjowania ceny, za jakg
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia oferuje jego realizacje. Okre$lenie tego
elementu oferty, bedgcego niejako odpowiedzig na wymagania zamawiajgcego w zakresie
przedmiotu zamowienia, jest wylacznym uprawnieniem wykonawcy. Stad utozsamianie
nieproporcjonalnego rozktadu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
obligacyjnego (jakkolwiek na gruncie zamoéwien publicznych jest ona specyficznie
pojmowana) nie wydaje sie uprawnione. Niezaleznie bowiem od tego w jak duzym stopniu
ryzyka kontraktowe obcigzac¢ bedg wykonawce, jest on w stanie przewidzie¢ koszty z nimi
zwigzane i uwzgledni¢ je w cenie oferty. Z uwagi na powyzsze nie sposob réwniez twierdzic¢
o istnieniu w umowie w sprawie zamowienia publicznego uniwersalnego wzorca rozktadu
ryzyk.
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Ponadto, wykonawca — poza wspomnianym uprawnieniem —
dysponuje instrumentami umozliwiajgcymi mu oddziatywanie na postanowienia projektu
umowy, chociazby w postaci mozliwosci sktadania wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ,
czy wniesienia odwotania wobec jej postanowien. Nalezy jednak pamieta¢, ze wykonawca
podajgcy w watpliwos¢ postanowienia wzoru umowy nie moze pod pretekstem
stwierdzonych naruszen przepisow zmierzac do ich uksztattowania w sposéb dla siebie
bardziej korzystny, czyli niejako negocjowa¢ w postepowaniu odwotawczym ksztatt
przysztego zobowigzania. Jego rolg jest wykazanie takiego naruszenia przepisow,
ktére uniemozliwia, badz utrudnia mu dostep do zaméwienia.

1.2. Zarzuty dotyczace art. 1 (definicja ,,Robét”), art. 2 ust. 3 pkt 6 i 8 PU, art. 3 ust. 13
pkt 18, art. 5 ust. 1 pkt 17, art. 5 ust. 28 PU oraz pkt 3.3 OPZ

Zarzuty podlegaty oddaleniu.

Kwestig wymagajacg oceny byto, czy postuzenie sie przez Zamawiajgcego
w zaskarzonych postanowieniach PU i OPZ klauzulami generalnymi,
obarczajgcymi odpowiedzialno$cig za kompletnosc¢ i poprawnos¢ dokumentaciji projektowej,
stoi w sprzecznoséci z obowigzkiem Zamawiajgcego opisania przedmiotu zamdwienia
w jednoznacznym, wyczerpujgcy i zrozumiaty sposéb i przeczy istocie umowy o roboty
budowlane.

Izba stwierdzita, ze powyzsze zagadnienie nalezy rozstrzygng¢ z uwzglednieniem
charakteru przewidzianego wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zaméwienia,
majgcego co do zasady postac ryczattu. Sklad orzekajacy stoi bowiem na stanowisku,
ze obowigzki zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamowienia (patrz art. 29 ust. 1
Pzp) nie majg w takim wypadku charakteru nieograniczonego.

W nawigzaniu do powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze w obrocie gospodarczym
przyjeciu ryczattu jako formy rozliczenia si¢ stron za realizacje umowy,
powszechnie towarzyszg zastrzezenia, zgodnie z ktorymi wykonawca w ramach okre$lonego
z gory wynagrodzenia odpowiada za wykonanie wszystkich czynno$ci niezbednych do
wywigzania sie ze swojego zobowigzania. Jest to nie tylko wyraz genetycznego
podobienstwa do umowy o dzieto, ktéra — podobnie jak umowa o roboty budowlane —
jest umowa rezultatu, nie za$ starannego dziatania, ale réwniez implikacja wynikajgcej
z przepisu art. 632 § 1 in fine K.c. reguly, w mys| ktorej ryczatt obejmuje réwniez te prace,
ktérych rozmiaréw lub kosztow nie mozna byto przewidzie¢ w czasie zawarcia umowy.

W konsekwenciji skiad orzekajacy nie przychylit sie do generalnego twierdzenia
Odwolujgcego, jakoby zaskarzonymi postanowieniami PU i OPZ Zamawiajgcy de facto
przeniost ciezar przygotowania Postepowania (sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia)
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na wykonawcow. Znaczgca jest przy tym okoliczno$¢, ze Odwolujacy, bedacy —

jak podkreslat — podmiotem posiadajgcym doswiadczenie w branzy budowlanej, nie wskazat,
chociazby przyktadowo, w jakim zakresie przekazana wykonawcom dokumentacja



projektowa powinna zosta¢ uzupetniona. Jakkolwiek, w ptaszczyznie zarzutébw zwigzanych
z opisem przedmiotu zamoéwienia, na odwotujgcym spoczywa obowigzek jedynie
uprawdopodobnienia okolicznosci stanowigcych podstawy zarzutdéw, tym niemniej nie mogto
by¢ uznane za wystarczajgce jedynie gotostowne odwotanie sie do wspomnianych klauzul.

Izba nie podzielita zapatrywan Odwotujgcego, jakoby wskazanie w definicji robot,
ze obejmujg one wszelkie prace przygotowawcze, roboty budowlane, itd., choéby nie byly
wyraznie (podkreslenie Izby) w Umowie wymienione sugerowaé miato koniecznos¢
wykonania wielu czynnosci (robo6t) dodatkowych nieopisanych w Dokumentacii Przetargowej
(przy czym nie wiadomo, czy Odwotujgcy wskazat na roboty dodatkowe w rozumieniu
przepisu art. 630 K.c., odnoszgcego sie do sposobu rozliczenia stron przy wynagrodzeniu
kosztorysowym, czy na roboty dodatkowe w rozumieniu PU, ktére Zamawiajgcy utozsamit
z zamoéwieniami dodatkowymi). Zdaniem sktadu orzekajgcego komentowane postanowienie
ogranicza sie do prac, robot, dostaw, ustug itd., ktére pozostajg w normalnym zwigzku
z pracami, robotami, itd. ujetymi w Dokumentacji Przetargowej, tzn. do takich,
ktérych wykonanie mozliwe jest do przewidzenia, biorgc pod uwage profesjonalizm
wykonawcdow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, na podstawie wspomnianej
dokumentacji. Powyzsze nie dotyczy natomiast prac (robét), ktérych nie przewidziano
w Dokumentacji Przetargowej, a ktérych przewidzenia na jej podstawie nie mozna
racjonalnie od wykonawcy oczekiwaé. Ryczatt nie oznacza bowiem obcigzenia wykonawcy
odpowiedzialno$cig absolutng za przewidzenie w ofercie i wycenienie wszystkich robot,
ktérych konieczno$¢ wykonania moze pojawi¢ sie na etapie realizacji danej inwestyciji.
Wspomniane roboty mozna ewentualnie kwalifikowac jako przedmiot zamoéwien
dodatkowych, o ile zachodzi¢ bedg przestanki do ich udzielenia.

W konsekwenciji brak jest podstaw do przyjecia, ze bezprawnie natozono na
wykonawce obowigzki niewynikajgce z opisu przedmiotu zamdwienia. Izba nie dopatrzyta sie
réwniez wadliwosci w postanowieniu nakazujacym wykonawcy uzgodnienie standardu Robot
z Zamawiajgcym, w braku stosownych wytycznych w tym zakresie. Nalezy mie¢ bowiem na
uwadze obowigzujaca na gruncie stosunkéw obligacyjnych, w tym takze w umowach
w sprawach zaméwien publicznych, zasade wspétdziatania stron w wykonaniu zobowigzan,
do ktérej w istocie zaskarzony fragment definicji Robot referuje.

Skiad orzekajgcy uznat ponadto, ze powstaty na gruncie definicji Robdt spér
0 mozliwo$¢ udzielania zamdwien dodatkowych i uzupetniajgcych nie byt objety zarzutami
odwotania, wobec czego znalazt sie poza zakresem rozpoznania (argument z art. 192 ust. 7
Pzp).
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Jedynie na marginesie Izba wskazuje zatem, ze wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ udzielania zamoéwien uzupetniajgcych (zob. Sekcja
VI.3).27 ogtoszenia o zaméwieniu). Co za$ dotyczy zamoéwien dodatkowych mozliwos¢ ich
udzielenia nie zostata wcale wytgczona przez szerokie zdefiniowanie ,Robot”.

ze watpliwe wydaje sie, mdgt Abstrahujgc od okolicznosci, aby Zamawiajacy
postanowieniami umowy wytgczy¢é mozliwosci udzielania zamowien dodatkowych, trudno jest
mowi¢ w ogdle o ujeciu w przedmiocie zamdwienia koniecznosci ich wykonania,
skoro ex definitione dotyczg one takich rodzajowo roboét, ktérych wykonanie stato sie
konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia.

W odniesieniu do kwestionowanych postanowien art. 2 ust. 3 pkt 6 i 8 sktad
orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie uzasadnit przyczyn zgdania ich modyfikacji.

Izba uznata, Ze uzupetnieniem zakresu Swiadczenh objetych sformutowang w art. 1 PU
definicjg ,Roboét” sg postanowienia art. 3 ust. 13 pkt 18, art. 5 ust. 1 pkt 17 i ust. 28 PU.
Przykladowo, w art. 5 ust. 1 pkt 17 PU Zamawiajgcy wskazat wprost, Zze wynagrodzenie
obejmuje wszelkie prace niezbedne do zrealizowania Inwestycji, takze te,
ktérych koniecznos¢ wykonania ujawnita sie w trakcie realizacji Robét, a ktére powinny
zosta¢ m.in. na podstawie przewidziane przez wykonawce analizy
Dokumentacji Przetargowej. Nie sposoéb przy tym dokonywac¢ takiej wyktadni wspomnianych
postanowien PU, ktéra miataby obarcza¢ wykonawce ryzykiem nieprzewidzenia wykonania
takich prac (robot), ktérych konieczno$¢ ujawni sie dopiero w toku realizaciji zaméwienia.

Przywotane postanowienia PU i OPZ nie naruszaja, jak twierdzit Odwotujgcy,
istoty umowy o roboty budowlane. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze przepis art. 647 K.c.
stanowi ogolny, podstawowy rozktad $wiadczen wzajemnych w umowie o roboty budowlane,



ktérego modyfikacje podlegajg woli stron (ad casum, ze wzgledu na specyfike umowy
w sprawie zamowienia publicznego, woli Zamawiajgcego).
1.3. Zarzuty dotyczace art. 4 ust. 10-14 PU

Zarzuty nie potwierdzity sie.

Zdaniem Izby Odwotujacy niezasadnie utozsamit instytucje przedawnienia roszczen
ze zrzeczeniem sie uprawnienia wynikajgcego z braku wykonania obowigzku przekazywania
Zamawiajacemu informaciji istotnych dla zapewnienia terminowego wykonania Umowy.

W pierwszym przypadku chodzi o niemoznos¢ skutecznego zgtaszania roszczen z raciji
uptywu czasu od wydarzenia powodujgcego powstanie roszczenia, w drugim —
o konsekwencje niewykonania powinnosci umownej w okreslonym czasie.
1.4. Zarzut dotyczacy art. 5 ust. 1 pkt 2 PU
Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Izba doszta do przekonania, ze zobowigzanie wykonawcy do sporzadzenia
szczegotowego raportu z Dokumentaciji Przetargowej nie narusza przywotanych przez
Odwolujgcego w petitum odwotania przepisow.

Zamawiajacy trafnie argumentowat, ze kwestionowane postanowienie stanowi
w istocie dozwolong modyfikacje odpowiedzialno$ci wykonawcy za przekazang
dokumentacje (por. art. 651 K.c.). Nie podwaza ono istoty umowy o roboty budowlane,
niezaleznie od przyjetej formuty realizacji zamoéwienia. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze,
ze przepis art. 651 K.c. nie wylgcza odpowiedzialno$ci wykonawcy za dokumentacje
projektowg, chociazby nie byt on jej autorem. Z kolei samo ograniczenie terminu na
wskazanie Zamawiajgcemu uchybien w dokumentaciji, ktére mogly i powinny, biorgc pod
uwage profesjonalizm wykonawcy, zosta¢ zauwazone w oparciu o jej treS¢ powinno
usprawni¢ proces inwestycyjny i zapobiega¢ sporom o zakres $wiadczen wykonawcy przez
wyeliminowanie sytuacji, w ktérych wykonawca jeszcze przed rozpoczeciem realizacji
umowy, a takze w jej trakcie, usitowatby negocjowac z zamawiajgcym zmiane naleznego mu
wynagrodzenia. Na marginesie nalezy zauwazyc¢, Zze lektura odwotan prowadzi do wniosku,
ze odwolujgcy dostrzegajg jednak potrzebe przeprowadzenia audytu
Dokumentacji Przetargowej, a polemizujg jedynie z jego zakresem i konsekwencjami.

W pozostatej czesci argumentacja z odwotania Konsorcjum B sprowadzata sie
w istocie do przytoczenia ogolnych pogladdéw wyrazanych w judykaturze,

T do na mozliwos¢ brakow natomiast Konsorcjum wskazywania istnienia
w Dokumentaciji Przetargowej, bez odniesienia sie w tym zakresie do konkretnych
przykfadow.

Z kolei wyrazone na rozprawie stanowisko, jakoby zaskarzone postanowienie byto
probg wymuszenia ha wykonawcy zaangazowania znacznych zasobdw ludzkich
i finansowych w sprawdzenie dokumentacji przed uzyskaniem zaméwienia, stanowito nie
tylko nieuprawnione uzupetnienie zarzutu odwotania, ale réwniez nie znajdowato oparcia
w treSci komentowanego postanowienia, poniewaz kwestionowany wymog ma zostac
zrealizowany juz po zawarciu Umowy.

Izba nie poddata réwniez merytorycznej ocenie argumentaciji Odwotujgcego
dotyczacej dtugosci terminu na wykonanie omawianego zobowigzania stwierdzajgc,
ze nie znalazta ona odzwierciedlenia ani w zarzutach, ani w zgdaniach odwotania
I.5. Zarzut dotyczacy art. 5 ust. 1 pkt 4 PU

Zarzut nie potwierdzit sie.

Twierdzeniom Odwolujgcego o braku podstaw do dokonania wyceny zakresu prac
polegajgcych na zapewnieniu nadzoru archeologicznego i wykonaniu badan ratunkowych
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przeczy wyrazone przez niego w pismie procesowym i na rozprawie stanowisko dotyczgce
wymiaru takich obowigzkéw przy realizacji wcze$niejszych obiektéw liniowych. Nie zachodzi
zatem okoliczno$¢ braku podstaw do skalkulowania konieczno$ci wykonania tych prac.

Co wiecej, wydaje sie zasadne, aby w omawianym zakresie Zamawiajgcy polegat na
wspomnianych powyzej doswiadczeniach wykonawcy, tym bardziej ze Odwotujgcy nie
wskazat w jaki inny sposdb Zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zaméwienia, aby bez
uszczerbku dla jego interesu zasadna byta rezygnacja z czesci omawianego postanowienia



PU.
1.6. Zarzut dotyczacy art. 5 ust. 28 PU

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy uznat, ze do uwzglednienia przedmiotowego zarzutu nie byto
wystarczajgce odwotanie sie do pogladow judykatury i niepoparte Zzadng argumentacja
twierdzenie, ze brak zmiany PU doprowadzi stwarza ryzyko okre$lenia wynagrodzenia
w oderwaniu od rzeczywistych rozmiarow i kosztéw prac.

Komentowane postanowienie PU nalezy, w ptaszczyzZnie wskazanych w nim ryzyk,
rozpatrywac w kontek$cie obowigzku wynikajacego z art. 5 ust. 1 pkt 2 PU. Odnosi sie ono
do mozliwych zmian i korekt wprowadzanych na wniosek wykonawcy, te zas majg by¢
wynikiem analizy Dokumentacji Przetargowej udostepnionej jeszcze przed zawarciem
umowy.

I.7. Zarzuty dotyczace art. 5 ust. 27 i 28 oraz art. 13 ust. 2 pkt 2 PU

Zarzuty nie potwierdzity sie.

Nie ulega watpliwosci, ze w odniesieniu do odbudowy urzgdzen drenarskich
Zamawiajgcy odstgpit od wynagrodzenia ryczattowego, o czym Swiadczy tres¢ art. 13 ust. 2
pkt 2 PU. W konsekwencji uwzgledniono zawartg w odpowiedzi na odwotanie argumentacje,
ze w takiej sytuacji obowigzkiem wykonawcy jest wycena tych robét w zakresie
przewidzianym przez samego Zamawiajgcego. Natomiast w przypadku przekroczenia
wskazanego limitu odbudowy urzgdzen drenarskich mozliwe bedzie udzielenie zamowienia
uzupetiajgcego, co — jak wspomniano — przewidziane zostato w ogtoszeniu o zaméwienie.
1.8. Zarzut dotyczacy art. 13 ust. 6 PU

Izba uznata, ze zarzut byt nieuzasadniony.

Jakkolwiek zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze przyjecie ryczattu jako formy
wynagrodzenia nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku zgodnego z przepisami Pzp
opisania przedmiotu zamowienia, tym niemniej — jak wspomniano — Odwotujgcy nie wskazat
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na brakujgce elementy charakterystyki $wiadczenia wykonawcy, poprzestajgc generalnie na
twierdzeniach o jej niekompletno$ci.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy uznat, ze kwestionowane
postanowienie PU stanowi konsekwencje przyjetej formy wynagrodzenia, oderwanego od
rzeczywistych naktadéw poniesionych na realizacje przedmiotu zamowienia.

1.9. Zarzut dotyczacy art. 18 ust. 8 PU

Zarzut Odwotujgcego nalezato oddalié.

Kwestig eksponowang w jego uzasadnieniu byt brak wplywu wykonawcy na jakosc¢
dostaw inwestorskich. Odwotujgcy pominat przy tym okoliczno$¢, ze zaskarzone
postanowienie do nich sig nie odnosi, 0 czym wnioskowac nalezy z definicji ,Urzgdzen”

i ,Materiatow” zawartych w art. 1 PU. Wylaczajg one expressis verbis dostawy inwestorskie

spod desygnatéw wspomnianych pojec.

1.10. Zarzuty dotyczace art. 20 ust. 2, art. 20 ust. 5 PU (Tabela nr 2 pkt 9 lit. e), g), j), k),
n), q) oraz pkt 11)

Zarzuty nie potwierdzity sie.

W zakresie art. 20 ust. 2 PU Odwotujgcy nie przedstawit uzasadnienia dla
sformutowanych w petitum odwotania zarzutéw.

W kwestii podlimitéw skiad orzekajgcy uznat, ze Odwotujacy nie wyjasnit w jaki
sposoéb ich brak wptywa nadmiernie na wzrost kosztow ubezpieczenia. Trzeba mie¢ na
wzgledzie, ze okre$lane sg one za pomoca czynnikéw takich jak:
do$wiadczenie i wiarygodno$¢ finansowa wykonawcy, przedmiot ubezpieczenia i dziatalno$ci
wykonawcy, suma ubezpieczenia, szkodowos¢ w poprzednich okresach ubezpieczenia,
czy analiza prawdopodobienstwa wystgpienia szkody danego rodzaju w okresie
ubezpieczenia.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez naruszenia przepiséw w okresleniu, ze dopuszczalne
wytgczenia majg by¢ zgodne z aktualng dobrg praktykg rynkowa. Odwotujacy nie pokusit sie
0 analize obowigzujgcych u réznych ubezpieczycieli OWU, celem wykazania, ze wynikajgcy
z nich zakres wylgczen odpowiedzialno$ci rozni sie w jakimkolwiek stopniu. Ponadto,
wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego, réznice w kosztach uzyskania wymaganego
ubezpieczenia nie wynikajg wytgcznie ze zdolnosci negocjacyjnych wykonawcy, a takze,

a nawet przede wszystkim, ze wskazanych wczesniej czynnikow.



1.11. Zarzut dotyczacy art. 29 ust. 7 PU
Izba nie znalazfa podstaw do uwzglednienia zarzutu.
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Skiad orzekajacy nie podzielit prezentowanego przez Odwolujgcego rozumienia
pojecia ,nadmiernych kosztéw”; w szczegolnosci nie jest wiadome dlaczego Zamawiajgcy
miatby pomniejsza¢ nalezng mu z tego tytutu kwote wykonania zastepczego o wartos¢
Swiadczenia, ktére miatby spetni¢ na rzecz wykonawcy, gdyby ten wykonat cigzace na nim
zobowigzanie.

Takie ograniczenie kosztow wykonania zastepczego sprowadzatoby je do kosztow
zwigzanych z wykonaniem czynno$ci poprzedzajgcych faktyczne wykonanie zastepcze,
czyli realizacje $wiadczen zaniechanych przez wykonawce. Stanowitoby to nieuzasadnione
uprzywilejowanie dtuznika, a wrecz zachete do rezygnacji z wykonania kosztownych
i skomplikowanych $wiadczen za cene zwrotu zamawiajgcemu kosztéw, ktére sg
niewspotmiernie niskie.

Istotg wykonania zastepczego jest skompensowanie wierzycielowi kosztow
poniesionych w zwigzku z realizacjg zaméwienia, badz jego czesci przez innego wykonawce,
na ktore sktadajg sie rowniez koszty, ktdre poniesione zostatyby na rzecz pierwotnego
wykonawcy.

1.12. Zarzut dotyczacy pkt 3.3 OPZ

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W uzupetnieniu wczesniejszej argumentacji dotyczgcej charakteru wynagrodzenia
i jego wplywu na opis przedmiotu zamoéwienia, a takze rozktadu podstawowych obowigzkow
stron sktad orzekajgcy wskazuje, ze zgodne z naturg stosunku obligacyjnego —
umowg o roboty budowlane jest oczekiwanie od wykonawcy przewidzenia koniecznosci
sporzadzenia dokumentacji niezbednej do umozliwienia Zamawiajgcemu korzystania
z obiektu budowlanego zgodnie z jego przeznaczeniem i ujecia zwigzanych z tym kosztow
w ryczatcie za realizacje przedmiotu zamowienia.

Il. Rozstrzygnigcie o zarzutach odwolania w sprawie o sygn. akt KIO 1150/16
I1.1. Uwagi wstepne

W uzupetnieniu argumentacji zawartej w pkt Il.1 uzasadnienia [zba wskazuje,
ze wbrew zapatrywaniom Odwolujgcego daleko idgce ograniczenia zasady swobody uméw
powoduja, Zze o tym, ktorg ze stron obcigza okresSlone ryzyko kontraktowe decyduje
W przewazajgcej mierze tre§¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego. Gdyby chcie¢
poszukiwac typowego, charakterystycznego dla stosunkow obligacyjnych nawigzywanych na
gruncie zamoéwien publicznych rozktadu ryzyk nalezatoby powiedzieé, ze spoczywajg one
W przewazajgcej mierze na wykonawcy, a nie — jak probowat to przedstawi¢ Odwotujgcy —
na Zamawiajgcym.
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Skiad orzekajacy podkresla rowniez, ze kontrola postanowien wzoru umowy
dokonywana jest zaréwno przez pryzmat przepisow K.c., jak i Pzp. Trzeba mie¢ przy tym
jednak na wzgledzie, ze jakkolwiek przepis art. 353 1 K.c. moze stanowi¢ wzorzec kontroli
postanowien umowy, to jednak — z uwagi na daleko idgce ograniczenia zasady swobody
kontraktowania na gruncie zaméwien publicznych — nie moze by¢ uznane za wystarczajace
odwotanie sie wytgcznie do tej regulacji. Podobnie nalezy oceni¢ odwotywanie sie li tylko do
przepiséw art. 5 K.c., ktéry nalezy postrzegac jako $rodek stuzgcy do obrony przed
roszczeniem, nie za$ majgcy na celu jego dochodzenie oraz art. 7 Pzp, ktéry konstytuuje
generalng zasade postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i z uwagi na swoj
ogolny charakter nie moze stanowi¢, w ocenie sktadu orzekajgcego, samodzielnej podstawy
zarzutu.

I1.2. Zarzut brakéw w dokumentacji wykonawczej w zakresie warunkoéw geologicznych

Zarzut nie zostat przez Odwolujgcego cho¢by uprawdopodobniony.

Odwolujgcy ograniczyt sie w istocie do stwierdzenia, ze dokumentacja wykonawcza
zawiera istotne braki w zakresie badan geologicznych, bez wskazania na konkretne badania,
ktérych rzekomy brak narusza przepis art. 29 ust. 1i2 Pzp.

Izba — wobec braku w tym zakresie stanowiska Odwotujgcego —
uwzglednita przedstawiong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie argumentacje,



w Swietle ktorej dokumentacje wykonano zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i zostata ona
zatwierdzona przez wiasciwy organ.
I1.3. Zarzut dotyczacy pkt 2.7 OPZ

Zarzut nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy nie przychylit sie do argumentacji Odwotujgcego, jakoby granice
odpowiedzialno$ci wykonawcy zwigzanej z dostawami inwestorskimi nie byty ograniczone.

Izba stwierdzita, ze postanowienia PU umozliwiajg wykonawcy sprawowanie kontroli
nad jako$cig dostaw inwestorskich (argument z art. 12 ust. 3 pkt 4 PU) oraz przedtuzenie
terminu realizacji Inwestycji w sytuacji ich niedostarczenia, bgdZ dostarczenia materiatébw
wadliwych (zob. art. 24 ust. 2 pkt 4 PU). W konsekwencji wykonawca nie ponosi ryzyka
nieterminowej realizacji umowy w omawianych przypadkach.

Odwolujgcy nie wskazat natomiast w jaki sposdb wadliwe/nieterminowe dostawy
inwestorskie miatyby oddziatywaé negatywnie na wynagrodzenie wykonawcy.
I1.4. Zarzut dotyczacy pkt 3.25.8 OPZ

Zarzut nie mégt zostac uwzgledniony.
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wskazat na czym polega nieprecyzyjno$¢
postanowienia, zgodnie z ktérym raport koncowy powinien by¢ zgodny z wymaganiami
zawartymi w dokumencie, do ktérego referuje zaskarzone postanowienie SIWZ
Ponadto w odpowiedzi na odwolanie Zamawiajgcy wyttumaczyt w jaki sposo6b nalezy
rozumie¢ omawiany wymaog, co powoduje, ze nie ma podstaw do uznania, ze narusza on
wskazane przez Odwolujgcego przepisy.

I1.5. Zarzut dotyczacy art. 1 PU — definicja ,,Robot”

Zarzut nie potwierdzit sie.

Uzasadnienie rozstrzygniecia o przedmiotowym zarzucie zawarto w pkt 1.2.
uzasadnienia.

I1.6. Zarzut dotyczacy art. 4 ust. 13-14 PU

Zarzut nie potwierdzit sie.

Uzasadnienie rozstrzygniecia o przedmiotowym zarzucie zawarto w pkt 1.3.
uzasadnienia.

W uzupetnieniu wyrazonych tam zapatrywan lzba wskazuje, ze uczynienie zados¢
zadaniu Odwotujgcego i usunigcie przedmiotowych postanowien PU spowodowatoby,
ze procedura wynikajgca z art. 4 ust. 10-14 PU bytaby niekompletna. W szczegdlnosci,
jak trafnie sygnalizowat Zamawiajgcy, nie bytoby wiadome jakie skutki w ptaszczyznie praw
i obowigzkéw stron wywoluje zgtoszenie Zamawiajgcemu okoliczno$ci mogacych zagrazaé
ustalonym terminom realizacji inwestycji.

I.7. Zarzut dotyczacy art. 5 ust. 1 pkt 2 PU

Zarzut nie potwierdzit sie.

Uzasadnienie rozstrzygniecia o przedmiotowym zarzucie zawarto w pkt 1.4.
uzasadnienia.

11.8. Zarzut dotyczacy art. 5 ust. 21 PU

Zarzut podlegat oddaleniu.

Sktad orzekajgcy doszedt do wniosku, ze zaskarzone postanowienie PU znajduje
oparcie w przepisie art. 652 K.c., stanowigcym o odpowiedzialno$ci wykonawcy za
protokolarnie przejety od inwestora (zamawiajgcego) teren budowy. Odwotujgcy nie wyjasnit,
ktére z wynikajgcych z komentowanego postanowienia PU ryzyk i dlaczego powinny
obcigzac wytgcznie Zamawiajgcego.

I1.9. Zarzut dotyczacy art. 5 ust. 28 PU

Zarzut nie potwierdzit sie.
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Uzasadnienie rozstrzygniecia o przedmiotowym zarzucie zawarto w pkt 1.6.
uzasadnienia.
11.10. Zarzuty dotyczace art. 13 ust. 3 pkt 13 i ust. 6 PU

Zarzuty nie potwierdzity sie.

Zaskarzone postanowienia PU sg, w ocenie sktadu orzekajgcego,
konsekwencjg przyjecia przez Zamawiajgcego wynagrodzenia ryczattowego za realizacje



przedmiotu zaméwienia. Ponadto, ponownie nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy nie wyjasnit,
ktére z wynikajacych z komentowanego postanowienia PU ryzyk i dlaczego powinny
obcigzac wytgcznie Zamawiajgcego.

I1.11. Zarzuty dotyczace art. 15 ust. 4i 5 PU

Zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego zaskarzone postanowienia nie zmuszajg
wykonawcy do zrzeczenia sie roszczen (przyktadowo, odszkodowawczych) w celu
zapewnienia mozliwo$Sci wyptaty wynagrodzenia, a jedynie naktadajg na wykonawce
obowigzek ujecia takich roszczen w tresci wniosku o ptatno$é koricowa.

Ponadto, Izba zwrécita uwage, Ze poza zakresem zaskarzenia znalazty sie
analogiczne postanowienia dotyczgce wnioskéw o ptatnosci cze$ciowe (zob. art. 14 ust. 3
PU), co powoduje, Ze uwzglednienie tego zarzutu spowodowatoby dysonans pomiedzy
zasadami rozliczania ptatno$ci czesciowych i pfatnosci koncowej, dla ktérego Odwolujgcy nie
przedstawit zadnego uzasadnienia.

I1.12. Zarzut dotyczacy art. 20 ust. 2 PU

Zarzut podlegat oddaleniu.

Skiad orzekajacy wyraza zapatrywanie, ze zaskarzone postanowienie PU stanowi
wyraz odpowiedzialnosci wykonawcy za przejety od Zamawiajgcego Teren Budowy, o ktorej
mowa w przepisie art. 652 K.c.

I1.13. Zarzuty dotyczace art. 23 ust. 1 pkt 1 lit. a) i b) i ust. 3 PU

Zarzuty nie zastugiwaly na uwzglednienie.

W ocenie Izby samo tylko wyliczenie przewidywanej wartosci zamowienia i wysokosci
kar umownych (oraz ich maksymalnego putapu) nie stanowi obiektywnych powodow
uzasadniajgcych twierdzenie o ich nadmiernym wygdrowaniu. Jedynie na marginesie nalezy
zauwazyc, ze nie wydaje sie w ogdle wiasciwe wychodzenie przez Odwotujacego
z zatozenia, ze wykonywaniu przez niego zamoéwienia towarzyszy¢ bedzie obcigzenie go
karami umownymi w maksymalnej, wynikajgcej z postanowien PU, wysokosci.

70

Odnoszac sie do przedstawionej w odwotaniu argumentacji sklad orzekajacy
stwierdza, ze jej rzetelnosci przeczy okolicznos¢, ze Odwotujacy ubiega sie o udzielenie
zamowienia w konsorcjum, podczas gdy — jak sie wydaje — twierdzenia dotyczgce wptywu
obcigzenia karami w przewidzianej w PU wysoko$ci na jego kondycje finansowg odnosi¢
nalezy wytgcznie do jednego z wykonawcoéw — lidera konsorcjum.

Nalezy rowniez pamietac, ze uksztattowanie kar umownych na zaskarzonym
poziomie nie zamyka Odwolujgcemu mozliwosci kwestionowania ich wysokosci

w tym z w konkretnym przypadku ich natozenia, jezeli
powstanie zakresie spor
Zamawiajacym, ktory bedzie podlegaé rozstrzygnieciu sgdu powszechnego.
I1.14 Zarzut dotyczacy art. 25 ust. 3 pkt 11 PU

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu.

Stwierdzono, ze w powyzszym zakresie Odwolujgcy nie tylko nie przedstawit
uzasadnienia stwierdzonego przezen naruszenia przepisow Pzp i K.c., ale nawet nie
sformutowat Zadnego zadania odnosnie kwestionowanego postanowienia PU.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § Sust. 3pkt 1wzw.z § 3
pkt 2 lit. b i § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzacy: ......c.coveriruriers s s s s s naeae
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