Sygn. akt: KIO 130/14

WYROK
z dnia 7 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2014 r. przez Odwolujacego —
CONTROL PROCESS S.A, ul. Obroincow Modlina 16, 30-733 Krakéw, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A
(PGNIG S.A), ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa

przy udziale Wykonawcy - IDS-BUD S.A, ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcig a Odwotujgcego - CONTROL PROCESS S.A. Krakowie, i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
CONTROL PROCESS S.A. Krakowie, tytulem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ............oeuuveee.

Sygn. akt: KIO 130/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,zagospodarowanie zfo a
Radoszyn.” Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 14 stycznia 2014 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 009-012049.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec postanowien SIWZ,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7, art. 29 ust. 112, art. 31 ust. 2 - 4 ustawy Pzp w zw. z § 15 i § 18 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczego6towego zakresu i
formy dokumentaciji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robé6t
budowlanych oraz programu funkcjonalno-u ytkowego (j. Dz. U. z 2013 r., poz. 1129,
dalej zwane ,rozporzgdzeniem") w zw. z art. 140, art. 82 ust. 3 i art. 36 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp oraz zasad wspét ycia spotecznego (art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. Kodeks cywilny, Dz. U. Nr 16, poz. 93, z pdzn. zm., dalej: ,k.c.") poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy, niepozwalajgcy
wykonawcy na jednoznaczng wycene przedmiotu zamowienia, jak réownie w sposob
przerzucajgcy na wykonawce odpowiedzialnos¢ za poprawne przygotowanie przez
Zamawiajgcego dokumentacji przetargowej,

2)art. 29 ust. 1i 2, art. 140 ust. 1i 3 i art. 144 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie
wzoru umowy w sposéb niepozwalajgcy na dokonanie prawidtowej wyceny oferty,

a tak e umo liwiajgcy jednostronng zmiane zakresu prac i wynagrodzenia przez
Zamawiajgcego,



3) art. 5 oraz art. 353 1 k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nadu ycie
prawa do jednostronnego przygotowania wzoru umowy i wykorzystanie go sprzecznie z
jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem i zasadami wspét ycia spotecznego
poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposéb sanujacy uchybienia w opisie
przedmiotu zamoéwienia i przenoszgcy na wykonawce nieuzasadnione ryzyko i
odpowiedzialnos¢,

4) art. 147 ust. 1, art. 148 ust. 2, art. 150 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 14 k.c. w
zwigzku z art. 58 k.c. poprzez zobowigzanie wykonawcy do wielokrotnego wnoszenia i
permanentnego utrzymania zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy,

5) art. 143a, 143b i 143d ustawy Pzp poprzez gdanie dokonania przez Wykonawce
zaptaty podwykonawcom zanim ich nale no$ci bedg wymagalne oraz poprzez
ograniczenie mo liwych dowodéw uregulowania nale no$ci podwykonawcoéw do ich

o$wiadczenia 0 narzuconej przez Zamawiajgcego tresci, a tak e poprzez wymuszanie
terminu zaptaty podwykonawcom krétszego ni 30 dni,
6) ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio
z uzasadnienia.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane
postanowien SIWZi wzoru umowy w sposob okreslony w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wyjasnit, i przedmiotem
jest zaprojektowanie (w tym rozwigzan zamaoéwienia opracowanie projektow

technologicznych, projektow budowlanych, wykonawczych i powykonawczych) oraz
wykonanie ,pod klucz" instalacji wraz towarzyszacymi obiektami pomocniczymi, stu gcej do
wydobycia ptynéw zto owych (ropa i gaz), ich uzdatniania do wymaganych parametréw,
produkciji, magazynowania i sprzeda y oraz przeprowadzenie niezbednych procedur
formalno-prawnych, w tym m.in. uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe i stosownych
dopuszczen do u ytkowania wybudowanych obiektow. Catos¢ inwestyciji zostanie
zaprojektowana w oparciu 0 szczegdtowa analize fizyko-chemiczng z16 i znajdujgcych sie
tam kopalin (ropy i gazu zanieczyszczonych m.in. siarkowodorem), przygotowang i
przekazang wykonawcy przez Zamawiajgcego. Przedmiotowa inwestycja charakteryzuje sie
du 3 zto onoscig oraz skomplikowaniem (w tym niepowtarzalno$cia) i stanowi zadanie
inwestycyjne zaliczane do grupy zadan o znacznej wartosci.

Majac na uwadze, e opis przedmiotu zamowienia stanowi kluczowy element
przygotowanej przez Zamawiajgcego dokumentaciji przetargowej, w ocenie Odwotujgcego,
nie mo e on by¢ ogodlny, szacunkowy i niedookreslony, przenoszacy na wykonawcow cie ar
jego dookreslenia, przy jednoczesnym, niczym nieograniczonym prawie dokonywania zmian
w realizacji zamowienia przez Zamawiajgcego (wyrok KIO z 16 listopada 2010 r., sygn. akt:
2376/10). Opis przedmiotu zamdwienia musi by¢ na tyle oczywisty i niebudzgcy adnych
watpliwosci, by mogt stanowi¢ podstawe do zto enia przez zainteresowanych wykonawcéw
ofert (wyrok KIO z 2 sierpnia 2011 r., sygn. akt: 1556/11).

1)

Odwolujgcy podat, e Zamawiajacy formutujgc postanowienia art. 2 ust. 1 i 2 projektu
umowy, przy uwzglednieniu tresci pkt 3.3 SIWZ o tresci: ,Szczegdtowy opis przedmiotu
zamdwienia znajduje sie we wzorze umowy wraz z zatgcznikami", przerzuca na wykonawce
odpowiedzialno$¢ za poprawne przygotowanie przez Zamawiajgcego dokumentaciji
przetargowej, co jest sprzeczne z podstawowymi zasadami ustawy Pzp. Powy sze
postanowienia wzoru umowy, zdaniem Odwolujgcego, otwierajg caty szereg podobnych

klauzul czynigcych program funkcjonalno-u ytkowy (dalej ,PFU”) dokumentem ogdlnikowym
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i nierozstrzygajacym o przedmiocie zamowienia (Swiadczeniu wykonawcy). Na ich tle (a
tak e bardzo wymownych postanowien art. 2 ust. 3 i 4 wzoru umowy) zwraca uwage na
aspekty formalno-prawne, aktualne réwnie wzgledem innych zarzutow.

Jak podaje Odwotujgcy, zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy przez
~-dokumentacje przetargowg" rozumie sie dokumentacje dostarczong wykonawcy przez
Zamawiajgcego oraz dokumentacje przekazang przez wykonawce Zamawiajgcemu w



trakcie procedury o udzielenie zamoéwienia prowadzonego przez Zamawiajgcego, w
szczegolnosci SIWZ oraz oferte wykonawcy. Odwotujgcy podniést, e ustawa Pzp w art. 29
ust. 1 naklada na Zamawiajgcego obowigzek dokonania jednoznacznego i wyczerpujacego
opisu przedmiotu zaméwienia, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Powy sza zasada obowigzuje réwnie w postepowaniu na
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych, dopetniajgc szczegbtowe wymagania dla
PFU, ktérego zakres i forme reguluje powotane rozporzgdzenie.

Przytoczony powy ej fragment wzoru umowy, wespdt z wieloma innymi wskazanymi i
kwestionowanymi poni ej stanowi, zdaniem Odwolujgcego, w istocie przyznanie przez
Zamawiajgcego, e dokumentacja przetargowa (czyli rbwnie PFU, zawierajgcy opis
przedmiotu zaméwienia) mo e by¢ wadliwa. W art. 2 ust. 2 jest mowa o mo liwych
konsekwencjach wykrycia wady dokumentaciji przetargowej, w kolejnym ustepie wskazuje
sie na roboty nieprzewidziane w umowie z powodu wadliwej dokumentaciji przetargowej.
Podobne regulacje zawiera art. 2 ust. 4, art. 4 ust. 6i 10 i wiele innych. Tworzg one zesp6t
postanowien, w opinii Odwotujgcego, przerzucajgcych na wykonawce catkowite ryzyko
wadliwego przygotowania inwestycji przez Zamawiajgcego. W ten sposéb Zamawiajacy
wykorzystujgc przystugujgce mu prawo do opracowania i de facto narzucenia wykonawcom
wzoru umowy uchyla sie od cig gcego na nim obowigzku przygotowania opisu przedmiotu
zamébwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. Stanowi wiec naruszenie art. 29 ust. 1
ustawy Pzp lub przynajmniej probe jego obejscia sprzeczng z art. 58 §1 k.c.

Dalej Odwotujgcy podaje, e przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp byt wielokrotnie i

e przedmiot zgodnie interpretowany
przez Krajowg Izbg Odwotawczg w ten sposob,
zamébwienia powinien by¢ opisany jak najszerzej, w sposob najbardziej szczegdtowy, a
wykonawca powinien mie¢ $wiadomos$¢ wszystkich zadan i ich zakresu, jakie bedzie
zobowigzany wykona¢ na etapie realizacji umowy, oraz wzig¢ pod uwage i wycenic je na
etapie przygotowania oferty (wyrok KIO z dnia 22 marca 2013 r., sygn. akt: KIO 522/13).
Dotyczy to ka dego rodzaju zaméwienh — roboty budowlane nie stanowig tutaj adnego
wyjatku (z racji faktu, e opis przedmiotu zamowienia zawiera zazwyczaj odrebne
opracowanie). Potwierdzeniem powy szego, jak podaje Odwotujacy, jest wyrok KIO z dnia 6
marca 2013 r., sygn. akt: KIO 411/13, w ktdérym Izba uznata, e o ile uprawnienia i obowigzki
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stron umowy 0 zamowienie nie muszg by¢ ustalone w petni symetrycznie, ani ekwiwalentnie,
to bezwzglednym obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia
w sposoéb petny (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp), umo liwiajgcy oszacowanie kosztu po stronie
wykonawcy, przy czym niestwarzajgcy nieuzasadnionych barier w dostepie do ubiegania sie
0 zamowienie przez podmioty zdolne do jego nale ytej realizacji (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp).
W dalszej kolejnosci, w tym e judykacie zawarta jest teza, ktérg Odwolujgcy przytacza:
Zakres robot - mo liwos¢ ich wystagpienia, rozmiar, ilo$¢, koniecznosc ich wykonania - nie
mo e by¢ pozostawiona domys$inosci wykonawcy, gdy taka sytuacja prowadzi do sktadania
ofert nieporownywalnych co do rozmiarow Swiadczen i ich wyceny. (...) Nadu ywanie praw
podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkow zamoéwienia, nie stu y realizacji
celow zaktadanych przez p.,z..p. - otwartych na konkurencje. Zniecheca wykonawcdw do
uczestnictwa wtakim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu zamdwienia, ktore przyjdzie
im realizowac nie zostaty w sposob przewidywalny okreslone, a wykonawce obarcza sie
nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. (...) Przy umowach o roboty
budowlane, uprawnienie zamawajgcego nie mo e te by¢ nadu ywane do nadmiernego
wyznaczania obowigzkdw objecia ceng oferfowg wszystkiego, co zamawiajgcy zechce
zastrzec wumowie jako obowigzki wykonawcy, a co nie jest jednoznacznie zwigzane z tymi
robotami."

Jak zauwa yt Odwolujacy, na stuszno$¢ takiej linii orzeczniczej wskazujg wypowiedzi
sgdéw okregowych - na przyktad SO w Katowicach, ktéry w wyroku z dnia z dnia 23
czerwca 2008 r., sygn. akt: XIX Ga 214/08 uznat, e ,Z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p.
wyplywa wniosek, e obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu w Sposéb
Jednoznaczny i wyczerpujgcy, a wiec taki, ktory zapewnia, e wykonawcy bedg w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamdwienia
(jakie ustugi, dostawy czy roboty budowane), i e wszystkie elementy istotne dla wykonania
zZamOwienia bedg w nim uwzglednione.”



W ocenie Odwolujacego, przy obecnych postanowieniach wzoru umowy nie mo e
dojs¢ do zto enia poréwnywalnych ofert, skoro ka dy wykonawca ma indywidualnie ocenic¢
skale i koszt ewentualnych robét nieprzewidzianych w PFU, a koniecznych do wykonania
inwestycji (rozumie sie przez to ,kompletny, funkcjonalny, zdatny do u ytku obiekt lub zespot
obiektéw budowlanych wraz z Instalacjami, Urzgdzeniami i Wyposa eniem, otoczeniem,
infrastrukturg, dokumentacjg, wymaganymi prawem aktami administracyjnymi - wykonany w
ramach i zgodnie z Umowg’). Takie uto enie warunkéw przetargowych pozostaje tak e w
sprzecznosci z zasadg rownego traktowania i uczciwej konkurenc;ji.

W ten sposéb dochodzi, zdaniem Odwotujgcego, rownie do naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, gdy lakoniczny opis przedmiotu zamowienia (a takim staje sie PFU wobec
kwestionowanych zastrze en umownych) utrudnia uczciwg konkurencje. Stan wiedzy

podmiotéw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne na temat okoliczno$ci majgcych wptyw
na wykonanie przedmiotu zamowienia powinien by¢ zasadniczo jednakowy, oparty na
informacjach pozyskanych z SIWZ (wzglednie jej wyjasnien | uzupetnien). Wobec
pisemnosci postepowania (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp) wszelkie kontakty ,nieformalne”, jak
réwnie dane otrzymane tg drogg nie mogg wa y¢ o dostepnosci zamowienia publicznego

dla niektérych przedsiebiorcow.

Zastrze en, jakich dokonat Zamawiajgcy we wzorze umowy, w ocenie Odwolujgcego,
nie ttumaczy réownie ryczattowy charakter wynagrodzenia (art. 10 ust. 1 wzoru umowy).
Przychylajgc sie do stanowiska, jakie zajgt Sgd Najwy szy w wyroku z dnia 21 lutego 2013
r., sygn. akt: IV CSK 354/12, Odwotujgcy podnosi, e art. 632 § 2 k.c. (ktéry mo e mie¢
zastosowanie w drodze analogii do umowy o roboty budowlane) dotyczy podwy szenia
ryczattu, w razie zaistnienia przestanek materialnoprawnych, w stosunku do uzgodnionego
przez strony wynagrodzenia za przedmiot robét objetych umowa, nie mo e natomiast
znalez¢ zastosowania, w stosunku do robét budowlanych nie objetych zakresem umowy.
Nale y bowiem uznac, e w tej czesci stron nie tgczyt bowiem stosunek umowny z
uzgodnionym wynagrodzeniem ryczattowym. Takie zapatrywanie ulega tylko wzmocnieniu,
jesli przyto y sie don reguty ustawy Pzp (cytowany wyrok SN zapadt w sporze na tle umowy
0 zamowienie publiczne), ktére wymagajg wszak wyczerpujgcego i dokladnego opisu
przedmiotu zamowienia, ktére podlega wycenie przez wykonawcow. Zwrécita na to uwage
Krajowa Izba Odwotawcza w swoim orzeczeniu z dnia 2 marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
184/10, wywodzac, i nie jest dopuszczalne i mo liwe zawarcie z gory w specyfikacji i we
wzorze umowy, zastrze enia, i umowa obejmuje zakres prac, ktory obojetnie z jakich

obejmuje bez obustronnego przyczyn zostat pominiety
na etapie projektowania lub te
porozumienia zakres wszelkich prac dodatkowych czy zamiennych. Zakres przedmiotu
zamowienia objety dokumentacjg projektowg stanowi bowiem podstawe skalkulowania ceny
oferty, dla zto enia porownywalnych ofert, a art. 632 § 1 k.c. doznaje ograniczenia w tym
sensie, i pierwszenstwo stosowania ma art. 31 ust. 1 ustawy Pzp. Ryczatt nie mo e bowiem
obejmowac tego, czego zamawiajacy nie przewidziat w dokumentaciji projektowej, a tak e
tego, czego nie mo na bylo przewidzie¢ na etapie przygotowania oferty, sg to bowiem
przestanki do udzielenia zamoéwienia w trybie art. 67 ust. 5 ustawy Pzp na roboty dodatkowe.

Zwigzek kwestionowanych postanowien wzorca umowy z zakresem Swiadczenia
wykonawcy (opisem przedmiotu zaméwienia) jest bezposredni, w istocie implikuje go w
stopniu jednakowym do PFU. Zwlaszcza majgc na uwadze pkt. 3.3 SIWZ zgodnie z ktorym:
~S2Zczegolowy opis przedmiotu zamowienia znajduje sie we wzorze umowy wraz z
zatgcznikami”.

Zgodnie bowiem z treScig art. 2 ust. 1 wzorca umowy wykonawca, jako generalny
realizator inwestycji przyjmuje na warunkach okreslonych umowag kompletne wykonanie ,pod
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klucz" inwestycji obejmujgcej ,w szczegblnosci" okreslony zakres prac. Zatem wykonawca
ma osiggnac¢ rezultat w postaci ,kompletnej Inwestycji", z niedookreslonym zakresem robét
(PFU wytycza go jedynie ,w szczegolnosci"). W konsekwenciji wszelkie umowne obowigzki
nakazujgce dostarczy¢ Zamawiajgcemu wiecej prac ni wynika to z PFU, bez precyzyjnego
okreslenia ich zakresu, stanowig, zdaniem Odwotujgcego, o niejednoznacznosci opisu
przedmiotu zamowienia i brakach w PFU, czynigc go dokumentem sprzecznym z art. 29 ust.



1iust. 2 PZP oraz § 15, 18 i 19 powotanego rozporzgdzenia. Jesli natomiast przyjg¢ PFU
jako materiat wytgcznie miarodajny do ustalenia granic zamowienia (za ktérego wykonanie
nale e¢ sie bedzie wynagrodzenie ofertowe/umowne), to wszystkie zapisy wzoru umowy
narzucajgce wykonanie szerszego zakresu, nale y uzna¢ za odnoszgce sie do innego
zamoOwienia, niestanowigcego przedmiotu niniejszego postepowania. W takiej sytuacii
dochodzi do naruszenia zasad ptyngcych z art. 140 w zw. z art. 82 ust. 3 w zw. z art. 36 ust.
1 pkt 3w zw. z art. 31 ust. 2-4 ustawy Pzp, poprzez gdanie zawarcia umowy wykraczajgcej
poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia zawarte w SIWZ, czyli w tym przypadku PFU.

Powy sze, w ocenie Odwolujgcego, prowadzi do wniosku, e przedmiotowe
postanowienia wzoru umowy $wiadczg o tym, i w postepowaniu naruszone zostaty
bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp, gdy Zamawiajgcy nie dokonat opisu
przedmiotu zamowienia zgodnie z tymi normami. Zamiast tego wprowadzit do umowy
instrumenty pozwalajgce mu egzekwowacé praktycznie nieograniczone ilosci urzgdzen,
materiatdw, wyposa enia, jesli oka e sie to konieczne, aby zrealizowaé tak skomplikowane
przedsiewziecie jak budowa zakladu wydobywajgcego i przetwarzajgcego kopaliny
zalegajace gteboko pod powierzchnig ziemi.

W ocenie Odwolujgcego, zawarte w art. 2 ust. 1 wzoru umowy zastrze enie ,w
szczegoblnosci" oznacza, e przedmiot zamdwienia nie zostat opisany, jak tego wymaga art.
31 ust. 2-4 ustawy Pzp, za pomocg PFU, lecz za pomocg ogdlnie zdefiniowanego pojecia
»Inwestycja". Zamawiajgcy gda, aby to wykonawcy indywidualnie okre$lili zakres prac
potrzebnych do zrealizowania ,Inwestycji", dla ktérych PFU jest tylko jedng z wytycznych.
Jest to niedopuszczalne na gruncie zasad Pzp.

Jesli chodzi o art. 2 ust. 2 wzoru umowy, to Odwotujgcy zwraca uwage, e ustawa
Pzp naklada na Zamawiajgcego obowigzek poprawnego sporzgadzenia dokumentac;ji
przetargowej - w tym opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigcego jego zasadniczg czes¢ -
na ktérg to czynno$¢ Zamawiajgcy mogt przeznaczy¢ w praktyce dowolng ilos¢ czasu.
Wykonawca dysponuije jedynie ograniczonym czasem zardéwno na weryfikacje dokumentacji
przetargowej, jak i podjecie decyzji o zto eniu oferty. Czas ten liczony jest od momentu, gdy
wykonawca dowiedziat sie 0 ogtoszeniu postepowania do chwili uptywu terminu zfo enia
oferty. Na ewentualne zastrze enia do dokumentacji Wykonawca ma za$ 10 dni (wzglednie
ok. 20, jesli uznac¢, e mo e je artykutowac w trybie okreslonym w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp),
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co jest okresem z oczywistych wzgleddw niewystarczajgcym na ,wytapanie" wszystkich jej
wad.

Odwolujgcy zauwa a, e zaskar ona cze$¢ wzoru umowy porusza rownie problem
terminu zgtoszenia wykrytych wad dokumentaciji przetargowej na etapie realizacji inwestycji.
W przypadku bardzo zto onych zadan inwestycyjnych, takich jak przedmiotowa inwestycja,
wprowadzony przez Zamawiajgcego termin na poinformowanie o wystapieniu wady jest zbyt
krotki by uzale nia¢ od niego mo liwo$¢ gdania zmiany terminu wykonania przedmiotu
umowy. Odwotujgcy podniodst, e w przypadku inwestycji dtugoterminowych wykrycie wady w
dokumentacji przetargowej nie musi spowodowac natychmiastowego op6znienia w jej
realizacji. Wykryta wada mo e wplyng¢ na termin wykonania inwestycji w znacznie
pozniejszym ni wyznaczony przez Zamawiajgcego okresie. Zdaniem Odwolujacego,
wprowadzenie 3-dniowego terminu zawitego na zawiadomienie Zamawiajgcego o wykrytej
wadzie, pod rygorem utraty prawa do wystgpienia do Zamawiajgcego z wnioskiem o
przediu enie terminu realizacji inwestycji z powodu wady dokumentaciji przetargowej stanowi
zbyt ra gce ograniczenie uprawnien wykonawcy. Ponadto, zawe enie mo liwych roszczen
wykonawcy wynikajgcych z wadliwej dokumentaciji przetargowej do przedtu enia terminu
realizacji inwestycji stanowi naruszenie zasady ekwiwalentno$ci $wiadczen w umowach
wzajemnych. Dodatkowo, Zamawiajgcy oczekujgc z jednej strony oswiadczenia o
zapoznaniu sie z dokumentacjg przetargowg ju w dacie zawierania umowy, a z drugiej
dopuszczajgc jednak ich wykrycie dopiero podczas realizacji inwestycji, zaktada (skadingd
stusznie), e wady moga ujawnic sie dopiero w trakcie projektowania lub realizacji robét.
Skoro tak, to nie mo na wymagac, aby wykonawcy skutki tych wad, inne ni rzutujgce na
termin realizacji, uwzglednili w swoich ofertach. Nikt bowiem nie jest w stanie ocenic ich
charakteru i wptywu chocia by na koszty.

W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wniést o zmiane SIWZ w spos6b eliminujgcy
mo liwo$¢ ponoszenia przez wykonawce ryzyk, kosztéw oraz innych konsekwenciji
wynikajgcych z btedéw lub wad dokumentacji przetargowej przygotowywanej przez



Zamawiajgcego przez:

1. wykresSlenie zwrotu ,w szczegolnosci” z treSci art. 2 ust. 1 wzoru umowy;

2. wykres$lenie art. 2 ust. 2 wzoru umowy albo wykre$lenie ostatniego
zdania art. 2 ust. 2 z wzoru umowy;

3. usuniecie postanowien punktu 3.3. SIVZ;

4. rozszerzenie katalogu przyczyn uprawniajgcych strony umowy do zmiany terminu
wykonania inwestyciji lub jej poszczegolnych etapéw w przypadku zaistnienia
konieczno$ci zmian w dokumentacji przetargowej przekazanej wykonawcy przez
Zamawiajgcego (art. 19 ust. 7).

2)

Odnosnie art. 2 ust. 3 projektu umowy Odwotujgcy podniost, e kwestionowane
postanowienia przerzucajg na wykonawce odpowiedzialno$¢ wyniklg z wad dokumentaciji
przetargowej przygotowanej przez Zamawiajgcego w sposob sprzeczny z przepisami
ustawy Pzp i k.c. Ponadto stojg w sprzecznoscig z ogblna zasadg z art. 2 ust 2 wzoru
umowy, e wada uprawnia do zto enia wniosku o przediu enie realizacji inwestycji.
Zamawiajacy w tym punkcie odmawia prawa wykonawcy do przesunigcia terminu
wykonania inwestycji w wypadku, jesli doszto do zmiany zakresu robét z przyczyn
zawinionych przez Zamawiajgcego, tj. wskutek wad dokumentacji przetargowej opracowanej
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy zwrocit rownie uwage na definicje ,robot", zawartg w
art. 1 ust. 1 pkt 18 wzoru umowy, przez ktérg Zamawiajgcy rozumie wszelkie roboty
budowlane, dostawy i ustugi konieczne do zrealizowania inwestycji zgodnie z
postanowieniami umowy, w tym prace projektowe oraz dostawa urzgdzen, materiatow i
wyposa enia. Taka definicja w zestawieniu z postanowieniami art. 2 ust. 3 wzoru umowy,
zdaniem Odwolujgcego, powoduje, e zakres $wiadczenia wykonawcy jest niemal
nieograniczony. Jak podaje Odwotujgcy, wyobrazi¢ sobie mo na sytuacje, w ktérej
wykonawca wykonuje dokumentacje projektowg zgodnie z PFU, a nastepnie rozpoczyna
prace budowlane, po czym okazuje sie, e nie zapewni to osiggniecia zaktadanych
rezultatdw (obiekty nie bedg zdatne do u ytku lub funkcjonalne, zgodnie z zato eniami
technologicznymi), ze wzgledu na wade dokumentaciji przetargowej (np. btedne obliczenia
kluczowych wskaznikow). Stosujac powy sze zapisy wykonawca musi roboty (prace
projektowe i budowlane) powtorzy¢ na ,wiasny koszt i niebezpieczenstwo". Zaktadajgc
nawet, e powy szy stan faktyczny jest przerysowany, to sytuacji, w ktérych Zamawiajacy
mo e powotac sie na ww. zapisy i egzekwowa¢ dowolne zachowania wykonawcy jest na
tyle du o, e aden rozsgdny wykonawca nie mo e na to przystac. Zarazem jest to
postanowienie dowodzgce w najwy szym stopniu niedookreslonosci opisu przedmiotu
zamowienia, niedopuszczalnego na gruncie zaméwien publicznych. W zwigzku z
powy szym Odwolujgcy wnidst o wykreslenie spornego postanowienia.

3)

Odno$nie postanowienia art. 2 ust. 4 projektu umowy Odwotujacy podniost, e
Zamawiajacy niezgodnie z brzmieniem art. 29 i 31 ustawy Pzp przerzuca na wykonawce
ryzyka wynikajgce z niedoktadnego opisu przedmiotu zamdwienia, nakazujac mu wykonanie
wszelkich ustug, robét budowlanych i innych czynno$ci niewymienionych w umowie.
Tymczasem, zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy Pzp, je eli przedmiotem zamowienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (Dz. U. Nr 89, poz. 414, z pdzn. zm.), Zamawiajgcy jest zobowigzany do
opisania przedmiotu zamowienia za pomocg PFU w sposéb wyczerpujacy. W zwigzku z

powy szym Odwotujgcy wnibst o wykreslenie przedmiotowego postanowienia.

4)

Odwolujgcy kwestionuje réwnie tre$¢ postanowienia art. 4 ust. 6 projektu umowy
stwierdzajgc, e daje mo liwo$¢ jednostronnej zmiany przedmiotu zamowienia przez
Zamawiajgcego, uniemo liwiajgc wykonawcy prawidtowg kalkulacje ceny ofertowej. Zgodnie
z art. 31 ust. 2 ustawy Pzp, je eli przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie i wykonanie
robo6t budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, Zamawiajacy opisuje przedmiot



zamowienia za pomocg PFU. Zamawiajgcy nie mo e w trakcie realizacji zamdwienia
zmienia¢ oczekiwanego przez siebie opisanego w PFU przedmiotu zamdéwienia na koszt i
ryzyko wykonawcy. Pzp jasno opisuje zasady zmian przedmiotu umowy, zmuszajgc
Zamawiajgcego do zastosowania procedur i instytucji przewidzianych w prawie, opierajgcych
sie na zasadzie odpfatnosci rob6t wykonanych przez wykonawce (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).
W zwigzku z powy szym jednostronne uprawnienie zamawiajgcego do wprowadzania zmian
w przedmiocie umowy bez dodatkowego wynagrodzenia wykonawcy jest niezgodne zaréwno
z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, jak i z obowigzkiem Zamawiajgcego do jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia wyra onego w art. 29 ustawy Pzp. W zwigzku
z powy szym Odwotujacy wniést o wykre$lenie spornego postanowienia.

5)

Odno$nie postanowienia art. 4 ust. 10 projektu umowy Odwotujgcy podnidst, i
Zamawiajgcy wymaga by wykonawca przed przejeciem placu budowy sktadat oSwiadczenia
0 zapoznaniu sie z ,wszelkimi innymi warunkami i cechami moggcymi mie¢ wplyw na
realizacje Umowy i nie wnosi wtym zakresie adnych zastrze en". Odwolujgcy wyjasnit, e o
ile w trakcie wizji lokalnej wykonawca ma mo liwos¢ pobie nego zapoznania sie z terenem
budowy, jego lokalizacjg, granicami, powierzchnig czy te sgsiedztwem, to jednak, jak
podaje Odwotujacy, nie mo na wymagac absolutnej akceptaciji wszystkich uwarunkowan,
ktére mogg mie¢ wptyw na wykonanie inwestycji. Wykonawca nie jest bowiem posiadaczem
terenu budowy i nie ma mo liwosci wykonania, np. szerokiego spektrum badan
geologicznych (niesprzyjajgce warunki wig g si¢ z koniecznoscig przeprowadzenia
kosztowej wymiany gruntu), weryfikacji poziomu wéd gruntowych (zbyt wysoki poziom wig e
sie z koniecznoscig prowadzenia kosztownych odwodnien terenu). Wykonawca okres$lajgc
cene ofertowg na wykonanie inwestycji musi opiera¢ sie na dokumentaciji przetargowe;j
przygotowanej przez Zamawiajgcego, stad te racjonalny ustawodawca przewidziat w art. 29
ustawy Pzp obowigzek Zamawiajgcego do jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mle¢ wptyw na sporzadzenie
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oferty. W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wniost o zmiane kwestionowanego
postanowienia przez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Wykonawca oswiadcza, e
zapoznat sie z Terenem Budowy, jego wyposa eniem, lokalizacjg, granicami, powierzchnig,
sgsiedztwem oraz jego warunkami i cechami okre$lonymi w Dokumentacji Przetargowej."

6)

Odwolujgcy podnidst, e zgodnie z postanowieniami art. 9 ust. 6 projektu umowy
Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy utrzymywania w ruchu inwestycji (pozyskiwanie
kopalin oraz ich przetwarzanie) w okresie pomiedzy dokonaniem préby gwarancyjnej
(czynnosci sprawdzajace funkcjonalno$¢ inwestyciji) a odbiorem kohcowym na koszt i ryzyko
wykonawcy, jednoczes$nie samemu pobierajgc po ytki wynikte z tego tytutu (sprzeda
kopalin oraz przetworzonych produktéw). Oznacza to sytuacje, w ktérej dochodzi do
korzystania przez Zamawiajgcego z wykonanej inwestycji, niezale nie od okreslania jako np.
tzw. eksploatacja prébna (pobieranie po ytkow) pomimo, i instalacja przeszta pozytywnie
wszelkie wymagane proby (potwierdzajace spetnienie parametrow gwarantowanych), ale nie
doszio jeszcze do podpisania protokotu odbioru koncowego, skutkujgcego formalnym
przejsciem ryzyk zwigzanych z posiadaniem przez wykonawce placu budowy oraz zaptaty
catosci wynagrodzenia wykonawcy. Jest to sytuacja niezwykle wygodna dla Zamawiajgcego,
ktory nie ponosi adnych ryzyk, a tylko czerpie korzysci, jednak absolutnie niezgodna z art.
647 1k.c. w zwigzku art. 58 k.c.

Odwolujgcy zwrocit uwage, e aby utrzymac inwestycije tej wielkosci w ruchu
wykonawca musi utrzymac liczng zatoge w trybie catodobowym (7 dni w tygodniu), bez
mo liwo$ci oszacowania kosztow utrzymania takich pracownikow ze wzgledu na
nieznajomo$¢ terminu, w ktérym Zamawiajgcy dokona odbioru koncowego. Ponadto,
eksploatacja zto a przez Zamawiajgcego prowadzi do koniecznosci zapewnienia i
uzupetniania przez wykonawce mediéw technicznych i technologicznych (o znacznej
warto$ci), dokonywania napraw i wymiany czesci szybkozu ywajgcych sie (co wig e sie z
prowadzong faktyczng eksploatacjg), kosztow przeglagdéw gwarancyjnych, itp., ktérych
warto$¢ mo e wynosi¢ kilkadziesiat tysiecy ztotych dziennie.



Odwotujgcy zwrécit uwage, e wprowadzona w kwestionowanym zapisie wzoru
umowy uznaniowos¢ Zamawiajgcego w zwolnieniu wykonawcy z obowigzku utrzymania
inwestycji w ruchu, wprowadza zagro enie niedopuszczalnego nieréwnego traktowania
wykonawcow. W konsekwenciji zapis nakazujgcy dostarczy¢ Zamawiajgcemu (wedle jego
wyboru) wigcej prac ni wynika to z SIWZ, bez precyzyjnego okre$lenia ich zakresu, stanowi,
zdaniem Odwolujgcego, o niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia, czynigc go
dokumentem sprzecznym z art. 29 ust 1 i ust. 2 ustawy Pzp.

W opinii Odwolujgcego, kwestionowane postanowienie w potgczeniu z zapisem art. 3
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ust. 6 wzoru umowy, w ktérym mowa o ,Protokole Odbioru Korncowego bez zastrze en
(bezusterkowym )" umo liwia Zamawiajgcemu w praktyce przedtu anie okresu eksploatacii
inwestycji na koszt i ryzyko wykonawcy bez okreslenia racjonalnych granic. W trakcie

u ytkowania inwestycji tej wielkosci, naturalng rzeczg jest bowiem zu ywanie sie elementéw
wyposa enia inwestycji (tzw. czesci szybkozu ywajgce sie) i drobne usterki eksploatacyjne,
ktére wymagajq bie gcego usuwania, dajgce pretekst Zamawiajgcemu do odmowy
podpisania protokotu odbioru koncowego. W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wnidst o
wykreslenie art. 9 ust. 6 z treSci wzoru umowy albo okre$lenie maksymalnego
(ograniczonego np. do 2 miesiecy) terminu, w ktorym bedzie prowadzona eksploatacja na
koszt wykonawcy lub okreslenie szczegbtowych zasad rozliczenia kosztéw prowadzenia
eksploatacji inwestycji przez Zamawiajacego przed dokonaniem odbioru kohcowego.

7)

W aspekcie art. 3 ust. 6 projektu umowy Odwotujgcy zwrécit uwage, e jednoczesnie
Zamawiajgcy w art. 1 ust. 1 pkt 28 i 29 projektu umowy rozré nia pojecia ,wady" i ,wady
istotnej". Wadg istotng jest wada, ktéra powoduje, e inwestycja, jak rownie sktadajgce sie
na nig instalacje, urzadzenia, wyposa enia, materiaty lub ich czesci nie nadajg sie do
zwyktego u ytku zgodnie z umowg. W szczegolnosci za wade istotng uznaje sie
nieosiggniecie okreslonych w umowie parametrow gwarantowanych inwestyciji. Natomiast
zgodnie z umowg przez ,wade” nale y rozumie¢ ka dg wade fizyczng i prawng w rozumieniu
przepisow k.c.

Dalej Odwotujgcy podnidst, e zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Sadu
Najwy szego uzale nienie wyptaty wynagrodzenia wykonawcy robét budowlanych od braku
jakichkolwiek wad nie jest dopuszczalne (wyroku z dnia 22 czerwca 2007 r., sygn. akt: V
CSK 99/07, Orzecznictwo Saddéw Polskich rok 2009, Nr 1, poz. 7, str. 38).

W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wniést o zmiane zapisu art. 3 ust. 6 wzoru
umowy w ten sposob, e: ,Za dziern zrealizowania przedmiotu Umowy Strony uznajg dzien
podpisania przez nie protokotu Odbioru Koricowego bez Wad Istotnych."” Nadto, Odwotujacy
postuluje zmiane art. 9 ust. 1 pkt. 7 lit. b w nastepujgcy sposob: ,,0dbiér koricowy nastgpi po
usunigciu Wad Istotnych ujawnionych po przeprowadzeniu Odbioru Technicznego,
przeprowadzeniu Rozruchu i usunieciu ujawnionych Wad Istotnych oraz po uzyskaniu
pozwolenia na u ytkowanie, jak rownie po uzyskaniu przez Wykonawce wimieniu
Zamawiajgcego wszelkich innych decyzji administracyjnych, atestéw, zgod, uzgodnien
wymaganych przez wtasciwe organy administracji publicznej i koniecznych do u ytkowania
Investycji."

8)
12

Na tle postanowienia art. 11 ust. 1 projektu umowy Odwolujgcy podniést, e
Zamawiajgcy w wypadku wykorzystania zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy
zamierza domagac sie wniesienia kolejnego w sposob sprzeczny z ustawg Pzp.
Tymczasem, zgodnie z ustawg Pzp (art. 147 ustawy Pzp i kolejne) Zamawiajgcy mo e sie
domagac wniesienia zabezpieczenia tylko raz, tj. na etapie zawierania umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W konsekwencji postanowienia umowne nakiadajgce na
wykonawce obowigzek permanentnego utrzymywania zabezpieczenia w petnej wysokosci
okreslonej w SIWZ, nie mogag mie¢ miejsca w Swietle art. 58 k.c. jako postanowienia
sprzeczne z prawem. W zwigzku z powy szym wykonawca wniést o wykreslenie art. 11 ust.
1 zdanie ostatnie.



9)

Odno$nie art. 10 ust. 17 projektu umowy Odwotujacy podniost, e mocg powotanego
postanowienia wykonawca na co najmniej 30 dni przed otrzymaniem cato$ci wynagrodzenia
od Zamawiajgcego (Zamawiajgcy w art. 10 ust. 9 wzoru umowy okreslit 30 dniowy termin
ptatnosci) bedzie zmuszony dokona¢ zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom w sytuaciji,
kiedy faktycznie mo e nie mie¢ tytutu do ich dokonania. Zauwa y¢ bowiem nale y, e
koncowe odbiory prac podwykonawcow odbywajg sie z reguty rownolegle z odbiorem
koncowym prac wykonawcy, a podwykonawcy majg 7 dni na wystawienie faktur
stanowigcych podstawe do wyptaty wynagrodzenia podwykonawcom. Dodatkowo,
wystawienie faktury nie jest jednoznaczne z jej wptywem do wykonawcy, od ktérej to daty
liczone sg wymagalne terminy zaptaty podwykonawcom. Kolejnym problemem mogg by¢
btedy w fakturze wymagajgce skorygowania. Tym samym dochodzi do sytuacji, w ktérej
Zamawiajgcy oczekuje zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom bez jakiejkolwiek podstawy,
badz te przedstawienia oswiadczenia niezgodnego ze stanem faktycznym. Powy sze
wymagania, zdaniem Odwolujgcego, stojg w sprzecznosci z przepisami art. 143a, 143b 1
143d ustawy Pzp. Ponadto, wymuszajg takie zapisy w umowach z podwykonawcami, aby ich
wynagrodzenie musiato by¢ zaptacone w terminie krotszym ni ustawowe 30 dni. Wreszcie
ograniczajg mo liwe dowody uregulowania nale nosci do o$wiadczen podwykonawcow
(ktorych tres¢ okresla definicja tego wyra enia), podczas gdy ustawa Pzp takiego
ograniczenia nie zawiera.

W zwigzku z powy szym Odwotujgcy wniést o zmiane kwestionowanego
postanowienia przez nadanie mu brzmienia: ,W terminie 3 Dni Roboczych od dnia
podpisania Odbioru przedfo y Zamawiajgcemu protokotu Koricowego Wykonawca
Os$wiadczenia Podwykonawcdw wykonujgcych roboty budowlane lub inne dowody, z ktérych
bedzie wynikac, e catos¢ wymagalnych zobowigzan finansowych z tytutu robot
budowlanych w stosunku do Podwykonawcy zostata zaptacona” albo: ,\W terminie 3 Dni
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Roboczych od dnia wwmagalnosci ostatniej wierzytelnosci ka dego z Podwykonawcy
Wykonawca przedfo y Zamawajgcemu O$wiadczenia Podwykonawcdw wykonujgcych
roboty budowlane lub inne dowody, z ktdrych bedzie wynikac, e catos¢ wymagalnych
zobowigzan finansowych z tytutu robot budowlanych w stosunku do Podwykonawcy zostata
zaptacona."

10)

Dalej Odwotujgcy podnidst, e wykonawca kalkulujgc cene oferty bierze pod uwage
ryzyka zwigzane, np. z hipotetyczng mo liwoscig zaptaty kar umownych. W zwigzku z
powy szym Odwolujgcy w celu uzyskania mo liwoSci oszacowania ryzyka majgcego wptyw
na wycene ostatecznej ceny ofertowej wniodst o dodanie poni szego dodatkowego zapisu art.
18 ust. 6 wzoru umowy: ,Maksymalna odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych
nie mo e przekroczy¢ poziomu 25 % wartosci wynagrodzenia Wykonawcy."

11)

W aspekcie postanowienia art. 4 ust. 51 projektu umowy Odwolujgcy podniést, e
Zamawiajacy zamierza obarczy¢ wykonawce kosztami zabezpieczenia prowadzonych robot
(prac) bez wzgledu na przyczyne wstrzymania, jak i bez wzgledu na strone, z ktorej przyczyn
wynikto wstrzymanie robot. Z dyspozycji przedmiotowej regulacji umownej wynika
hipotetyczna mo liwos¢ wystapienia sytuacji, w kiérej Zamawiajgcy naka e wielokrotnie
wykonawcy zabezpieczenie prowadzonych robét na koszt wykonawcy, pomimo i
wstrzymanie rob6t wynikto z przyczyn le gcych po stronie Zamawiajgcego. Zdaniem
Odwolujgcego, zapis ra gco narusza réwnowage kontraktowg i zasady wspot ycia
spotecznego. Odwolujgcy wnidst o zmiane postanowienia w nastepujgcy sposob: ,\W
przypadku wstrzymania Robot bez wzgledu na przyczyne, Wykonawca jest
zobowigzany do zabezpieczenia wykonanych dotychczas Robdt i natychmiastowego
zawiadomienia Zamawiajgcego o fakcie wstrzymania Robdt. Zabezpieczenia wykonane
zostang na koszt strony z ktdrej przyczyn wynikfo wstrzymanie Robdt.”

12)
Dalej Odwotujgcy podniést, i na gruncie postanowienia art. 5 ust. 16 projektu umowy
Zamawiajgcy obarcza wykonawce ryzykiem likwidacji szkod w Srodowisku w przypadku, jesli



przedmiotowe szkody zaistniaty z przyczyn niele gcych po stronie wykonawcy ani

Zamawiajacego. Stanowi to, zdaniem Odwotujacego, ra gce naruszenie zasady rownowagi

uprawnien stron kontraktu i zaprzeczenie zasady wsp6t ycia spotecznego. W zwigzku z

powy szym Odwolujgcy wniost o zmiang kwestionowanego postanowienia w nastepujgcy

sposéb: ,Likwidacje szkdd wsrodowisku przeprowadzi Wykonawca zgodnie ze stosownymi
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decyzjami administracyjnymi. W przypadku, gdy do szkdd wSrodowisku doszfo z powoddw,
Za jakie Wykonawca ponosi odpowiedzialno$c¢ lub te gdy Wykonawca nie zrealizowat
obowigzkdéw okreslonych w artykule 5.14 wterminie 7 dni liczgc od daty zdarzenia, catkowite
ryzyko likwidacji szkdd, ich przeprowadzenie oraz koszty tej likwidacji waz z petng
odpowiedzialno$cig odszkodowawczg za szkody wyrzadzone Zamawiajgcemu oraz osobom
trzecim obcig ajg Wykonawce."”

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa yta, co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
1)
W art. 2 ust. 1 projektu umowy, odnoszacym sie do przedmiotu zaméwienia,

Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:
»1. Zamawajgcy powierza, a Wykonawca, jako generalny realizator inwestycji przyjmuje na
warunkach okreslonych Umowg kompletne wykonanie ,pod klucz” Innestycji obejmujgcej w
Sszczegolnosci zakres prac:
1) objety programem funkcjonalno-u ytkowym (PFU) stanowigcym zatgcznik do Umowy —
podfgczenie odwiertéw Radoszyn-1, 3k, 4, 5k, 6, budowa Osrodka Centralnego(OC)
Radoszyn, rozbidrka i demonta istniejgcych obiektéw i urzgdzen, przytgcze wodociggowe, z
tym e wzakresie zwigzanym z podigczeniem odwiertu Radoszyn 6, Wykonawca nie bedzie
wykonywat robot budowlanych ani nie bedzie petit nadzoru autorskiego,
2) okreslony w Specyfikacji technicznej — informacje dodatkowe stanowigce zatgcznik do
Umowy
3) ujety wzatgczniku do Umowy ,Dokumentacja projektowa — ,Przebudowa drég gminnych”
— obegjmujgcy dojazd do OC Radoszyn,
4) zwigzany z zaprojektowaniem i wykonaniem przytgcza energetycznego na podstawie
warunkow przytgczenia ENEA Operator stanowigcych zatgcznik do Umowy.
2. Wykonawca oswiadcza, e zapoznat sie z Dokumentacjg Przetargowg i nie wnosi do niej

adnych zastrze en, w szczegolnosci nie stwierdzit wad tej dokumentacji. Je eli po zawarciu
Umowy Wykonawca stwierdzi wady Dokumentacji Przetargowej, to Wykonawca ma
obowigzek poinformowania Zamawiajgcego o tej wadzie w ciggu 3 dni od dnia wykrycia
powy szej wady. W razie niepoinformowania Zamawiajgcego przez Wykonawce o wadzie
Dokumentacji Przetargowej w ciggu 3 dni od dnia wykrycia powy szej wady, Wykonawca
traci prawo wystapienia do Zamawiajgcego z wnioskiem o przediu enie terminu realizacji
Inwestycji z powodu wady Dokumentacji Przetargowe.
3. Gdyby zachodzita potrzeba dokonania Robdt nieprzewidzianych w Umowie z powodu
wadlivej Dokumentacji Przetargowej, Wykonawca wykona te Roboty na wlasny koszt i
niebezpieczenstwo, przy czym zmiany zakresu Robdt ustalonego w Umowie nie bedg miaty
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wplywu na termin realizacji Inwestycji. Je eli nie jest to wyraZnie ograniczone w Umowie,
przedmiot Umowy obejmuje dostarczenie wszystkich Materiatow, Wyposa enia i Urzgdzen
oraz realizacje wszystkich Robdt niezbednych do wykonania w petni funkcjonalnej,
kompletnej Inwestycji ,pod klucz’.

4. Wykonawca wramach Wynagrodzenia zobowigzuje sie do wykonania wszelkich ustug,
robot budowlanych i innych czynno$ci niewymienionych w Umowie, ktére sg konieczne do
wykonania Inwestycji, jak rownie dostarczenia lub wykonania Instalacji, Urzadzen,

Wyposa enia i Materiatow, ktore nie sq wyraZnie wymienione w Umowie, a ktérych dostawa
lub wykonanie wtoku wykonywania Umowy oka e sie konieczne dla petnej realizacji
Inwestycji. Wykonawca wykona ustugi, roboty budowlane oraz inne czynnosci
niewymienione w Umowie w sposob zgodny z wymaganiami wasciwych organéw
administracji, wymogami prawa, wtym prawa unijnego, a tak e w sytuacji zmiany stanu
prawnego, nawet jesli koniecznosci wykonania tych ustug, robot budowlanych lub czynno$ci



nie dato sie przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy”.

Wsrdd obowigzkdéw wykonawcy Zamawiajacy wymienit m.in.:, e ,Wykonawca
poniesie koszty i ryzyko wynikajgce ze zmian i korekt wprowadzanych na kolejnych etapach
projektowania i realizacji Inwestycji, o ile oka e sie to niezbedne dla prawidtowego
wykonania Inwestycji. W szczegdlnosci dotyczy to zmian i korekt wprowadzonych wskutek
opiniowania dokumentéw przez Zamawiajgcego” (art. 4 ust. 6 projektu umowy). Nadto,
zgodnie z art. 4 ust. 10 projektu umowy: ,Wykonawca o$wiadcza, e zapoznat sie z
Terenem Budowy, jego wyposa eniem, lokalizacjg, granicami, powierzchnig, sgsiedztwem
oraz wszelkimi innymi warunkami i cechami moggcymi miec¢ wptyw na realizacje Umowy i
nie wnosi wtym zakresie adnych zastrze en’.

Na tle powy szych postanowien, zwtaszcza art. 2 projektu umowy, Odwotujgcy
sformutowat zarzut opisania przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujgcy, niepozwalajgcy wykonawcy na jednoznaczng wycene przedmiotu
zamoéwienia. Prawidiowa ocena przedmiotowego zarzutu, zdaniem Izby, nie mo e by¢
dokonywana w oderwaniu od charakteru przedmiotowej umowy. W pierwszej kolejno$ci
nale y podkresli¢, na co zwrécit rownie uwage sam Odwotujgcy, e przedmiotem
zaméwienia jest zaprojektowanie oraz wykonanie ,pod klucz” wraz z instalaciji
towarzyszgcymi obiektami pomocniczymi, stu gcej do wydobycia ptynéw zto owych, ich
uzdatniania, produkcji, magazynowania i sprzeda y wraz z przeprowadzeniem niezbednych
procedur formalno-prawnych. Ju w art. 2 ust. 1 projektu umowy Zamawiajgcy wskazat, e
przedmiotem umowy jest kompletne wykonanie ,pod klucz” inwestycji, ktdra zostata
zdefiniowana przez Zamawiajgcego jako kompletny, funkcjonalny, zdatny do u ytku obiekt
lub zespdt obiektdw wraz z instalacjami, urzadzeniami i wyposa eniem, otoczeniem,
infrastrukturg, dokumentacjg, wymaganymi prawem aktami administracyjnymi — wykonany w
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ramach i zgodnie z umowa (art. 1 pkt 8 projektu umowy). Powy sze wskazuje, e intencjg
Zamawiajgcego jest uzyskanie wykonanego obiektu lub zespotu obiektow, a wiec
okreslonego rezultatu a nie pewnego zbioru prac, nawet powigzanych i spojnych, kitére
inwestycji w rozumieniu Zamawiajgcego nie stanowig. Zamawiajgcy wprost wskazat, e cel
przedmiotowego przedsiewziecia ma dla niego pierwszorzedne znaczenie, czemu dat wyraz
we wspomnianym art. 2 ust. 1 projektu umowy.

W tym miejscu przypomnie¢ nale y, Swiadczenie (zobowigzanie) dtu nika okreslane
jest mianem Swiadczenia (zobowigzania) rezultatu, gdy obejmuje osiggniecie z gory
okreslonego wyniku (celu, efektu). Je eli natomiast dtu nik zobowigzany jest podjgé
dziatania w okreslonym kierunku (dg y¢ do osiggniecia celu), ale jego $wiadczenie nie
obejmuje zrealizowania celu, wéwczas moéwimy o $wiadczeniu (zobowigzaniu) starannego
dziatania. Obowigzkiem objete jest samo dziatanie diu nika, a nie skutek postepowania. W
okolicznosciach niniejszej sprawy nie powinno budzi¢ watpliwosci, € mamy do czynienia ze
zobowigzaniem rezultatu.

Jednocze$nie nie nale y pomijac, e przedmiotem niniejszego zaméwienia jest nie
tylko wykonanie robét budowlanych, ale rownie ich zaprojektowanie. To z kolei rodzi po
stronie Zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamowienia za pomocg PFU (art. 31
ust. 2 ustawy Pzp), obejmujacego opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie
przeznaczenie ukonczonych robot budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne (art. 31 ust. 3 ustawy Pzp).
Szczegotowy zakres PFU zawarty jest w § 18 i 19 powotywanego rozporzgdzenia, w ktorym
wyspecyfikowano zwarto$¢ zaréwno czesci opisowej, jak i informacyjnej programu. Lektura
przedmiotowego rozporzgdzenia pozwala stwierdzi¢, e czeS¢ opisowa obejmuje opis
0golny przedmiotu zamdowienia oraz opis wymagan zamawiajgcego w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Za$ opis ogoélny przedmiotu zamowienia zawiera charakterystyczne
parametry okreslajace wielko$¢ obiektu lub zakres robét budowlanych, aktualne
uwarunkowania wykonania przedmiotu zamowienia, ogéine wiasciwosci funkcjonalno-

u ytkowe oraz szczegbtowe wiasciwosci funkcjonalno-u ytkowe wyra one we wskaznikach
powierzchniowo-kubaturowych. Z kolei cze$¢ informacyjna obejmuje wskazane dokumenty,
oswiadczenia, przepisy prawne i normy zwigzane z projektowaniem i wykonaniem
zamierzenia budowlanego, a tak e inne posiadane informacje i dokumenty niezbedne do
zaprojektowania robo6t budowlanych.

Zrozumienie istoty przedmiotu zamowienia i dokonanie analizy wtasciwych regulacii
prawnych kreujgcych obowigzki zamawiajgcego w zakresie opisania przedmiotu zamowienia



le y u podstaw rozstrzygniecia niniejszego sporu w analizowanym aspekcie. Poczynione

wy ej wywody stajg sie pomocne dla okreslenia charakteru przedsiewzigcia inwestycyjnego,

stanowigcego przedmiot niniejszego zaméwienia. W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nale y,
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e nato enie na wykonawce obowigzku wykonania zaréwno prac projektowych, jak i robot
budowlanych determinuje mo liwosci w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia. Dat temu
wyraz normodawca wskazujac w powotanych aktach prawnych na zakres PFU. Rolg
Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamowienia w sposob ogolny, z uwzglednieniem
wymagan Zamawiajgcego, nie inaczej nale y zas ten obowigzek interpretowac jako
okreslenie rodzaju i celu inwestycji. Opis ogdlny nie musi wcale, zgodnie z § 18 ust. 2 pkt 1
powotanego rozporzgdzenia, obejmowac zakresu robét budowlanych, mo na poprzestac na
charakterystycznych parametrach okreslajgcych wielkos¢ obiektu.

Zupelnie odmiennie sytuacja przedstawia sie w odniesieniu do zamdwienia, ktérego
przedmiotem jest wykonanie jedynie robét budowlanych. W tej sytuaciji bowiem to
zamawiajacy sporzgdza dokumentacje projektowa, kiéra sktada sie z projektu budowlanego,
projektow wykonawczych i przedmiaru robét (§ 4 ust. 1 przedmiotowego rozporzadzenia),
ktére w sposéb konkretny opisujg przedmiot zamowienia, sam bowiem przedmiar robo6t
winien zawiera¢ zestawienie przewidywanych do wykonania robét podstawowych w
kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz z ich szczegotowym opisem lub wskazaniem
podstaw ustalajgcych szczegotowy opis oraz wskazaniem witasciwych specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci
jednostek przedmiarowych robét podstawowych (§ 6 ust. 1 powotywanego rozporzgdzenia).

Poréwnanie zakresu zamowienia na roboty budowlane z zamoéwieniem obejmujgcym
zaréwno zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych pozwala na dostrze enie, e
niniejsze zamowienie jest na tyle rozlegtym zamierzeniem inwestycyjnym, i biorgc pod
uwage fakt, e zaprojektowanie obejmuje idee wykonania obiektu budowanego nie sposob
oczekiwac, i Zamawiajgcy poza okresleniem obiektu budowlanego jako celu
przedsiewziecia, przy okresleniu swoich wymagan, ma mo liwosci, biorgc pod uwage
charakter tego zamowienia, opisa¢ przedmiotu zamédwienia w sposéb, ktérego oczekiwatby
Odwolujgcy, a wiec przez opisanie konkretnych robét.

Zgodzi¢ nale y sie z Zamawiajgcym, e poddawany ocenie projekt umowy stanowi
umowe o generalng realizacje inwestycji, co oznacza, e z zato enia obejmuje wykonanie
wszelkich czynno$ci niezbednych do realizacji inwestyciji, gdy na co wskazuje sie w
doktrynie, celem ekonomicznym przedmiotowej umowy jest otrzymanie inwestycji zdolnej do
realizacji zadan zgodnych z jej przeznaczeniem. Jednoczes$nie sposéb uksztattowania
przedmiotowej umowy i jej kwalifikacja nie powodujg, e jakkolwiek na gruncie cywilnych
stosunkéw obligacyjnych, rzeczona umowa nie budzi watpliwoéci, to réwnie w Swietle
ustawy Pzp, a w szczegdlnosci obowigzkow zamawiajgcego zwigzanych z opisem
przedmiotu zamowienia nie sposéb doszukac sie wadliwosci wskazywanych przez
Odwolujgcego.

Majgc na uwadze powy sze rozwa ania stwierdzi¢ nale y, e Zamawiajgcy sprostat
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opisowi przedmiotu zamowienia okreslonemu w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach
prawa. Wskazat rodzaj zadania, definiujgc je w projekcie umowy i zawart jego opis w PFU.
W tego rodzaju zaméwieniach Zamawiajgcy nie ma zas obowigzku opisywania w sposéb
szczegbtowy robot budowlanych koniecznych do wykonania, bo te determinowane sa przez
projekt, ktéry sporzadzany jest przez wykonawce. Stad te , w ocenie Izby, postu enie sie
przez Zamawiajgcego zwrotem ,w szczegoélnosci zakres prac” nie mo e by¢ odczytywane
jako niedookreslenie przedmiotu zamoéwienia. Na tle poczynionych rozwa an stwierdzi¢
nale y, e zakresem zamdwienia objete sg z pewnoscig prace, ktérych obowigzek
wykonania wynika wprost z opisu zdania, zawartego w programie pFU, przez uwzglednieniu
e poziom ogolnosci opisu zdania, wymagan Zamawiajgcego, ale
oczywistym jest,
dozwolony powotywanym przepisami, jak i obowigzek zaprojektowania przez wykonawce
obiektu budowlanego nie daje Zamawiajgcemu podstaw i mo liwosci wyspecyfikowania
rodzaju prac koniecznych do realizacji zadania. Z tych wzgledow postu enie sie przez
Zamawiajgcego kwestionowanym zwrotem jest uprawnione i zwraca uwage wykonawcy, e



o ostatecznym zakresie rob6t budowanych decyduje sam wykonawca majgc na wzgledzie
cel i rodzaj inwestycji oraz zaproponowany projekt.

O wadliwosci opisu przedmiotu zaméwienia nie $wiadczy réwnie , zdaniem Izby,
odestanie mocg pkt 3.3 SIWZ do wzoru umowy z zatgcznikami. Powy sze nie przesadza, e
opis zamowienia zostat dokonany wbrew postanowieniom przepisu art. 31 ust. 2 ustawy
Pzp. Analiza art. 2 ust. 1 projektu umowy pozwala na stwierdzenie, e opis zamodwienia
zostat zawarty w PFU, do ktérego znajdujemy wprost odestanie we wzorcu umowy, zas
pozostate dokumenty stanowigce wytyczne inwestorskie i uwarunkowania zwigzane z
budowg nale y traktowac¢ jako element czesci informacyjnej PFU, mieszczacy sie w zakresie
normowania § 19 powotanego rozporzgdzenia.

W ocenie Izby, zarzut niewyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia, biorgc pod
uwage przedmiot niniejszego zamowienia, nie mo e by¢ wywodzony dla wykazania
niewyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia z braku okreslenia szczegotowego
zakresu robot (Swiadczenia), ale winien by¢ nakierowany na tres¢ PFU. Brak bowiem
objecia rzeczonym programem wymaganych i niezbednych informaciji dla zaprojektowania i
wykonania inwestyciji Swiadczy¢ bedzie o wadliwym opisie przedmiotu zamdwienia.
Tymczasem w okolicznos$ciach niniejszej sprawy Odwolujgcy zarzutow wzgledem PFU nie
zgtasza, co zdaniem Izby, ju z tej przyczyny czyni zarzuty naruszenia przepiséw art. 29 ust.
1i2oraz art. 31 ust. 2i 3w zw. z art. 82 ust. 3 i art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp chybionymi.

Odwotujgcy, co prawda dopiero na rozprawie wskazat, e w zakresie opisu bran y
technologicznej, zawartego w PFU wystepujg du e braki, co jako nieobjete treScig zarzutu
pozostaje poza rozstrzygnieciem Izby, jednak e wskazuje to, e skuteczne
zakwestionowanie opisu przedmiotu zaméwienia musi dotyka¢ aspektéw stanowigcych tres¢
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PFU a nie wzoru umowy, ktéry stanowi pewng reasumpcje obowigzkdéw wykonawcy.

Nie znajduje podstaw twierdzenie Odwotujgcego, e mocg umowy wykonawca zostat
zobowigzany do dostarczenia wiecej prac ni wynika to z PFU. Stanowisko to wskazuje na
niezrozumienie istoty i sposobu opisu przedmiotu niniejszego zamowienia. Zakres
Swiadczenia wykonawcy jest bowiem zdeterminowany wtasciwosciami funkcjonalno-

u ytkowymi obiektu, okreslonymi w PFU. Jednoczes$nie charakter umowy nie pozwala na

tyle szczegotowe skonkretyzowanie Swiadczenia, aby mo liwe byto wyspecyfikowanie w
umowie wiasnie zamknietego zbioru ustug, robét budowlanych i innych czynnosci, a tak e
instalaciji, urzadzen, wyposa enia i materiatow. Doszukiwanie sie zatem podstaw do
obowigzku $wiadczenia z umowy (art. 2 ust. 4 projektu umowy) ponad zobowigzanie
zawarte w ofercie jest nieuprawnione, a tym samym zarzut naruszenia art. 140 ust. 1 ustawy
Pzp w aspekcie opisu przedmiotu zamdwienia nie znajduje podstaw.

Jednocze$nie komentarza wymaga okolicznos¢, e Odwotujgcy dla poparcia swoich
twierdzen przywotuje tezy z wyrokow Izby w sprawach dotyczgcych $wiadczenia ustug albo
wykonania robot budowlanych, dla ktérych zamawiajgcy sporzadzit dokumentacije
projektowg. Powy sze wskazuije, e albo Odwotujgcy nie dostrzega rd nicy w opisie
przedmiotu zamowienia w tego rodzaju zaméwieniach a zamdwieniem obejmujgcym réownie
prace projektowe albo te jego dziatania stanowig element strategii procesowej. Niezale nie
jednak od intencji Odwotujgcego zabieg ten nie mo e okaza¢ sie skuteczny z powodéw, o
ktérych byta mowa wy e;.

Reasumujac stwierdzi¢ nale y, e Odwotujacy btednie uto samia wymaog
jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zaméwienia z postulatem
kazuistycznego okreslenia przez Zamawiajgcego czynnosci wymaganych od wykonawcy.
Zamawiajacy nie tylko nie jest zobowigzany do tworzenia takiego katalogu, ale nawet nie ma
mo liwosci jego stworzenia. Odwotujgcy pomija, e PFU jest dokumentem o charakterze
kierunkowym, ktorego celem jest przedstawienie projektantowi zato en w okreslonych
ptaszczyznach. Tym samym umowa o generalng realizacje inwestycji ze swej natury zawiera
okreslenie jej celu.

Przechodzgc do oceny zarzutu, i Zamawiajgcy ,opisat przedmiot zamoéwienia w
Sposob przerzucajgcy na wykonawce odpowiedzialnos¢ za poprawne przygotowanie

twierdzenie to nie znajduje podstaw. dokumentacji projektowej”
stwierdzi¢ nale y, i
Okolicznos¢, e wykonawca zobowigzany jest zto y¢ oswiadczenie o zapoznaniu sie z
treScig dokumentacji przetargowej i nie wnosi do niej zastrze en nie uzasadnia twierdzenia,
e dokumentacja jest wadliwa, a tym bardziej, e cie ar jej przygotowania zostat nato ony



na wykonawce. W ocenie Izby, wymagane przez Zamawiajgcego potwierdzenie przez
wykonawce przywotanej okoliczno$ci ma to znaczenie, e wykonawca zobowigzany jest
zbada¢ (stwierdzic), czy na podstawie dokumentacji mo liwe jest dostarczone;j
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przygotowanie projektu i wykonanie obiektu o okreslonych przez Zamawiajgcego
parametrach funkcjonalno-u ytkowych. W konsekwencji przez wadliwo$¢é dokumentacii
przetargowej w przypadku opisu przedmiotu zamoéwienia przy pomocy PFU nale y rozumie¢
przyjecie przez Zamawiajgcego takich zato en funkcjonalno-u ytkowych obiektu, ktore nie

sg mo liwe do zrealizowania w $wietle aktualnego stanu wiedzy techniczne;.

Podstaw wprowadzenia przedmiotowej regulacji nale y poszukiwa¢ w przepisie art.
387 k.c., ktory okresla konsekwencje prawne jednego z przypadkéw niemo liwosci
$wiadczenia. Swiadczenie obiektywnie niewykonalne ju w chwili, gdy zobowigzanie ma
powstac (niemo liwos¢ pierwotna lub uprzednia), a z takim mielibySmy do czynienia z chwilg
zawarcia umowy na zrealizowanie niniejszego przedmiotu zamowienia, w sytuacii, w ktorej
niemo no$¢ Swiadczenia wynikataby z wad dokumentacji powoduje, e stosunek obligacyjny
w ogole nie powstaje, gdy nie mo na uznawaé¢ za wig gce zobowigzania sie do zachowania
niemo liwego (impossibilium nulla obligatio). Jednoczes$nie, przewidziana ustawg
niewa no$¢ umowy o $wiadczenie niemo liwe wyznacza granice swobodzie uméw,
wprowadzajgc zakaz kontraktowania Swiadczen, ktérych nie mo na wykonac. Stuszny jest
wiec poglad, e strony nie mogg skutecznie zobowigza¢ sie do zachowania, ktérego nikt nie
jest w stanie zrealizowa¢ w chwili zawierania umowy.

Konsekwencjg zawarcia umowy o $wiadczenie niemo liwe jest jej niewa nos¢, zas
wiedza o niemo liwosci $wiadczenia niezakomunikowana drugiej stronie rodzi
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg. Oczywistym zas$ jest, e intencjg stron nie jest zawarcie
umowy dotknietej sankcjg niewa nosci, stad te kwestionowane postanowienie ma na celu
zapobie enie wskazanym sytuacjom, co ze wszech miar znajduje uzasadnienie.
Jednoczes$nie obowigzek poinformowania Zamawiajgcego o dostrze onych wadach nale y
poczytywac za regulacje korzystng dla wykonawcéw w Swietle przepisu art. 387 § 2 k.c.

Zas za zupetnie niezrozumiaty nale y uzna¢ zarzut odnos$nie terminu powiadamiania
o wykrytej wadzie. Odwolujgcy zdaje sie uto samia¢ termin na wykrycie wady z terminem na
powiadomienie o jej wykryciu. W ocenie Izby, wprowadzenie przez Zamawiajgcego
obowigzku poinformowania o wadzie w terminie 3 dni od wykrycia powy szej wady nie
wydaje sie by¢ niewystarczajace.

Jednocze$nie dostrzec nale y, e wprowadzenie terminu przekazywania rzeczonych
informacji ma na celu zapewnienie bie gcych i tym samym aktualnych wiadomosci
Zamawiajgcemu, a biorgc pod uwage zwigzane z wykryciem wady uprawnienie do
wnioskowania o przedtu enie terminu realizacji inwestycji, jest uzasadnione. W przeciwnym
wypadku przedmiotowe uprawnienia mogtyby by¢ wykorzystywane na poszczegdinych
etapach realizacji w sposob niezgodny z celem i zamystem wprowadzonej instytuciji. Doda¢
réwnie nale y, i trudno odmoéwi¢ Zamawiajgcemu uprawnienia do pozyskiwania na bie gco
informacji o okoliczno$ciach, ktére majg wplyw na termin realizacji zamowienia.
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2)

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepiséw art. 29 ust. 1i2, art. 140 ust. 1i 3
oraz art. 144 ust. 1 Pzp przez sformutowanie art. 2 ust. 3 wzoru umowy ,w sposéb
niepozwalajgcy na dokonanie prawidtowej wyceny oferty, a tak e umo liviajgcy
Jednostronng zmiane zakresu prac i wynagrodzenia przez Zamawiajgcego” stwierdzi¢
nale y, e dopuszczenie przez Zamawiajgcego mo liwosci ujawnienia sie wad dokumentac;ji
przetargowej nie Swiadczy o niewypetnieniu dyspozycji normy zawartej w przepisie art. 29
ust. 1 ustawy Pzp. Sam Odwotujgcy nie wskazat bowiem na takie braki opisu przedmiotu
zamowienia, ktére stanowig zaprzeczenie wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia i
pominigcie wymagan i okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Natomiast alokacja ryzyka wadliwo$ci dokumentacji przetargowej i obcig enie tym e
ryzykiem wykonawcy miesci sie w zakresie uprawnien Zamawiajgcego. Wykonawca
przyjmuje odpowiedzialnos¢ za wystgpienie wskazanego ryzyka i zobowigzuje sie do
okreslonego Swiadczenia w razie jego wystgpienia. Nie sposob na tle takiego uksztattowania
postanowien umownych, biorgc jednoczesnie pod uwage, e wykonawca sktada oferte nie



na realizacje konkretnych rob6t, ale przedmiotu zamowienia okreslonego z nazwy i
zobowigzuje sie do jego wykonania zgodnie z SIWZ (wz6r formularza oferty) stwierdzi¢

nale y, e kwestionowane postanowienie umowy daje Zamawiajgcemu uprawnienie do
oczekiwania zakresu $wiadczenia odpowiadajgcego tre$ci zobowigzania zawartego w
ofercie. W tym miejscu po raz kolejny wypada zauwa y¢, e nie mo na traci¢ z pola widzenia
okolicznosci, e przedmiotem zamodwienia, a w konsekwencji i umowy jest $wiadczenie w
postaci zaprojektowania i zrealizowania okre$lonej inwestycji, opisanej przez Zamawiajgcego
w PFU. Gdyby przyja¢ odmienng koncepcje dosztoby do wypaczenia zawartego stosunku
zobowigzaniowego.

Wykonawca przyjmujgc wskazane przez Zamawiajgcego ryzyko i szacujgc
prawdopodobienstwo jego wystgpienia ma mo liwos¢ skalkulowania ceny oferty z
uwzglednieniem powy szego i jakkolwiek nie jest to zadanie proste, to jednak mo liwe do
oszacowania przez wykonawcow. Za absolutnie nieprzekonujgcg nale y uznac
argumentacje, e powy sze doprowadzi do zto enia ofert nieporéwnywalnych. Skoro

e winni uwzgledni¢ wykonawcy majg wiedze o
spornym ryzyku to oczywistym jest,
powy sze w cenie, za$ zupetnie czym innym jest fakt, e wycena tego ryzyka u wykonawcow
z pewnoscig bedzie ksztattowata sie na ré nym poziomie, jakkolwiek nie przesgdza to o
mo liwosci zto enia ofert nieporéwnywalnych.

Jednocze$nie systematyka umowy i stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane na
rozprawie pozwala na przyjecie, majgc na wzgledzie art. 65 k.c., i wykrycie wad
dokumentaciji przetargowej wig e sie z uprawnieniem do wystgpienia do Zamawiajacego z
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wnioskiem o przedtu enie terminu realizacji inwestycji. Zastosowanie regut wykfadni woli,
przynajmniej we wskazanym zakresie, zdaniem lzby, nie $wiadczy, e dyspozycja normy
zawartej w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie zostata zrealizowana.

Zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp na tle kwestionowanego
postanowienia nie poddaje sie ocenie wobec braku wskazania okolicznosci faktycznych
stanowigcych jego uzasadnienie. Sugerowany odmienny stan wiedzy potencjalnych
wykonawcow na temat zamowienia, wynikajacy z nieformalnych kontaktéw, nie znajduje

adnego uzasadnienia.

3)

Przechodzac do oceny postanowienia art. 2 ust. 4 projektu umowy w aspekcie art. 29
i 31 ustawy Pzp stwierdzi¢ nale y, i jakkolwiek Odwotujgcy nie dopemit obowigzku
konkretyzacji podstawy prawnej zarzutu z art. 29 ustawy Pzp w uzasadnieniu odwotania to
Izba przyjeta, i dla jego odkodowania celowe jest siegniecie do pefitum odwotania. Stad te
Izba poddata ocenie zarzut naruszenia przepiséw art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, e dla rozstrzygniecia przedmiotowych zarzutéw aktualno$¢
zachowujg rozwa ania poczynione w odniesieniu do kwestionowanych postanowien art. 2
ust. 1, 2 i 3 projektu umowy. W tym miejscu doda¢ nale y, e zgodnie z dyspozycjg art. 31
ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia za pomocg PFU, co czyni
zarzut nieuzasadnionym.

Natomiast, o czym byta mowa wy ej, przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i
wykonanie okreslonej inwestyciji, a nie robot, ktére zmierzajg do wykonania okreslonego
obiektu. Co wiecej, nie mo e dziwi¢ fakt, e Zamawiajgcy oczekuje wykonania okreslonych
czynno$ci niewymienionych w umowie, skoro umowa o generalng realizacje inwestyciji jest
skonstruowana na takim poziomie ogélnosci, ze wzgledu na jej charakter, i nie jest mo liwe
wyspecyfikowanie wszystkich czynnosci, ktére doprowadzg do wykonania obiektu. Stad te
zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nale y uzna¢ za nieuzasadniony. Za$,
zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jako nieudowodniony winien by¢
oddalony.

4)

Odnosnie spornego postanowienia art. 4 ust. 6 projektu umowy wskazac nale y, i
Izba przyjeta, majac na uwadze petitum odwotania, e zarzut naruszenia przepisu art. 29
ustawy Pzp nale y ograniczy¢ do ust. 1 i 2 powotanego przepisu.

Z art. 4 ust. 6 projektu umowy wynika, e wykonawca poniesie koszty i ryzyko
wynikajgce ze zmian i korekt w dokumentacji projektowej wprowadzonych na kolejnych



etapach projektowania i realizacji inwestyciji, o ile oka e sie to niezbedne dla prawidtowego
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wykonania inwestyciji. W szczegdino$ci dotyczy to zmian i korekt wprowadzonych wskutek
opiniowania dokumentéw przez Zamawiajgcego.

Nie mo na pomija¢, e celem i istotg zawieranej umowy jest osiggniecie okreslonego
efektu w postaci wykonania przedmiotu umowy a nie prowadzenie przez wykonawce prac
projektowych i budowlanych jako takich. Stosownie do art. 2 ust. 6 umowy, na wykonawcy
bedzie spoczywat obowigzek przygotowania dokumentacji projektowej oraz dokumentaciji
powykonawczej. Wyra enie przez Zamawiajgcego opinii co do dokumentacji przedktadanej
przez wykonawce w toku realizacji inwestycji nie mo e by¢ rozumiane jako zlecanie
dodatkowych prac czy modyfikacja zakresu umowy. Biorgc pod uwage, e umowa zaktada
realizacje inwestycji w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, to na wykonawcy bedzie spoczywat
obowigzek przygotowania dokumentaciji projektowej i wykonania inwestyciji ,pod klucz” w
sposéb uwzgledniajgcy wymagania Zamawiajgcego okreSlone w PFU. Jesli dokumentacja
projektowa bedzie odbiegata od zato er zawartych w PFU, Zamawiajgcy bedzie mogt
zwroéci¢ wykonawcy uwage, opiniujgc przygotowane przez wykonawce projekty. Ma to na
celu unikniecie przez wykonawce bteddw projektowych, ale tak e powielania ich na etapie
realizacji rob6t i korygowanie na bie gco btedow w wykonawstwie po to, aby finalnie
doprowadzi¢ do wykonania inwestycji niewadliwej, a zatem osiggniecia rezultatu zgodnie z
wymaganiami wynikajgcymi z PFU.

Upatrywanie zatem w funkcji kontrolnej Zamawiajgcego i uprawnienia do
wprowadzania zmian i korekt niezbednych do prawidtowej realizacji inwestycji zrodta
wadliwosci opisu przedmiotu zamdwienia nale y uzna¢ za catkowicie niezrozumiate, a zrzut
naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp za chybiony. Jednocze$nie uprawnienie to,
zdaniem Izby, nie przesadza, e przedmiot zaméwienia nie zostat opisany przy pomocy PFU
(art. 31 ust. 2 ustawy Pzp).

Ze spornego uprawnienia nie mo na wywodzi¢ mo liwosci jednostronnej zmiany
przedmiotu zamowienia, a raczej $wiadczenia, skoro jedynym celem i powodem rzeczonych
zmian i korekt jest prawidtowe wykonanie inwestycji. Na tym tle twierdzenie o obowigzku
Swiadczenia nieodptatnego Swiadczenia dodatkowego rownie nie mo e zyska¢ aprobaty
(art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

5)

W ocenie Izby, nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 1
ustawy Pzp sformutowany na kanwie postanowienia art. 4 ust. 10 projektu umowy. W
pierwszej kolejnosci wymaga podkreslenia, e sporne postanowienie nie mo e by¢
interpretowane w oderwaniu od pozostatych postanowien umownych, w tym art. 4 ust. 13. W
art. 4 ust. 13 projektu umowy zostaty uregulowane wszystkie obowigzki wykonawcy
zwigzane z rozpoznaniem gruntu na etapie realizacji umowy. Z zestawienia analizowanych
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postanowien wyraznie wynika, e art. 4 ust. 10 projektu umowy nie kreuje po stronie
wykonawcy obowigzku weryfikacji warunkéw gruntowo-wodnych obowigzujgcych na terenie
budowy przed zawarciem umowy. Z tych wzgledéw, podnoszony przez Odwotujgcego
argument, i przedmiotowe postanowienie kreuje po stronie ryzyko przeprowadzenia badan
geologicznych, weryfikacji poziomu wod gruntowych, jest chybiony.

Zdaniem Izby, obowigzek zio enia oSwiadczenia o zapoznaniu sie z wszelkimi
warunkami i cechami moggcymi mie¢ wplyw na realizacje umowy oznacza, e wykonawca
sktada o$wiadczenie o zapoznaniu sie ze stanem terenu budowy, ktéry jest mo liwy do
rozpoznania przez wykonawce przy dochowaniu nale ytej staranno$ci wykonawcy w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej (art. 355 § 2 k.c.). Wykonawca
sktadajgc powy sze o$wiadczenie nie bierze na siebie odpowiedzialno$ci za stan terenu
budowy na zasadzie ryzyka. Z projektu umowy wyraznie wynika alokacja ryzyk wykonawcy
zwigzanych z realizacjg umowy, tj. kiedy ponosi odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy, a kiedy
aktualizuje sie odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka.

Biorac powy sze pod uwage, a tak e okoliczno$¢, e wykonawca ma mo liwosé
zapoznania sie z warunkami i cechami terenu budowy nie tylko podczas wizji lokalnej, ale
rownie na podstawie PFU zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie znalaz



potwierdzenia.

6)

Postanowienie art. 9 ust. 6 projektu umowy brzmi: ,Po pozytywnym zakoriczeniu
Proby Gwarancyjnej Wykonawca bedzie utrzymywat Inwestycje w ruchu na wtasny koszt i
ryzyko do czasu podpisania protokofu Odbioru Koricowego, chyba e Zamawiajgcy zwolni go
Z tego obowigzku.”

Sformutowanie na tle przytoczonego postanowienia zarzutu naruszenia przepisu art.
647 1k.c. w zw. z art. 58 k.c. budzi zdziwienie a to wobec braku zwigzku pomiedzy
powofanymi przepisami a treScig spornego postanowienia. Zakresem normowania przepisu
art. 647 1k.c. objete sg zagadnienia podwykonawstwa i dalszego podwykonawstwa przy
wykonywaniu robét budowlanych co jednoznacznie przesadza o nietrafno$ci podniesionego
zarzutu.

Dalej zauwa y¢ nale y, e umowa nie przyznaje Zamawiajgcemu prawa do
korzystania z inwestycji przed dokonaniem odbioru korncowego. Z kwestionowanego
postanowienia wprost wynika jedynie obowigzek utrzymywania inwestycji w ruchu. Z

adnego postanowienia nie wynika mo liwos¢ dokonywania eksploatacji inwestycji przez
Zamawiajgcego. W braku wyraznego postanowienia przyznajgcego Zamawiajgcemu prawo
do rozpoczecia u ytkowania inwestyciji, nie przystuguje mu i nie bedzie mu przystugiwac
jakiekolwiek roszczenie w tym zakresie. Tym samym twierdzenie Odwotujgcego jakoby
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Zamawiajgcy mogt rozpoczaé u ytkowanie inwestyciji bez zaptaty wynagrodzenia i przed
odbiorem koricowym wynika jedynie z braku zrozumienia przedmiotowego postanowienia.

Odwolujgcy podnosi réwnie , e z umowy nie wynika w sposoéb jasny, kiedy winien
zosta¢ dokonany odbior kornicowy, a co za tym idzie nie wynika réwnie , jak diugo
wykonawca winien utrzymywac inwestycje w ruchu na swoj koszt i ryzyko. Jednak e wniosek
ten nie znajduje potwierdzenia w tresci umowy. Na Zamawiajgcym cig y obowigzek
dokonania odbioru koncowego po spetnieniu okreslonych przestanek i Zamawiajgcemu nie
przystuguje mo liwo$s¢ arbitralnej odmowy dokonania odbioru korncowego. Spetnienie
warunkow, ktdre Scisle zostaty okreslone w art. 9 ust. 1 pkt 7 projektu umowy naktada na
Zamawiajgcego obowigzek dokonania odbioru korncowego. Zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 7 lit. e
projektu umowy odbidr koncowy winien nastagpi¢ w terminie 7 dni od daty osiaggniecia przez
wykonawce gotowosci do odbioru koncowego i zawiadomienia Zamawiajgcego o zaistnieniu
tej okolicznosci. Co wiecej, zgodnie z brzmieniem art. 9 ust. 1 pkt 7 lit. b projektu umowy
odbidr koncowy winien nastagpi¢ po usunieciu ujawnionych wad istotnych. Twierdzenie
przeciwne Odwolujgcego nie znajduje uzasadnienia ani w tresci powotanego postanowienia,
jak réwnie art. 9 ust. 4 projektu umowy. Zwr6ci¢ nale y uwage, e obowigzek usuniecia wad
nieistotnych, warunkujgcy odbiér koncowy, dotyczy etapu odbioru technicznego i po
przeprowadzeniu rozruchu.

Bezsporne miedzy stronami jest, e utrzymywanie inwestycji w ruchu generuje du e
koszty. Jednak e skoro Zamawiajgcy wskazat na powy szy obowigzek i okreslit czas jego
realizacji (podpisanie protokotu odbioru koncowego) to nie sposob stawia¢ Zamawiajgcemu
zarzutu naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. W tym miejscu wypada doda¢, e
nieuprawnione jest wywodzenie obowigzku utrzymywania inwestycji w ruchu w terminie, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 6 projektu umowy, skoro termin ten wprost i jednoznacznie zostat
okreslony w art. 9 ust. 6 projektu umowy.

7)

Brzmienie art. 3 ust. 6 projektu umowy jest nastepujgce: ,Za dzien zrealizowania
przedmiotu Umowy Strony uznajg dzien podpisania przez nie bez zastrze en protokotu
Odbioru Konicowego.”

Odwolujgcy kwestionujgc przedmiotowe postanowienie w istocie zaniechat
skonkretyzowania zarzutu ze wskazaniem jego podstawy faktycznej i prawnej. Brak
mo liwosci odkodowania zarzutu stoi na przeszkodzie rozwa aniom Izby na tym tle.

Jedynie na marginesie wskazac nale y, i twierdzenia Odwotujgcego o uzale nieniu
dokonania odbioru koncowego od usuniecia wszelkich wad, zaréwno istotnych, jak i
niemajgcych charakteru wad istotnych nie znajdujg uzasadnienia. Przeczy temu
postanowienie art. 9 ust. 1 pkt 7 lit. b projektu umowy.
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Nie nale y rownie pomijac, e regulacja art. 3 projektu umowy dotyczy terminu
realizacji umowy i w tym kontekScie nale y odczytywaé kwestionowane postanowienie
umowy, a wiec terminowo$ci wykonania zamdwienia. Jednoczes$nie dostrze enia wymaga,

e warunkiem wyptaty wynagrodzenie jest podpisanie bez zastrze en protokotu odbioru
koncowego. Mocg art. 10 ust. 8 pkt 2 projektu umowy Zamawiajgcy zobowigzany jest
uregulowa¢ wynagrodzenie wykonawcy w wysoko$ci 90% po podpisaniu przez strony
protokotu odbioru technicznego.

8)

Art. 11 ust. 1 projektu umowy otrzymat nastepujace brzmienie: ,W celu
zabezpieczenia roszczen Zamawiajgcego z tytutu niewykonania lub nienale ytego
wykonania Umowy przez Wykonawce, Wykonawca ustanow na rzecz Zamawiajgcego i
doreczy mu najpdzniej w dniu zawarcia Umowy Zabezpieczenie Nale ytego Wykonania
Umowy wformie zgodnej z postanowieniami art. 148 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienr
publicznych wwysokosci 5% Wynagrodzenia. ZNWU bedzie obowigzywato od dnia zawarcia
Umowy do 30 dnia od daty podpisania protokotu Odbioru Koricowego. W przypadku
niepodpisania przez Strony protokotu Odbioru Koricowego w terminie zastrze onym w
Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym, Wykonawca przediu y lub ustanowi ZNWU w
formie zgodnej z art. 148 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieri publicznych wwysokos$ci 5%
Wynagrodzenia, ktdre bedzie obowigzywato do dnia podpisania protokotu Odbioru
Koncowego. W razie skorzystania przez Zamawajgcego z ZNWU przed podpisaniem
protokofu Odbioru Koricowego, Wykonawca ustanow kolejne ZNWU w wysokos$ci 5%
Wynagrodzenia na zasadach okreslonych w Umowie. Kolejne ZNWU bedzie obowigzywato
do dnia podpisania protokotu Odbioru Koricowego”.

Sformutowany na tle przytoczonego postanowienia zarzut naruszenia przepisu art. 14
k.c. jest absolutnie chybiony, biorgc pod uwage, e zakres normowania powotanego przepisu
i przedmiot analizowanego postanowienia sg rozbie ne.

Nie mo na podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, i Zamawiajacy nakazuje wykonawcy
utrzymywanie zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy w peinej wysokosci przez petny
okres trwania umowy. Zaskar ony art. 11 ust. 1 zd. ostatnie projektu umowy przewiduje
jednorazowy obowigzek ustanowienia kolejnego zabezpieczenia nale ytego wykonania
umowy w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z zabezpieczenia nale ytego
wykonania umowy. Okolicznos¢, e Zamawiajgcy nie bedzie domagat sie wielokrotnego
uzupetnienia zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy, a jedynie wielokrotnego zostata
réwnie potwierdzona w odpowiedzi na pytanie numer 8 w piSmie z dnia 22 stycznia 2014 r.

Nadto, maksymalna wysoko$¢ zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy
ustanowionego zgodnie z umowg nie mo e przekroczy¢ sumy pierwotnie wniesionego
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zabezpieczenia (5% wynagrodzenia) i ewentualnego jednorazowego kolejnego
zabezpieczenia wykonania w przez nale ytego umowy, przypadku skorzystania
Zamawiajacego z zabezpieczenia umowy 5% (kolejne nale ytego wykonania
wynagrodzenia). Tym samym maksymalna wysokos¢ zabezpieczenia nale ytego wykonania
umowy ustanowionego w zwigzku z umowag nie mo e przekroczy¢ 10%, zgodnie z
postanowieniami art. 150 ust. 2 ustawy Pzp.

Powy sze wskazuje, e intencjg Zamawiajagcego nie jest zobowigzanie wykonawcy
do utrzymywania zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy w petnej wysokosci przez
caly okres wykonywania umowy. Zamawiajgcy wprost dopuscit wniesienie ni szego
zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy, zobowigzujac jedynie wykonawce do
ewentualnego jego uzupetnienia, jesliby doszio do koniecznosci skorzystania z
zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy. Wskazany zabieg z pewnos$cig ma na celu
obni enie kosztéw realizacji inwestycji.

Dostrzec nale y, e Zamawiajgcy dg y do zagwarantowania sobie prawa gdania
zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy w wysoko$ci okreslonej w art. 150 ust. 2
ustawy Pzp, dopuszczajgc mo liwos¢ jego wniesienia w dwoch transzach, starajgc sie
jednoczesnie nato y¢ mo liwie mniej rygorystyczne warunki na rzetelnych wykonawcow.

Odnoszac sie do zarzutu niedopuszczalno$ci wnoszenia zabezpieczenia w innej
dacie ni na etapie zawierania umowy stwierdzi¢ nale y, e zgodnie z art. 11 ust. 1 projektu
umowy wykonawca jest zobowigzany wnie$¢ zabezpieczenie nale ytego wykonania umowy



w dniu zawarcia umowy. Biorgc pod uwage cel ustanowienia zabezpieczenia nale ytego
wykonania umowy w orzecznictwie przyjeto, e jedynie wniesienie rzeczonego
zabezpieczenia wraz z zawarciem umowy powoduje, i spetnia ono swojg role. Jednak e
dopuszczenie mo liwo$ci uzupetnienia zabezpieczenia nale ytego wykonania umowy w
wypadkach wskazanych przez Zamawiajgcego nie niweczy celu ustanowienia
zabezpieczenia a tym samym nie mo e by¢ sprzeczne z przepisem art. 147 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 58 k.c.

Za chybiony jako pozbawiony podstaw faktycznych nale y zas uznaé zarzut
naruszenia przepisu art. 148 ust. 2 ustawy Pzp.

9)

Zgodnie z trescig art. 10 ust. 17 projektu umowy: ,W terminie 3 Dni Roboczych od
dnia podpisania protokotu Odbioru Koricowego Wykonawca przedfo y Zamawiajgcemu
Oswiadczenia Podwykonawcdw wykonujgcych roboty budowlane, z ktérych bedzie wynikac,

e catos¢ zobowigzan finansowych z tytutu robot budowlanych w stosunku do
Podwykonawcy zostata zaptacona’.
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Odnoszac sie do zarzutu nato enia na wykonawce obowigzku zaptaty
podwykonawcom réwnie $wiadczen niewymagalnych wskazaé nale y, i twierdzenie to nie
ma oparcia w postanowieniach umowy. Zgodnie bowiem z definicjg ,05wiadczenia
podwykonawcy”, zawartg w art. 1 ust. 1 pkt 12 lit. b projektu umowy rzeczone o$wiadczenie
dotyczy jedynie Swiadczen wymagalnych.

Dalej, zwroci¢ nale y uwage, e termin zaptaty podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, zgodnie z przepisem art. 143b ust. 2 ustawy Pzp nie mo e by¢ dtu szy ni
30 dni. Oznacza to, e ze wskazanego przepisu wynika zakaz stosowania dtu szych ni 30-
dniowe termindw ptatnosci. A contrario nale y stwierdzi¢, i ustawa nie zakazuje w aden
sposob stosowania termindéw ptatnosci krétszych ni 30 dni. Tym samym zarzut stosowania
termindw pfatnosci krétszych ni ustawowe nie jest zasadny.

Przepis art. 143a ust. 1 ustawy Pzp nie specyfikuje dowodow zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom. W ocenie Izby, kwestia ta
mo e zosta¢ uregulowana w umowie. Jest to tym bardziej po gdane biorgc pod uwage spory
rodzgce sie na kanwie przedmiotowego zagadnienia. Stad te domaganie sig przez
Zamawiajgcego o$wiadczenia podwykonawcy, stanowigcego w istocie pokwitowanie w
rozumieniu przepisu art. 461 § 1 k.c. jest jak najbardziej uprawnione. Co wigcej, zgodnie z
art. 462 § 2 k.c., je eli diu nik (wykonawca) ma w tym interes mo e gda¢ pokwitowania w
szczegolnej formie (np. oswiadczenia podwykonawcy).

10)

Postulat ograniczenia wysokosci mo liwych do naliczenia kar umownych jako
niemajgcy charakteru zarzutu nie podlega ocenie. Wskazaé nale y, e przedmiotem
rozpoznania, zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, sg zarzuty zawarte w
odwotaniu, za$ tres¢ zarzutu, na gruncie Pzp, mo e stanowi¢ jedynie substrat okolicznosci
faktycznych i prawnych a nie tres¢ gdan. Wobec braku wskazania podstawy prawnej
odnos$nie kwestionowanego postanowienia zarzut nie poddaje sie ocenie.

11)

Brzmienie art. 4 ust. 51 projektu umowy jest nastepujace: ,\W przypadku wstrzymania
Robot bez wzgledu na przyczyne, Wykonawca jest zobowigzany do zabezpieczenia
wykonanych dotychczas Robot i natychmiastowego zawiadomienia Zamawiajgcego o fakcie
wstrzymania Robot. Zabezpieczenia wykonane zostang na koszt Wykonawcy.”

Przede wszystkim jednoznacznego stwierdzenia wymaga, i Zamawiajgcemu nie
przystuguje, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, prawo do nakazania wstrzymania przez
wykonawce prac. Zostato to réwnie jednoznacznie wskazane w odpowiedziach na pytania
wykonawcow z dnia 22 stycznia 2014 r. (AK/0021/KS/14). Nie mo e wiec doj$¢ do sytuacii,
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w ktorej Zamawiajagcy arbitralnie nakazywac bedzie wykonawcy wstrzymanie prac.
Natomiast, je eli dojdzie do wstrzymania prac z przyczyn le gcych po stronie



Zamawiajgcego, wykonawcy przystugiwac bedzie roszczenie odszkodowawcze wzgledem
Zamawiajgcego na zasadach ogolnych.

Ponadto, zauwa y¢ nale y, e wykonawca jako podmiot bedgcy dysponentem
terenu budowy, jest w najdogodniejszej sytuacji, do ustalenia podmiotu z przyczyny ktérego
doszto do wstrzymania prac, jak réwnie do zebrania stosownego materiatu dowodowego.
Nie powinno wiec nastreczac¢ nadmiernych trudno$ci wskazanie i wyegzekwowanie przez
wykonawce odszkodowania od podmiotu, ktérego dziatania doprowadzity do wstrzymania
prac.

Ostatecznie stwierdzi¢ nale y, e wobec sformutowania zarzutu o naruszeniu
réwnowagi kontraktowej i zasady wsp6t ycia spotecznego (jakkolwiek przez Odwotujgcego
niewskazanej) w oparciu o stan wiedzy nieodpowiadajgcy rzeczywistosci przedmiotowy
zarzut z oczywistych wzgledow nale y uzna¢ za chybiony.

12)

Zgodnie z art. 5 ust. 16 projektu umowy: ,Likwidacje szkdd wSrodowisku
przeprowadzi Wykonawca zgodnie ze stosownymi decyzjami administracyjnymi. W
przypadku, gdy do szkéd wsrodowisku doszto z powodow;, za jakie Zamawiajgcy nie ponosi
odpowiedzialno$ci lub te gdy Wykonawca nie zrealizowat obowigzkdw okreslonych w
artykule Artykut 5.14 wterminie 7 dni liczgc od daty zdarzenia, catkowite ryzyko likwidacji
Szkdd, ich przeprowadzenie oraz koszty tej likwidacji waz z pefng odpowiedzialnoscig
odszkodowawczg za szkody wyrzgdzone Zamawiajgcemu oraz osobom trzecim obcig ajg
Wykonawce”.

Na tle powotanego postanowienia Odwolujgcy podnidst zarzut naruszenia zasady
réwnowagi uprawnien stron kontraktu, ktéra stanowi zaprzeczenie zasady wspot ycia
spotecznego. Odkodowanie przedmiotowego zarzutu nastrecza trudnosci. Trafnie bowiem
wskazuje Zamawiajgcy, e pierwsza z zasad nie zostata zidentyfikowana ani w orzecznictwie
ani w doktrynie, zas Odwotujgcy moéwigc o zasadzie wspét ycia spotecznego nawet jej nie
wskazuje. Mo na sie jedynie domysla¢, e chodzi o zasade stusznosci kontraktowej.

Jednak e podkreslenia wymaga, e naruszenie tej zasady jest mo liwe w przypadku
ustalenia, e stosunek wartosci Swiadczen jest ra gcy. Na tym etapie postepowania
stwierdzenie powy szego z oczywistych wzgleddw jest niemo liwe, co powoduje, e zarzut
upada.

Niezale nie od powy szego nale y zauwa y¢, e sformutowanie ,z powoddw;, za
Jakie Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci” jest konsekwencjg przejscia
odpowiedzialnosci za teren budowy, w tym za jego zabezpieczenie, na wykonawce. Je eli
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szkoda w $rodowisku nastgpi z winy osoby trzeciej, to wykonawca bedzie miat do niej
roszczenie o naprawienie szkody w swoim majatku, zwigzanej z usuwaniem szkody w
Srodowisku. Ustalenie tej osoby nale y do wykonawcy, jako na podmiocie kontrolujgcym
teren budowy. Je eli zostanie stwierdzone, e szkoda w srodowisku wystgpi z powodow, za
jakie odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy, pomimo doto enia przez wykonawce nale ytej
starannos$ci, koszty usuniecia tej szkody poniesie Zamawiajacy. Je eli jednak wykonawca
nie dochowat nale ytej starannosci i do szkody w $rodowisku dojdzie z przyczyn

niezale nych od Zamawiajgcego, to wykonawca bedzie ponosit tak e na mocy umowy
ryzyka i koszty zwigzane z likwidacjg szkod oraz ryzyka zwigzane z odpowiedzialnosScig
odszkodowawczg wobec Zamawiajgcego lub osoby trzeciej (je eli wystgpig przestanki
odpowiedzialnosci odszkodowawczej).

Nale y przy tym zauwa y¢, i wykonawca bedgc obecnym na terenie inwestycji i
sprawujgc nad nim faktyczne wtadztwo, a przy tym bedgc zobowigzany do jego
zabezpieczenia, dysponuje srodkami faktycznymi do zapobie enia mo liwosci wyrzgdzenia
szkody w srodowisku przez osoby trzecie na terenie budowy, jak rownie ma mo liwo$¢
ustalenia kregu podmiotéw odpowiedzialnych i zabezpieczenia sobie prawa dochodzenia
odszkodowania od podmiotow, ktdrym umo liwit wstep na teren budowy. Takiej mo liwosci
nie bedzie miat natomiast Zamawiajgcy. Po pierwsze, nie bedzie obecny na terenie budowy,
ewentualne wiec ustalenia podmiotu trzeciego, ktéry spowodowat powstanie szkod w
Srodowisku, jak réwnie uzyskiwanie odpowiednich dowodéw wyrzgdzenia szkody bedzie dla
Zamawiajgcego znaczgco utrudnione. Po drugie, Zamawiajgcy nie sprawuje wtadztwa nad
terenem budowy, a przeto nie ma mo liwosci podejmowania dziatan na terenie budowy,
ktére pozwolityby na unikniecie powstania szk6d w $rodowisku. W konsekwencji nie sposob



dostrzec ra gcego naruszenia cig aréw i uprawnien stron, a raczej widoczne jest
uzasadnienie dla takiego dziatania.

Reasumujgc stwierdzi¢ nale y, e zarzuty stawiane przez Odwotujgcego wzgledem
opisu przedmiotu zaméwienia winny dotyczy¢ PFU, bowiem to za pomocg tego dokumentu
Zamawiajgcy ma obowigzek opisaé przedmiot zamowienia na zaprojektowanie i wykonanie
robo6t budowlanych. Zaniechanie powy szego czyni zarzuty sformutowane w tym zakresie
chybionymi. Oceny tej nie zmienia okoliczno$¢, i pkt 3.3 SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamobwienia odsyta do projektu umowy, bowiem przedmiot umowy niezale nie od tego, e
stanowi inwestycje zdefiniowang przez Zamawiajgcego, to jednak opisang w PFU (w umowie
znajdujemy odwotanie do przedmiotowego dokumentu).

Zarzuty i gdania sformutowane przez Odwoltujgcego w ramach opisu przedmiotu

e albo Odwotujacy nie rozumie istoty niniejszego zamdwienia jednoznacznie
wskazuja,
zamowienia (w co nale y watpi¢ majgc na wzgledzie profesjonalny charakter prowadzonej
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przez niego dziatalnosci gospodarczej) albo dg y do zmiany charakteru niniejszej umowy.
Jednak e dg enie do przeksztatcenia umowy rezultatu w umowe starannego dziatania nie
mo e zyskac aprobaty, cel umowy jest bowiem okreslony i le y u podstaw kreacji stosunku
obligacyjnego, zatem nie ma mo liwosci jego zmiany.

Dalej wskaza¢ nale y, e alokacja okreslonych ryzyk po stronie wykonawcy nie stoi
na przeszkodzie dokonaniu prawidtowej oceny oferty. Istotg ryzyka jest stan niepewnosci, ale
wobec przewidywanych (okreslonych przez Zamawiajgcego) ryzyk, wycena swiadczenia,
przy uwzglednieniu prawdopodobienstwa ich wystgpienia i wagi (znaczenia) ziszczenia sie
owego ryzyka z punktu widzenia wykonawcy, jest mo liwa. Zas sama alokacja ryzyk po
stronie wykonawcy nie jest niedopuszczalna.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, e granice swobody umoéw wyznaczajg rownie
zasady wspot ycia spotecznego. Jakkolwiek Odwotujgcy nie konkretyzuje tych zasad to
analiza uzasadnienia faktycznego odwotania prowadzi do wniosku, e Odwotujgcy formutuje
swoje zarzuty w oparciu o tzw. zasade stusznosci (sprawiedliwo$ci) kontraktowej, rozumiang
jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawny, czy te korzysci i
cie arbw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badaniu z
punku widzenia stusznosci kontraktowej podlega przede wszystkim stosunek wartosci
Swiadczen w umowach wzajemnych. O naruszeniu regut sprawiedliwo$ci mo na méwié
wowczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest ra gca. W niniejszym stanie faktycznym,
wobec nie zawarcia umowy, w ogole nie mo na méwic o naruszeniu tej zasady.

Nale y jednak dostrzec, e w gre wchodzi tak e badanie rozktadu innych ni dtugi i
wierzytelnosci obowigzkdw i uprawnien stron. Analiza niniejszego stanu faktycznego
doprowadzita Izbe do przekonania, i jakkolwiek wiele obowigzkéw nato ono na wykonawce
to jest to niezbedne do zrealizowania celu umowy. W przypadku odmiennego uksztattowania
obowigzkéw stron caty proces inwestycyjny mogtby by¢ poddany tak wielu zaburzeniom, e
realizacja inwestycji pozostawataby watpliwa, nie wspominajac o czasie jej realizacji.

W dokonanej ocenie nie pominieto stanowiska judykatury w tym zakresie. Podkres$la
sie, e kwestia nieréwnego traktowania stron w ramach umowy, jak réwnie
nieekwiwalentno$¢ swiadczen nie majg adnego wplywu na wa no$¢ czynnosci prawnej —
umowy. Zgodnie z art. 353 1 k.c. strony mogg uto y¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci stosunku, ustawie,
zasadom wspot ycia spotecznego (wyrok SA w Warszawie z dnia 26 stycznia 2006 r., VI
ACa 841/2005, niepubl.). Podobng mys| wyra ono w wyroku SN z dnia 18 marca 2008 r.,
gdzie wskazano, e z wyra onej w art. 353 1 k.c. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie
na faktyczng nierownos¢ stron umowy. Z tych powodow przyjeto, e nieekwiwalentnosé
sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga co do zasady istnienia okolicznosci, ktore by jg
usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron (wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV
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CSK 478/07, LEX nr 371531). Przyjeto tak e, i nawet okoliczno$¢é, e wykonywanie umowy
przynosi jednej ze stron strate, nie uzasadnia jeszcze przyjecia, e cel stosunku prawnego
uto onego w umowie sprzeczny jest z zasadami wsp6t ycia spolecznego. Sad Najwy szy



wskazat, e chocia wydawac by sie mogto, i dla podmiotéw gospodarczych atrakcyjne

bytoby wyeliminowanie ryzyka przez dopuszczenie nastgpczego badania obiektywnej
trafnosci podjetych zobowigzan i przyjmowanie niewa nosci zobowigzan niekorzystnych jako
sprzecznych z zasadami wspét ycia spotecznego — prowadzitoby to jednak w konsekwenciji
do upadku catego systemu gospodarki rynkowej, opierajgcego sie na swobodzie oceny przez
podmioty gospodarcze, co jest dla nich korzystne i niekorzystne, i swobodzie w
podejmowaniu ryzyka (wyrok SN z dnia 12 marca 2004 r., Il CK 39/03, LEX nr 453060).

Jesli zas chodzi o pojmowanie zasad wspét ycia spotecznego jako ocen i norm
moralnych podkresli¢ nale y, e w art. 353 1 k.c. chodzi o nakaz minimum takiego
uregulowania tre$ci stosunku prawnego, ktore nie bedzie sprzeciwiato sie przyjetym w
spoteczenstwie kryteriom i lojalnego postepowania, a nie o0 nakaz uczciwego
maksymalizowania wymagan w celu zabezpieczenia interesobw gospodarczych obu stron
(wyrok SN z dnia 27 pazdziernika 2004 r., IV CK 122/04, LEX nr 303365).

Biorgc powy sze argumenty pod uwage Izba uznata, e brak podstaw do

e stwierdzenia naruszenia
przepisu art. 353 1 k.c. W tym miejscu wypada nadmienic,
problem stosunku art. 353 1 k.c. do art. 5 k.c., a w konsekwenciji rola i znaczenie zasad
wspot ycia spotecznego w obu tych przepisach sg odmienne. W pierwszym przypadku
chodzi o ograniczenie swobody kontraktowej, podczas gdy w drugim — o okreslenie granic
wykonywania prawa podmiotowego. Jak stwierdzono, Odwotujgcy nie wykazat, e doszto do
naruszenia zasad wspét ycia spotecznego przy ksztattowaniu tresci stosunku prawnego.
Jakkolwiek dostrzec nale y, e je eli sama tre$¢ umowy nie koliduje z zasadami wspét ycia
spotecznego, to mo e by¢ tak, e jeden z kontrahentéw podniesie skutecznie zarzut
nadu ycia prawa przez drugiego kontrahenta w zwigzku z wykonywaniem zobowigzania.

Natomiast samo uprawnienie do jednostronnego przygotowania wzoru umowy wynika
z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i wykonywanie tego prawa na gruncie niniejszej
sprawy winno by¢ oceniane jedynie na gruncie art. 353 1k.c., biorgc pod uwage okolicznos¢,

e kwestionowana jest tre§¢ umowy w ramach granic swobody kontraktowania.

Brak potwierdzenia podniesionych zarzutéw czyni w konsekwencji zarzut naruszenia

przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp chybionym.

Wobec powy szego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajac do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
20.000,00 zt.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns
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