Sygn. akt: KIO 2015/12

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 pazdziernika 2012 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 21 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunikacyjnego spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Ltomzy, ul. Sikorskiego 156 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Samorzad Wojewodztwa Biatostockiego- Podlaski

Zarzad Drég Wojewodzkich w Biatymstoku, ul. Elewatorska 6

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonaé zmiany tresci siwz w
rozdziale XV pkt 1 lit. n poprzez dookreslenie, ze wykonawce obcigza koszt dokonania
zmian w dokumentacji projektowej wprowadzonych na wniosek wykonawcy z
przyczyn od niego zaleznych oraz poprzez wykreslenie z rozdziatu XV pkt 6 zadania
trzeciego rozpoczynajacego sie od ,,Po podpisaniu umowy z Zamawiajacy (...)” do ,,i
przedmiarach.”
2. kosztami postepowania obcigza Samorzad Wojewédztwa Biatostockiego- Podlaski
Zarzad Drég Wojewodzkich w Biatymstoku, ul. Elewatorska 6 i :
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000zt. 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budownictwa Komunikacyjnego spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lomzy, ul. Sikorskiego 156 tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Samorzadu Wojewodztwa Biatostockiego- Podlaskiego Zarzadu
Drog Wojewoédzkich w Biatymstoku, ul. Elewatorska 6 na rzecz wykonawcy

Przedsiebiorstwa Budownictwa Komunikacyjnego spétki z ograniczong



odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lomzy, ul. Sikorskiego 156 kwote 23 600 zt. 00
gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) z tytutu zwrotu

wpisu oraz kosztow zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt 2015/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe i rozbudowe drogi wojewddzkiej nr 645 na odcinku granica wojewodztwa —
Nowogrdd i drogi wojewddzkiej nr 648 z podziatem na 7 zadan zostato wszczete przez
Samorzagd Wojewddztwa Biatostockiego- Podlaski Zarzad Drog Wojewddzkich w
Biatymstoku, ul. Elewatorska 6 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej
opublikowanym w dniu 8 wrzes$nia 2012r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za
numerem 2012/S 173-285896.

W dniu 11 wrzesnia 2012r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej

http://bip.pzdw.wrotapodlasia.pl specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (siwz).

W dniu 21 wrzesnia 2012r. na tres¢ siwz w zakresie Zadania 1A - Roboty budowlane
zwigzane z ,Budowg i rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 645 i Nr 648 wraz z drogowymi
obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg techniczng na odcinku granica
wojewddztwa - ni. Nowogréd” odwotanie wnidst wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa
Komunikacyjnego spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w tomzy, ul.
Sikorskiego 156 — dalej odwotujacy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu naruszenie w tresci siwz i zalgczonym do niej wzorze
umowy, nastepujacych przepiséw ustawy:

1) art. 7 ust. 1, 29 ust. 1i 2, art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm dalej ,ustawa”) poprzez
niejednoznaczne i nie wyczerpujace, bez dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
bez uwzglednienia wszystkich wymagah i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nie opisywania przedmiotu zaméwienia w
sposob, ktory mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje, opisanie przedmiotu zamdwienia
poprzez wymaganie od wykonawcow ponoszenia m.in. kosztow:

- przeprowadzenia spraw formalno - prawnych z witascicielami terenu nie bedacymi
wiascicielami pasa drogowego drogi wojewddzkiej w tym terendw wiascicieli prywatnych
(rozdz. Ill, pkt.8.4) lit.a),

- zmian w dokumentacji projektowej, niezaleznie od przyczyn takich zmian (rozdz.
XV,pkt. 1 n),

- robét nie wynikajgcych z dokumentacji projektowej i opisu przedmiotu zamowienia
(rozdz. XV,pkt. 1 q),

2) art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 i 2, art. 31 ust. 1 ustawy poprzez niejednoznaczne i nie
wyczerpujace, bez dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia

wszystkich wymaganh i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, z
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naruszeniem zasady nie opisywania przedmiotu zamowienia w sposéb, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, opisanie przedmiotu zamowienia i sposobu obliczania ceny
poprzez obcigzenie wykonawcow ryzykiem zwigzanym z btedami, pomytkami i
rozbieznosciami w dokumentac;ji projektowej (rozdz. XV,pkt.2), ustaleniem ceny ryczattowe;j
niezaleznie od ilosci wykonanych przez wykonawce robot (rozdz. XV, pkt.3 i 4) oraz
wymaganie od wykonawcéw, aby w ramach wynagrodzenia ryczattowego ponosili koszty
wynikajagce z bteddw w dokumentacji projektowej, niedoktadnego opisu przedmiotu
zamowienia (rozdz. XV,pkt.5 i 6),

3) art. 29 ust. 1 2, art. 31 ust. 1 ustawy poprzez umieszczenie we wzorze umowy (§3
ust.4,5 i 6), stanowigcym zatgcznik do siwz, postanowienia o koniecznosci wykorzystania
przez wykonawce przy ustalaniu wynagrodzenia ofertowego ,wszelkich srodkéw” majacych
na celu ustalenie wysokosci wynagrodzenia obejmujgcego catos¢ niezbednych prac
zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zamdéwienia i usuniecia rozbieznosci w dokumentacji
na etapie postepowania wyjasniajgcego w trakcie postepowania o zaméwienie publiczne,

4) art. 5, 353(1), 487 § 2 i 649 oraz Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i 139 ust.
1 ustawy - poprzez:

- uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z wlasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, poprzez obcigzenie wykonawcy karami umownymi za
nieokreslone przypadki odstgpienia od umowy (§8 ust. 1 pkt.5, ust. 2 i ust.4 umowy), przy
jednoczesnym ograniczeniu odpowiedzialnosci w postaci kar umownych zamawiajacego i
mozliwosci dochodzenia przez niego odszkodowania uzupetniajgcego ,

- zawarcie postanowienia o jednostronnym narzucaniu przez zamawiajgcego terminéw
usuwania wad w okresie gwarancji (§9 ust. 6),

- wprowadzenie mozliwo$ci wstrzymania robot przez zamawiajacego na koszt i ryzyko
wykonawcy w sytuacji blizej nieokreslonego naruszenia obowigzkéw przez wykonawce ( §25
umowy),

- nierobwnos¢ stron umowy w zakresie dotyczacym postanowien o mozliwosci
odstgpienia od umowy oraz uzaleznienie prawa do wynagrodzenia za roboty wykonane w
trakcie realizacji umowy jedynie w sytuacji, gdy odstgpienie od umowy nastgpito z przyczyn
zaleznych od Zamawiajgcego (§32 ust. 1, 2 i 4 umowy),

- nie zamieszczenie w umowie obowigzku zmiany terminu (przedtuzenia realizacji) w
przypadku koniecznosci wykonania robot nie objetych dokumentacjg projektowg (roboét
dodatkowych) oraz zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany podatku VAT, w zakresie
objetym tg zmiana.

Odwotujgcy wnidst 0: nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji siwz, w tym zatgczonego do tej
siwz wzoru umowy i wynikajgcej z tej modyfikacji tresci ogtoszenia o zamowieniu , poprzez

wprowadzenie zmian uwzgledniajgcych usuniecie wskazanych wyzej naruszen, t.i.:



1) opisanie przedmiotu zamdwienia w ten sposéb, aby zakres obowigzkéw wykonawcy
byt skonkretyzowany i wynikajacy z dokumentacji projektowej, w tym wytaczenie z zakresu
obowigzkéw wykonawcy ponoszenia m.in. kosztow:

- przeprowadzenia spraw formalno - prawnych z witascicielami terenu niebedacymi
wiascicielami pasa drogowego drogi wojewodzkiej w tym terendw wiascicieli prywatnych
(rozdz. Ill, pkt.8.4) lit.a siwz), poniewaz realizacja tych obowigzkéw wymaga zgdéd osob
trzecich i nie jest zalezna od wykonawcy;

- wylgczenie z kosztdw obcigzajgcych wykonawce kosztow zmian dokumentacji
projektowej, w szczegdlnosci gdy zmiany takie bedg konieczne z przyczyn niezaleznych od
wykonawcy (rozdz. XV,pkt.1 n siwz);

- wytgczenie z obowigzkéw wykonawcy robdt nie wynikajacych z dokumentacji
projektowej i opisu przedmiotu zamoéwienia, w tym w szczegolnosci robét opisanych w rozdz.
XV, pkt.1 g siwz;

2) dokfadne opisanie przedmiotu zamoéwienia i sposobu obliczania ceny w sposob
eliminujgcy obcigzenie wykonawcy ryzykiem zwigzanym z btedami, pomytkami i
rozbieznosciami w dokumentacji projektowej (rozdz. XV, pkt.2) i ustalenie ceny ryczattowej
zaleznej od rodzaju i ilosci wykonanych przez wykonawce robot objetych dokumentacjg
projektowg (rozdz. XV, pkt.3 i 4) oraz nieobcigzanie wykonawcy ryzykiem wynikajagcym z
niedoktadnego opisu przedmiotu zamoéwienia, (rozdz. XV,pkt.5 i 6);

3) wytgczenia z wzoru umowy (§3 ust4,5 i 6), stanowigcym zatgcznik do siwz,
postanowienia o0 koniecznosci wykorzystania przez wykonawce przy ustalaniu
wynagrodzenia ofertowego ,wszelkich srodkow” majacych na celu ustalenie wysokosci
wynagrodzenia obejmujgcego catoS¢ niezbednych prac zwigzanych z wykonaniem
przedmiotu zamowienia i usuniecia rozbieznosci w dokumentacji na etapie postepowania
wyjasniajgcego w trakcie postepowania o zamowienie publiczne, z uwagi na obowigzek
zamawiajgcego doktadnego opisu przedmiotu zamowienia i brak mozliwosci po stronie
Wykonawcy zauwazenia btedéw i rozbieznosci w dokumentacji, w tym sprawdzania tej
dokumentacji ,wszelkimi sSrodkami”;

4) uksztattowania warunkéw umowy w sposob zgodny z wiasciwoscia wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, poprzez wytgczenie obcigzenia wykonawcy karami umownymi
za nieokreslone przypadki odstgpienia od umowy (§8 ust. 1 pkt.5, ust. 2 i ust.4 umowy), przy
jednoczesnym ograniczeniu odpowiedzialnosci w postaci kar umownych zamawiajacego i
mozliwosci dochodzenia przez niego odszkodowania uzupetniajgcego ,

5) zastgpienie postanowienia o jednostronnym narzucaniu przez zamawiajgcego
termindw usuwania wad w okresie gwarancji (§9 ust. 6), terminem uzgodnionym i

technologicznie uzasadnionym;



6) wylgczenie postanowienia o wprowadzeniu mozliwosci wstrzymania robot przez
zamawiajgcego na koszt i ryzyko wykonawcy w sytuacji blizej nieokreslonego naruszenia
obowigzkow przez wykonawce ( §25 umowy),

7) wyeliminowanie nieréwnosci stron umowy w zakresie dotyczacym postanowien o
mozliwosci odstapienia od umowy oraz nie uzaleznianie prawa do wynagrodzenia za roboty
wykonane w trakcie realizacji umowy od przyczyn odstgpienia od umowy i strony
odstepujacej (§32 ust. 1, 2 i 4 umowy);

8) zamieszczenie w umowie obowigzku zmiany terminu (przedtuzenia realizacji) w
przypadku koniecznosci wykonania robot nie objetych dokumentacjg projektowg (robét
dodatkowych) oraz obowigzku zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany podatku VAT, w
zakresie objetym takg zmiana.

W uzasadnieniu odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art. 29 ustawy przedmiot zamédwienia
opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocqg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wplyw na sporzadzenie oferty. W szczegdlnosci przedmiot zamdwienia nie moze by¢
okreslony w sposéb niejasny, pozostawiajgc wykonawcy koniecznos¢ jego weryfikacji przed
lub w trakcie wykonywania robot, (orzeczenie KIO UZP z 20.06.2008r, KIO UZP 540/08, KIO
UZP 541/08). Zatem obowigzek wykonawcy robét nie dotyczy przewidzenia w ofercie (a wiec
i wynagrodzeniu) robot nie ujetych w opisie przedmiotu zaméwienia za pomoca dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robé6t budowlanych (art.31 ust.l
Pzp). Odmienne postanowienia siwz, obarczajgce wykonawce ryzykiem powstania robot nie
ujetych w dokumentacji projektowej, sq niewazne jako sprzeczne z ustawg - prawem

zamowien publicznych (art. 58 kc).

W ocenie odwotujgcego wskazane wyzej postanowienia siwz oraz wzoru umowy na
wykonanie zamowienia stanowig naruszenie postanowien ustawy.

Zgodnie z art. 14 ustawy, o ile inaczej nie regulujg przepisy tej ustawy, do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, a na mocy art. 139 ust. 1 ustawy w
zakresie nie uregulowanym w tej ustawie przepisy kodeksu cywilnego stosuje sie réwniez do
umow w sprawach zamowien publicznych.

Do istoty stosunku zobowigzaniowego wzajemnego nalezy rowno$¢é podmiotow i
ekwiwalentnos¢ swiadczen.

Przedstawione wyzej postanowienia wzorca umowy przekraczajg zakres swobody uméw
zawarty w art. 353(1) kodeksu cywilnego i prowadzg do zaprzeczenia zasadzie
ekwiwalentnosci swiadczeh w umowie wzajemnej, o ktorej mowa w art. 487 §2 kodeksu

cywilnego, a taki charakter powinna mie¢ umowa (umowa o roboty budowlane) zawarta w
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trybie niniejszego postepowania. W orzecznictwie i doktrynie podkresla sie zgodnie, ze brak
zachowania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego bedacego jego wtasciwoscia,
pozostaje w sprzecznosci z zasadg swobody uméw, o jakiej mowa w art. 353(1) kc oraz ze
postanowienia umowy wzajemnej nie mogg naruszaé zasady ekwiwalentnosci Swiadczenh
(wyrok SN Il CK 378/05 z 26.01.2006r.,LEX 17222; wyrok SN IV CK 162/05 z 13.10.2005r.,
LEX 186899; wyrok SN V CK 670/03 z 8.10.2004r. OSNC 2005/9/162). Postepowanie
zamawiajgcego, polegajgce m.in. na narzucaniu niekorzystnych postanowien wykonawcom,
nalezy uzna¢ nadto za niezgodne z art. 5. kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym to
postanowieniem nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa Ilub z zasadami wspoétzycia
spofecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za

wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony i jest uwazane za naduzycie prawa.

Odwotanie zostato podpisane przez dwéch cztonkéw zarzadu odwotujgcego ujawnionych w
KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 21 wrzes$nia
2012r.

W dniu 24 wrzesnia 2012r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania
poprzez zamieszczenie jego kopii na stronie internetowej zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

W dniu 2 pazdziernika 2012r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o
oddalenie odwotania w cafosci oraz zasgdzenie od odwotujgcego na jego rzecz kosztéw
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego, zgodnie z zatgczong do odpowiedzi
fakturg VAT.

W uzasadnieniu tego stanowiska zamawiajacy podnidst, ze postepowanie w przedmiocie
udzielenia zamowienia publicznego jest prowadzone prawidtowo, a czes$¢ zarzutdéw
stawianych zamawiajgcemu w odwotaniu od tresci siwz nie znajduje uzasadnienia.

Wskazat, ze zarzuty zostaty sformutowane w sposéb ogdlnikowy i nie zostaty dostatecznie
uzasadnione. Jednoczes$nie odwotujacy nie wskazat sposobu, w jaki jego zdaniem sporne
postanowienia siwz oraz umowy miatyby by¢ zmienione. W zwigzku z tym uzasadnione jest
potraktowanie tych zarzutéw jako zwrécenie sie o wyjasnienie tresci siwz o ktérym mowa w
art. 38 PZP. Przed wniesieniem odwofania takie wystapienie nie miato miejsca.

Zamawiajacy o$wiadczyt, ze po otrzymaniu odwotania dokonat zmiany niektérych zapiséw
projektu umowy oraz siwz. Wobec tego, rozpoznania wymaga jedynie czes$¢ zarzutow
odwotujacego.

Odnosnie zarzutu zwigzanego z rozdziatem Il pkt. 8.4 lit. a siwz zamawiajacy wskazal, ze

sytuacje opisane w siwz dotyczg takich potencjalnych zdarzen jak obowigzek ponoszenia
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przez wykonawce kosztdw zwigzanych z czasowym zajeciem terenu osob prywatnych
(wykonawca umieszcza maszyny poza obszarem pasa drogowego w celu wykonania prac;
réwniez czasowe zajecia terenu zwigzane z przestawianiem stupdw energetycznych i innych,
ewentualne wybudowanie tymczasowej drogi dojazdowej na terenach o stabych gruntach).
W takich przypadkach konieczne jest przeprowadzenie spraw formalno - prawnych z
wiascicielami takich terendw. Wedtug zamawiajacego, nie sposéb jest twierdziC, iz
obcigzenie tymi czynnosciami wykonawcy stanowi naruszenie zasady nie opisywania
przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Podobnie
nie naruszajg tej zasady wymogi dokonania zmian w dokumentacji projektowej
wprowadzonych na wniosek wykonawcy (Rozdz. XV, pkt 1 n), siwz). W zakresie zarzutu co
do rozdz. XV, pkt 1 q) siwz, to jest on niezasadny, bo ten punkt siwz odnosi sie do kosztow
wynikajgcych z umowy oraz siwz nie wymienionych enumeratywnie w tym punkcie. Nie
mozna jednak powiedzie¢, ze sg to koszty, ktére nie wynikajg z dokumentacji projektowej
oraz opisu przedmiotu zaméwienia. Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych rozdziatu XV pkt
2 — 6 siwz zamawiajacy podniést, ze zarzuty sg nieuzasadnione. Wskazat, iz opisane
postanowienia siwz odnoszg sie do wielu potencjalnych sytuacji, z ktérymi zwigzany moze
by¢ kazdy wykonawca robét budowlanych. Kazdy wykonawca przed ziozeniem oferty ma
mozliwos¢ zgtaszania pytan i watpliwosci do wszelkich kwestii zwigzanych z udzielanym
zamowieniem. Na tym etapie mozna jeszcze wykry¢ i naprawi¢ ewentualne btedy. W tym
momencie wykonawca powinien zatem wykryC btedy czy niescistosci w dokumentacji i
dokonaé oceny tych dokumentow. Odzwierciedleniem oceny powinno byé¢ takie ustalenie
ceny ryczattowej rob6t wskazywanej w ofercie, aby obejmowata ona wszelkie konieczne do
wykonania prace. Do istoty wynagrodzenia ryczattowego nalezy to, iz jest ono ustalane w
wysokosci z gory okreslonej nie majg wptywu na jego wysokos¢ rzeczywiscie wykonane
prace. Nie ,wylapanie" bteddéw czy niedcistodci na etapie postepowania o udzielenie
zaméwienia moze zatem skutkowaé obcigzeniem wykonawcy kosztami poprawy

dokumentacji projektowej na etapie realizacji inwestycji.

W zakresie zarzutow dotyczacych wzoru umowy zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca
powinien dokonywa¢ wszelkich czynnosci zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego z nalezyta starannoscig, ktéra dodatkowo zwigzana jest z
profesjonalnym charakterem dziatalnosci wykonawcow jako podmiotéw prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarczg. W zwigzku z tym oczywistym jest, iz wykonawca powinien
wykorzystaé wszystkie dostepne srodki w celu weryfikacji prawidtowosci projektu i oceny,
jaka kwota wskazana jako cena ryczattowa bedzie adekwatna do kosztéw koniecznych
dziatan zwigzanych z realizacjg zaméwienia. W tym kontekscie wskazany zarzut zwigzku z §

3 wzoru umowy jest chybiony. Zarzuty dotyczace kar umownych pozostaty aktualne tylko w
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czesci, bowiem zamawiajacy zdecydowat o usunieciu postanowienia umownego, ktére w
pierwotnym tekscie umowy zostato oznaczone jako § 8 ust. 1 pkt 5 oraz zmiany § 8 ust. 4
poprzez przyznanie prawa do zadania odszkodowania uzupetniajagce w przypadku zaptaty
kar umownych kazdej ze stron. Natomiast zarzuty co do § 8 ust. 4 sg bezzasadne i
niezrozumiate. Postanowienie to ustanawia zaptate kary umownej przez Zamawiajgcego na
wypadek odstagpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego i to w
wysokosci 10 % wynagrodzenia netto, zatem jest to postanowienie korzystne dla
Odwotujgcego. Niezrozumiate jest skarzenie tego przepisu.

Zarzut jednostronnego narzucania przez zamawiajgcego terminéw usuwania wad w okresie
gwarancji z punktu 4 tiret 2 odwotania wynika z niezrozumienia postanowienia § 9 ust. 6
umowy. Termin na usuniecie wad powstatych z przyczyn zawinionych przez wykonawce
okreslono w tym postanowieniu co do zasady na 14 dni od dnia protokolarnego stwierdzenia
wad, chyba, ze z przyczyn technicznych dotrzymanie 14sto dniowego terminu nie bedzie
mozliwe. Jezeli dotrzymanie tego terminu nie bytoby mozliwe woéwczas na mocy tego
postanowienia zamawiajgcy ma obowigzek wyznaczy¢ inny, stosowny termin. Takie
rozumienie tego postanowienia czyni stawiane w tym zakresie zarzuty niezasadnymi.
Réwniez zarzuty co do § 25 umowy s3a niezasadne. W sytuacji, w ktérej wykonawca z
witasnej winy zaniedbuje obowigzki wynikajace z umowy, koniecznym jest zapewnienie
zamawiajgcemu mozliwosci wstrzymania prac, ktérego skutki obcigzg wykonawce.
Niezbedne jest to zwtaszcza w sytuacji, gdy wykonawca wykonuje umowe w sposob wadliwy
i gdy jest to stwierdzone przez zamawiajgcego. W takiej sytuacji zamawiajgcy musi mie¢
Srodek pozwalajagcy mu zminimalizowa¢ ewentualne negatywne nastepstwa wadliwych
dziatan wykonawcy. W zakresie § 32 wzoru umowy w okreslonych przypadkach prawo do
odstgpienia od umowy zastrzezono zaréwno zamawiajacemu jak i wykonawcy. Z uwagi na
fakt, iz to wykonawca ma w przedmiotowej umowie wiecej obowigzkow, wyszczegdlniono
réwniez wiecej przypadkow uzasadniajgcych odstgpienie od umowy. Nie oznacza to jednak,
ze wystepuje nierownos¢ stron w zakresie mozliwosci odstgpienia. Co do prawa do
wynagrodzenia za roboty wykonane w trakcie realizacji umowy jedynie w sytuacji, gdy
odstgpienie od umowy nastapito z przyczyn zaleznych od zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢,
ze taka sytuacja nie wystgpita w rzeczywistosci, bowiem w tresci § 32 ust. 4 pkt 2) umowy
zawarto zastrzezenie, iz w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyna za ktére
wykonawca nie odpowiada zamawiajacy ma obowigzek wyptaty wynagrodzenia za
wykonane roboty. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze do odstgpienia od umowy znajdg
zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego zgodnie z ktérymi w wypadku odstgpienia od
umowy strony sg zobowigzane do dokonania rozliczen za juz wykonane prace.

Caltkowicie bezzasadny jest zarzut odnosnie braku w tresci umowy postanowien dotyczacych

zmiany terminu realizacji w przypadku koniecznosci robot nie objetych dokumentacjg
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projektowg (dodatkowych) oraz zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany stawki podatku

VAT w zakresie objetym tg zmiang. Nalezy zauwazyé, ze w tekscie umowy stanowigcym

zatgcznik do siwz kwestie te zostaty uregulowane odpowiednio w § 33 ust. 1 pkt 8 umowy

oraz w § 33 ust. 1 pkt 2, 3 i 10 zgodnie z uwagami odwotujgcego. Odpowiedz na odwotanie

zostata podpisana przez pethomocnika na podstawie petnomocnictwa z dnia 1 kwietnia

2010r. udzielonego przez dyrektora zamawiajacego, zgodnie z uchwatg nr 190/2897/09

Zarzadu Wojewodztwa Podlaskiego z dnia 20 pazdziernika 2009r.

Na rozprawie odwotujgcy odnoszac sie do odpowiedzi na odwotanie skonkretyzowat swoje

stanowisko w sposob nastepujacy :

w zakresie rozdziatu Ill pkt.8.4 lit. a wniost o wykreslenie tego postanowienia w
catosci,

w zakresie rozdziatu XV pkt. 1 lit. g wnidst o wykreslenie postanowienia w cato$ci

w zakresie rozdziatu XV pkt 1 litery n domagat sie wprowadzenia zapisu, iz chodzi tu
o skalkulowanie kosztow dokonania zmian dokumentacji projektowe;j,
wprowadzonych na wniosek wykonawcy, z przyczyn od niego zaleznych.
zrezygnowat ze swoich zadan w zakresie pkt.2 rozdziatu XV.

w zakresie pkt.3 rozdziatu XV domagat sie wykreslenia zdania 1 ,cena ofertowa
powinna uwzglednia¢ ryzyko wykonawcy” oraz wykreslenia ze zdania 2 stéw
»niezaleznie od rozmiaru robo6t budowanych i innych swiadczen oraz ponoszonych
przez wykonawcow kosztow ich realizacji dla przedmiotowego zadania”

w zakresie pkt.4 rozdziatu XV domagat sie jego wykreslenia w catosci,

w zakresie pkt.5 rozdziatu XV takze domagat sie wykreslenia,

z pkt.6 rozdziatu XV domaga sie wykreslenia w catosci zdania 3.

W zakresie umowy swoje zgdania odwotujacy skonkretyzowat w sposéb nastepujacy :

w §3 ust.4 domagat sie wykreslenia stow ,wykorzystat wszelkie srodki majgce na
celu ustalenie wysokos$ci” i zastgpienie ich stowami ,ustalit wysokosc¢”.

w zakresie ust. 5 § 3 domagat sie wykreslenia ostatniego zdania,

w ust. 6 § 3 domagat sie wykreslenia stéw ,innych $wiadczeh niezbednych do
prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia”,

co do § 8 ust.1 pkt.5 domagat sie wykreslenia jego w catosci

w zakresie ust. 2 § 8 domagat sie zmiany postanowienia dotyczacego obowigzku
zaptaty przez zamawiajgcego kary umownej z tytulu odstgpienia, na okolicznosci
zalezne od zamawiajacego,

w zakresie ust.4 cofngt podniesione zarzuty.
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e w zakresie § 9 wnosi o zmiane w ust.6 poprzez wprowadzenie po stowach ,(...)
mozliwe technicznie” alternatywy rozigcznej ,albo” i wprowadzenie zamiast ,innego
terminu wskazanego przez Zamawiajgcego”, ,innego terminu uzgodnionego przez
strony”,

e domagat sie wykreslenia § 25

e w zakresie § 32 domagat sie w ust. 1 pkt. 2 dodania litery c uprawniajacej wykonawce
do odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od zamawiajgcego z powodu,
ktérych wykonawca nie bedzie mogt kontynuowacé robét (w skutek wad dokumentacji
projektowej),

e co do ust 2 § 32 cofngt swoje zadania.

e w zakresie ust. 4 domagat sie wykreslenia stéw ,z przyczyn, za ktére wykonawca nie
odpowiada”

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o zasgdzenie kosztow postepowania

na podstawie przedtozonej faktury VAT.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowod z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia wraz z zatgcznikami.

Na podstawie powyzszego Izba ustalita, Zze zamawiajgcy w zakresie spornym w siwz zawart
nastepujgce postanowienia :

W Rozdziale Il pkt. 8.4 lit. a siwz — Opis przedmiotu zamoéwienia Obowigzki wykonawcy w
zakresie realizacji robot :

4) “Uwzglednienie w cenie ryczattowej oferty ewentualnych kosztéw zwigzanych z
wiasciwym odwodnieniem korpusu drogowego (w tym sprawy formalno-prawne
oraz koszt wykonania robét) poprzez:

a) Przeprowadzenie spraw formalno - prawnych z wiascicielami terenu
niebedacymi wiascicielami pasa drogowego drogi wojewddzkiej w tym
terenéw wtascicieli prywatnych”

W Rozdziale IV Termin wykonania zamoéwienia w pkt. 6 ,Jesli w wyniku prowadzonych prac
archeologicznych lub innych okolicznosci wystapig opdznienia w robotach, Wykonawca
moze wystapi¢ do Zamawiajagcego o wydtuzenie czasu wykonywania robdot wyniktych z
przyczyn od niego niezaleznych, nie wiecej jednak, niz o czas trwania tych prac lub
okolicznosci. Zmiane terminu realizacji zaméwienia ustala i zatwierdza Zamawiajacy.
Wykonawca nie moze dochodzi¢ roszczen z tytutu zmiany terminu realizacji zaméwienia.”

W Rozdziale XV OPIS SPOSOBU OBLICZANIA CENY
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Pkt 1 ,Cena ryczattowa oferty powinna obejmowac peiny zakres robét okreslonych w czesci
Il siwz i uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamdwienia —
zgodnie z zatgczong dokumentacjq projektowg i SST oraz zawierac:
Lit. j. dla ewentualnych uzasadnionych roszczen oséb trzecich, dokonanie wszelkich
niezbednych napraw wtasnosci tych oséb (terenu, dojazdéw, nieruchomoéci, rzeczy),
ktére powstang w wyniku robot zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. Z
tego tytutu Wykonawca nie bedzie roécit praw do dodatkowego wynagrodzenia.
Lit. k Odszkodowanie lub naprawe w przypadku nieprzewidzianego naruszenia
wiasnosci oséb trzecich, w tym ogrodzen posesji. Wykonawca ma obowigzek, w
uzgodnieniu z wtascicielem posesji, dokonaé ich odbudowy — koszt odbudowy
pokrywa Wykonawca
Lit. | uszkodzenia istniejgcego uzbrojenia, koszt ewentualnych napraw ponosi

Wykonawca.

Lit. n koszt dokonania zmian w dokumentacji projektowej wprowadzonych na wniosek
Wykonawcy. W takim przypadku wszelkie kwestie formalne wymagane Prawem
Budowlanym jak tez koszt wprowadzenia tych zmian lezg w gestii Wykonawcy.
Zmiana taka wymaga akceptacji Projektanta, Kierownika Zespotu Nadzorujgcego
oraz akceptacji przez osobe odpowiedzialng za Projekt ze strony Zamawiajacego i
zatwierdzenia przez Zamawiajgcego.
Lit. g inne koszty wyzej nie wymienione, wynikajace z warunkéw zawartej umowy,
siwz oraz obowigzkow okreslonych dla Wykonawcy.”
Pkt. 2 “W celu okreslenia ceny ofertowej ryczattowej za przedmiot zamowienia Wykonawca
winien przedtozy¢ kosztorysy ofertowe (dotgczone do siwz). Kosztorysy ofertowe bedg
materialem pomocniczym Wykonawcy i Zamawiajacego umozliwiajgcym: sporzadzenie
harmonogramu, okre$lenie rodzaju, iloSci wykonanych i odebranych robét oraz okreslenia
ptatnosci na koniec okresu rozliczeniowego. Wykonawca winien zgtosi¢é w trakcie
postepowania przetargowego wszelkie zauwazone btedy, pomyiki, rozbieznosci w
dokumentacji projektowej i wystapi¢ do zamawiajgcego o wyjasnienie.”
Pkt. 3 ,Cena ofertowa powinna uwzgledniaé ryzyko Wykonawcy. Cena oferty stanowi¢
bedzie ryczattowe i ostateczne wynagrodzenie Wykonawcy za wykonanie przedmiotu
zamowienia, niezaleznie od rozmiaru robdét budowlanych i innych $wiadczeh oraz
ponoszonych przez Wykonawce kosztéw ich realizacji dla przedmiotowego zadania.
Ptatnos¢ za wykonane i odebrane roboty bedzie okreslana na podstawie rzeczywistego
zaawansowania robot i fakturowana na podstawie dokumentéw rozliczeniowych (Protokotu

odbioru robdt, tabeli rozliczeniowej wykonania i zaawansowania robét, rozliczenia robét)
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zaakceptowanych przez Kierownika Zespolu Nadzorujgacego, Osobe Odpowiedzialng za
Projekt ze strony Zamawiajgcego”

Pkt. 4 ,Za ustalenie ilodci robét i innych Sdwiadczen oraz sposdb przeprowadzenia na tej
podstawie kalkulacji ofertowego wynagrodzenia ryczaltowego odpowiada wylgcznie
Wykonawca.”

Pkt. 5 ,Przedmiary robdt, dolgczone do niniejszej siwz, sg wylgcznie dokumentem
pomocniczym, z ktérego wykonawca moze skorzystac, ale nie ma takiego obowigzku.”

Pkt. 6 ,W wyniku nieuwzglednienia okolicznosci, ktéore mogg wptynac¢ na cene zamowienia
Wykonawca ponosi¢ bedzie skutki btedéw w ofercie. Od Wykonawcy wymagane jest bardzo
szczegbtowe zapoznanie sie z przedmiotem zamowienia, a takze sprawdzenie warunkow
wykonania zamoéwienia - skalkulowania ceny oferty z nalezytg starannoscia. Po podpisaniu
umowy z Zamawiajagcym Wykonawca nie moze wykorzystywa¢ na swojg korzysc
dwuznacznych zapiséw oraz dochodzi¢ dodatkowych roszczeh wynikajacych z tytutu m. in.:
btedébw w ofercie, w dokumentacji projektowej i technicznej, niedoszacowania w
przedmiarach i kosztorysach Zamawiajgcego i sporzgadzonych na ich podstawie kalkulacji
wiasnych oraz innych zapiséw zawartych w tresci: umowy, oferty, siwz, SST, dokumentacji

projektowej i przedmiarach.

We wzorze umowy zawarto nastepujgce postanowienia :

W § 3 Wynagrodzenie za przedmiot zamowienia

Ust. 4 ,Wykonawca okreslajgc wynagrodzenie ryczattowe oswiadcza, Zze na etapie
przygotowywania oferty zapoznat sie z terenem budowy i wykorzystat wszelkie srodki majace
na celu ustalenie wysokosci wynagrodzenia obejmujgcego cato$¢ niezbednych prac
zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zamowienia.”

Ust. 5. ,Kosztorys ofertowy Wykonawcy stanowi jedynie materiat pomocniczy do okreslenia
wartosci robot. Stuzy on wytacznie do okreslenia cen jednostkowych okreslonych elementow
robot i rodzaju oferowanych materiatdw oraz do rozliczeh czes$ciowych wykonanych robot.
Nie stuzy on do rozliczenia rzeczowego zakresu wykonanych robét w przypadku
ewentualnego zadania przez Wykonawce dodatkowej zaptaty, jezeli na etapie wykonawstwa
stwierdzi, ze dokonat btednego przedmiaru robét lub btednie przyjat technologie robot.
Wszystkie rozbieznosci w dokumentacji zostaty wyjasnione i usuniete na etapie
przeprowadzonego postepowania przetargowego.”

Ust. 6 ,Wynagrodzenie za przedmiot zamdwienia obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
wykonaniem i odbiorem przedmiotu zamowienia i innych s$wiadczen niezbednych do

prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia.”

W § 8 Kary umowne
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Ust. 1 ,Wykonawca zaptaci kary umowne:
Pkt 5 w innych niz okreslone w pkt 1 - 4 przypadkach niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez Wykonawce — w wysokosci 10% wynagrodzenia
netto, o ktérym mowa w § 3 ust. 2 niniejszej umowy.”
Ust. 2. ,Zamawiajacy zaptaci kary umowne w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn,
za ktore ponosi odpowiedzialno$¢ w wysokosci 10% wynagrodzenia netto, o ktérym mowa §
3 ust. 2 niniejszej umowy, z zastrzezeniem § 32 ust. 1 pkt 1.”
Ust. 4. ,Jezeli wysokos¢ zastrzezonych kar umownych nie pokrywa poniesionej szkody,

Zamawiajacy moze dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego.”

W § 9 Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za wady przedmiotu zamowienia po zakonczeniu robét

Ust. 6 ,W okresie gwarancji Wykonawca zobowigzuje sie do bezptatnego usuniecia wad
powstatych z przyczyn zawinionych przez Wykonawce w terminie 14 dni od dnia ich
protokolarnego stwierdzenia, jezeli bedzie to mozliwe technicznie lub w innym terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego. O przystgpieniu do usuniecia wad Wykonawca
powiadamia pisemnie Kierownika Zespotu Nadzorujgcego i osobe odpowiedzialng za Projekt

ze strony Zamawiajgcego, na 3 dni robocze przez rozpoczeciem robot.”

W § 25

,Niedotrzymanie z winy Wykonawcy ktoregokolwiek z obowigzkow okreslonych w niniejszej
umowie moze skutkowaC wstrzymaniem przez Zamawiajacego realizacji zamowienia a
wszelkie skutki takiego wstrzymania obcigzga Wykonawce zgodnie z § 8 ust. 1 niniejszej

umowy.”

W § 32 Odstgpienie od realizacji umowy
Ust. 1 ,Strony postanawiaja, ze przystuguje im prawo odstgpienia od umowy w
nastepujacych wypadkach:
1) Zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy, jezeli:
a) zostanie ogtoszona upadto$¢ Wykonawcy lub rozwigzanie firmy,
b) zostanie wydany nakaz zajecia majatku Wykonawcy,
¢) Wykonawca bez uzasadnionych przyczyn nie rozpoczat robot przez okres 28 dni,
pomimo pisemnego wezwania Zamawiajgcego,
d) Wykonawca przerwat realizacje rob6t bez uprzedniego uzgodnienia z
Zamawiajagcym i nie kontynuuje ich przez okres 28 dni, pomimo pisemnego

wezwania Zamawiajgcego,
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e) jezeli Wykonawca nie wykonuje robo6t zgodnie z umowa i projektem budowlanym lub
tez nienalezycie wykonuje zobowigzania umowne,

f) jezeli Wykonawca opdznia sie z rozpoczeciem lub zakonczeniem robot, tak dalece,
ze nie jest prawdopodobne, zeby zdotat je ukonczy¢ w terminie okreslonym umowa,

g) wysokos$¢ kar umownych przekracza 30% wartosci umownej netto.

h) w razie wystapienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie umowy
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢c w chwili
zawarcia umowy, Zamawiajacy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od
powziecia wiadomosci o powyzszych okolicznosciach. W takim wypadku
Wykonawca moze zadac jedynie wynagrodzenia naleznego mu z tytutu wykonania
czesci umowy.

2) Wykonawca moze odstgpi¢ od umowy, jezeli:

a) Zamawiajgcy odmawia bez uzasadnionych przyczyn odbioru robdét,

b) Zamawiajacy zawiadomi Wykonawce, ze na skutek zaistnienia nieprzewidzianych
uprzednio okolicznosci nie bedzie mégt sie wywigzac z zobowigzan umownych.”

Ust. 2 ,Odstgpienie od umowy powinno nastgpic w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci takiego oswiadczenia z podaniem uzasadnienia w terminie 14 dni od powziecia
informacji o okolicznosciach bedacych podstawg odstgpienia z zastrzezeniem ust. 1 pkt. 1 lit.
h.”

Ust. 4 ,W razie odstgpienia od umowy z przyczyn, za ktére Wykonawca nie odpowiada,
Zamawiajacy przyjmuje nastepujace obowigzki szczegdtowe:

1) dokonanie odbioru robét wykonanych do dnia odstapienia od umowy,

2) zaptate wynagrodzenia za wykonane roboty,

3) pokrycie udokumentowanych kosztéw poniesionych przez Wykonawce w
szczegdblnosci odkupienie materiatdw i urzadzen przeznaczonych na realizacje
przedmiotu zaméwienia,

4) przejecie placu budowy.”
W § 33 Zmiany do umowy zawarto w ust. 1 katalog okolicznosci umozliwiajacych

wprowadzenie zmian w umowie i zaliczono do nich :

1) zmiany adresu/siedziby Zamawiajgcego/Wykonawcy oraz innych danych ujawnionych

w rejestrach publicznych,

2) wystgpienia okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy skutkujgcych niemozliwoscig
dotrzymania terminu okredlonego w § 2 ust. 2 i 3, nie wiecej jednak, niz o czas
trwania tych okolicznosci;

3) przerw w realizacji robot, powstatych z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego;
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4) zlecenia robot zamiennych, jezeli terminy ich zlecenia, rodzaj lub zakres,
uniemozliwiajg dotrzymanie pierwotnego terminu umownego;

5) gdy realizacja zamodwienia obejmie drugi i kolejne okresy zimowe, nie wiecej jednak,
niz o czas trwania tych okolicznosci;

6) zmiany spowodowane warunkami atmosferycznymi w szczegodlnosci warunki
atmosferyczne odbiegajagce od typowych, uniemozliwiajgce wykonanie przedmiotu
zamdéwienia;

7) zmiany spowodowane sitg wyzszg uniemozliwiajacg wykonanie przedmiotu
zaméwienia;

8) zmiany obowigzujacej stawki podatku od towardw i ustug (VAT);

9) zmiany podwykonawcy pod warunkiem odpowiedniego zgtoszenia i po akceptadcji
Zamawiajgcego;

10)innych przyczyn zewnetrznych niezaleznych od Zamawiajacego i Wykonawcy
skutkujgcych niemozliwoscig wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z umowa,

11)wprowadzenia zmian w stosunku do dokumentacji projektowej na wykonanie roboét
zamiennych nie wykraczajgcych poza zakres przedmiotu zamodwienia w sytuacji
koniecznosci  zwiekszenia  bezpieczenstwa realizacji robot  budowlanych,
usprawnienia procesu budowy badz usuniecia wad ukrytych w dokumentacji
projektowej i uzyskania zatozonego efektu uzytkowego oraz zmiany obowigzujacych
przepiséw prawa,

12)gdy jest to korzystne dla Zamawiajacego.

Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktore mogtyby skutkowa¢ odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 189 ust.2 ustawy.

Izba uznata, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz jest przedsiebiorcg
realizujgcym roboty bedace przedmiotem zamowienia, zamierza ztozy¢ oferte w
przedmiotowym postepowaniu. Moze ponies¢ szkode z powodu niemoznosci ztozenia oferty
konkurencyjnej w postepowaniu i niemoznosci uzyskania zamodwienia, a zatem braku
mozliwosci uzyskania zysku z tytutu realizacji przedmiotowego zamowienia. Przestanka

materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 i 2, art. 31 ust. 1 ustawy
poprzez niejednoznaczne i nie wyczerpujgce, bez dostatecznie doktadnych i zrozumiatych

okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
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sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nie opisywania przedmiotu zamoéwienia w
sposob, ktory mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje, opisanie przedmiotu zamdwienia
poprzez wymaganie od wykonawcdw ponoszenia m.in. kosztow:

- przeprowadzenia spraw formalno - prawnych z wtascicielami terenu nie bedacymi
wiascicielami pasa drogowego drogi wojewodzkiej w tym terendw wiascicieli prywatnych
(rozdz. Ill, pkt.8.4) lit.a),

- zmian w dokumentacji projektowej, niezaleznie od przyczyn takich zmian (rozdz.
XV,pkt. 1 n),

- robét nie wynikajgcych z dokumentacji projektowej i opisu przedmiotu zamowienia
(rozdz. XV,pkt. 1 q).

Zarzut zastuguje na uwzglednienie jedynie w odniesieniu do postanowien siwz w zakresie
pkt. XV pkt. 1 lit. n siwz. To postanowienie siwz nie precyzuje, wbrew stanowisku
zamawiajgcego, jakie koszty zmian w dokumentacji projektowej ma wykonawca uwzglednié¢
w wynagrodzeniu ryczattowym. Koszty te bowiem uzalezniono jedynie od podmiotu
whnioskujgcego o potrzebie dokonania zmian w dokumentacji projektowej, to jest od zlozenia
wniosku przez wykonawce, nie jest to jednak réwnoznaczne z tym, ze koszt zmian w
dokumentacji projektowej sg wynikiem okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosé ponosi
wykonawca. W ocenie Izby zmiany w dokumentac;ji projektowej moga wynikac¢ z okolicznosci
zaleznych od zamawiajgcego, zaleznych od wykonawcy jak i niezaleznych od Zzadnej ze
stron i w kazdym z tych przypadkow wniosek o dokonanie zmian moze pochodzi¢ od
wykonawcy. W ocenie Izby w granicach kosztéw obcigzajgcych wykonawce w zwigzku z
wykonaniem umowy powinny miesci¢ sie koszty od wykonawcy zalezne i wynikajace z
przyczyn od niego zaleznych. Nie moze natomiast obejmowac ceng kosztow, ktore nie
mieszczg w granicach opisu przedmiotu zamdwienia, a powstaty w toku realizacji rob6t
budowlanych i wynikajg z koniecznosci udzielenia zamowien dodatkowych Ilub
uzupetniajgcych. Tym samym uzasadnione jest Zagdanie odwotujgcego, aby zakres
wynagrodzenia ryczattowego obejmowat koszty zmian w dokumentacji projektowej
wprowadzone na wniosek wykonawcy z przyczyn od wykonawcy zaleznych. |zba zwraca w
tym miejscu uwage stron na postanowienia art. 140 ust. 1 i 3 ustawy, z ktérych wynika, ze
umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenia przedmiotu
zamowienia zawarte w siwz, a zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie oraz z art. 82 ust. 3 ustawy, zgodnie z
ktérym tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci siwz. Oznacza to, ze pomiedzy przedmiotem
zamowienia, przedmiotem oferty i przedmiotem umowy musi istnie¢ znak réwnosci. Tym
samym zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy opis przedmiotu zamdwienia musi by¢ jednoznaczny i

wyczerpujacy, zas zamawiajacy nie moze w ramach ceny ofertowej zgdaé¢ skalkulowania
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innych przedmiotéw zamdwienia niz wynikajace z dokonanego przez niego opisu przedmiotu
zamowienia, w przeciwnym bowiem przypadku dochodzi do sytuacji, w ktorej narusza sie
przepisy o tozsamosci umowy i oferty z przedmiotem zamoéwienia, a takze dochodzi do
obejscia przepisow o zamowieniach dodatkowych i uzupetniajacych. Z tego wzgledu Izba
uznata, ze wykonawca moze i powinien przyja¢ na siebie koszt realizacji zmian w
dokumentacji projektowej wynikajacych z okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy,
natomiast nie moze przyjmowaC na siebie kosztéw innych zdarzen zaleznych od
zamawiajgcego czy niezaleznych od stron umowy.

W zakresie podniesionego zarzutu dotyczacego postanowien siwz zawartych w rozdziale I
pkt. 8.4 lit a i rozdziale XV pkt 1 lit. g Izba uznata podniesione zarzuty za niezasadne.

W zakresie zarzutu dotyczacego rozdziatu Il pkt. 8.4. lit. a siwz Izba uznata zarzut za
niewykazany. Odwotujacy uzasadniajgc zadanie wykreslenia tego postanowienia siwz
wskazywat na brak mozliwosci okreslenia na etapie sktadania oferty jaki bedzie zakres
niezbednych czynnosci formalnoprawnych tj. z iloma wiascicielami prywatnymi bedzie
konieczne prowadzenia takich czynnosci, w jakim czasie uda sie te czynnosci
przeprowadzi¢, oraz jakie moga by¢ koszty takich czynnosci. Izba zbadata tresc
dokumentacji projektowej i stwierdzita, ze zamawiajacy podat rodzaje gruntow, jakie
wystepuja na terenie projektowanej inwestycji, okreslit ilosci i rodzaje rowoéw i innych
urzadzen melioracyjnych niezbednych dla wykonania, wskazat takze dziatki, ktérych taka
sytuacja dotyczy, odwotujgcy nie kwestionowat w tym zakresie danych zawartych w
dokumentacji projektowej, nie wykazat takze, ze teren realizacji inwestycji jest nierozpoznany
pod wzgledem warunkow odwodnienia terenu. Do wiedzy powszechnej nalezy to, ze
przeprowadzenie spraw formalnoprawnych zwigzanych z odwodnieniem terenu moze byc¢
rozciggniete w czasie, ale na te okolicznos¢ zamawiajacy przewidziat dopuszczalnosé
wydtuzenia terminu wykonania zamowienia na podstawie rozdziatu IV pkt 6 siwz. Nadto
odwotujacy nie kwestionowat postanowien siwz XV pkt. j- I, w ramach ktorych przy obliczaniu
ceny musi uwzgledni¢ koszty roszczen oséb trzecich (w tym wiascicieli prywatnych), ktére
powstang w wyniku robdt zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. Czynnosci
odwodnienia terenu sg niewatpliwie czynnosciami zwigzanymi z prawidtowg realizacjg
przedmiotu zamoéwienia, a zatem koszty zwigzane z roszczeniami osob trzecich w tym
zakresie nawet w przypadku wykreslenia lit. a z rozdziatu Ill pkt. 8.4. siwz i tak wykonawca
bytby na mocy przedmiotowej siwz zobowigzany uwzgledni¢ w ramach wynagrodzenia
ryczattowego. Z tych wzgledéw Izba uznata zarzut za niezasadny. W zakresie zarzutu
dotyczacego lit. q pkt. 1 rozdziatu XV siwz, |zba uznata zarzut za niezasadny, Izba przyznata
w tym zakresie racje zamawiajacemu, ze wbrew stanowisku odwotujgcego, postanowienie
siwz odnosi sie do kosztow wynikajgcych z umowy, siwz oraz obowigzkow okreslonych dla

wykonawcy. Przyktadowo mozna wskazaé na takie koszty nie wymienione w rozdziale XV,
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ktére wynikajg z rozdziatu Il np. z pkt 5.1. ppkt. 4 i 5 tj. koszty lokalizacji biura budowy,
koszty tacznosci telefonicznej, a takze z pkt 11 ppkt. 2 tj. koszty mediéw na placu budowy i
koszty zaplecza techniczno —biurowego. Te koszty mieszczg sie w pojeciu innych kosztéw
nie wymienionych w rozdziale XV pkt 1 wynikajgcych z postanowien siwz i obowigzkéw
okreslonych dla wykonawcy. Granicg zakre$lajacg obowigzek uwzglednienia kosztu w cenie
ryczattowej jest to czy taki koszt wynika z umowy, postanowieh siwz czy obowigzkow
wykonawcy. Tym samym wynagrodzenie ryczattowe okreslone przez zamawiajacego w lit. q
pkt. 1 rozdziatu XV siwz nie obejmuje kosztow , ktore mogg powstaC w toku realizaciji
zamowienia, a ktore nie wynikajg ani z umowy, ani z siwz, ani z obowigzkow wykonawcy. W
tym stanie rzeczy Izba uznata, ze postanowienia siwz sg w tym zakresie jednoznaczne i
wyczerpujace oraz nie utrudniajg wykonawcom ziozenia oferty. Z tego wzgledu Izba nie
uznata zarzutu za zasadny. Majac na uwadze fakt uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 7
ust. 1, 29 ust. 1 2, art. 31 ust. 1 ustawy przez zamawiajacego w zakresie rozdziatu XV pkt. 1
lit. n siwz lzba nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tego postanowienia siwz
poprzez ograniczenie obowigzku wykonawcy w zakresie wyceny zmian w dokumentacji

projektowej do okolicznosci zaleznych od wykonawcy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 i 2, art. 31 ust. 1 ustawy
poprzez niejednoznaczne i nie wyczerpujgce, bez dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nie opisywania przedmiotu zaméwienia w
sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, opisanie przedmiotu zamowienia i
sposobu obliczania ceny poprzez obcigzenie wykonawcow ryzykiem zwigzanym z btedami,
pomytkami i rozbieznosciami w dokumentac;ji projektowej (rozdz. XV,pkt.2), ustaleniem ceny
ryczattowej niezaleznie od ilosci wykonanych przez wykonawce robét (rozdz. XV, pkt.3 i 4)
oraz wymaganie od wykonawcéw, aby w ramach wynagrodzenia ryczattowego ponosili
koszty wynikajgce z btedéw w dokumentacji projektowej, niedoktadnego opisu przedmiotu

zamowienia (rozdz. XV,pkt.5 i 6)

Zarzut czesciowo zastuguje na uwzglednienie. |zba pomineta przy rozpatrywaniu zarzutu
zarzut odnoszacy sie do obcigzenia wykonawcéw ryzykiem zwigzanym z btedami,
pomytkami i rozbieznosciami w dokumentaciji projektowej tj. postanowienia siwz okreslonego
w rozdziale XV pkt. 2, z uwagi na cofniecie w tym zakresie zadah przez odwotujgcego na
rozprawie. Zarzut w zakresie odnoszacym sie do postanowien siwz zawartych w rozdziale
XV pkt. 3-5 nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy nie kwestionowat prawidtowosci
przyjetego przez zamawiajgcego charakteru wynagrodzenia tj. wynagrodzenia ryczattowego.

Zakres robdt, ktéry ma byé objety ceng ryczattowa, wynika z pkt. 1 rozdziatu XV, ktory
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stanowi, o tym, ze cena powinna obejmowac¢ petny zakres robét okreslonych w czesci lli
siwz i uwzgledniaé koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamdwienia, zgodnie z
dokumentacjg projektowg i SST. Tym samym obowigzek wyceny przez wykonawce robot
zostat przez zamawiajgcego $cisle powigzany z opisem przedmiotu zaméwienia — rozdziat 11|
siwz oraz dokumentacjg projektowg i SST, to one wyznaczajg rozmiar robét budowlanych i
innych swiadczen oraz kosztéw ponoszonych przez wykonawce. Cechg charakterystyczng
wynagrodzenia ryczattowego wynikajacg z art. 632 kc jest zakaz podwyzszania ceny
ryczattowej niezaleznie od rozmiaru czy kosztéw prac, cho¢by byty one nieprzewidywalne w
czasie zawarcia umowy. Tym samym skoro odwolujgcy nie kwestionuje przyjetego przez
zamawiajgcego charakteru ceny ofertowej, to nie moze skutecznie kwestionowac
postanowien siwz wynikajgcych wprost z ustawowego charakteru tej ceny. W ocenie Izby
pkt. 1 rozdziatu XV stanowi przeniesienie na grunt przedmiotowej siwz postanowien art. 649
kc i wyznacza zakres robo6t i w tym zakresie wykonawca zgodnie z postanowieniami ust. 3 —
5 zobowigzany jest uwzgledni¢ w cenie swoje ryzyka, ustalony przez niego na podstawie
dokumentacji projektowej i SST rozmiar robét budowlanych i innych swiadczen oraz kosztow
ponoszonych przez wykonawce dla realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Rowniez
konsekwencja przyjetego przez zamawiajgcego i zaakceptowanego przez odwotujacego
wynagrodzenia ryczattowego jest to, ze zatgczone do siwz przedmiary i kosztorysy
zamawiajgcego nie majg dla wykonawcy wigzacego charakteru i mogg mie¢ jedynie
znaczenie pomochicze. Wykonawca jest zwigzany bowiem zgodnie z art. 649 kc i pkt.1
rozdziatu XV siwz dokumentacjg projektowg i SST i na podstawie tych dokumentéw musi
ustali¢ rozmiar, ilos¢ i zakres robodt niezbednych do wykonania, ich koszt a takze koszt
innych swiadczen wymienionych w pkt. 1 rozdziatu XV sktadajgcych sie na cene ryczattowa.
Z tego wzgledu Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, 29 ust.
1i2, art. 31 ust. 1 ustawy poprzez wprowadzenie do siwz postanowien pkt. 3 -5 rozdziatu XV
siwz. |zba uwzglednita natomiast zarzut odwotania dotyczacy pkt. 6 rozdziatu XV uznajac, ze
to postanowienie siwz utrudnia uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow.
Zamawiajacy w zdaniu 3 pkt. 6 rozdziatu XV siwz wytgczyt swojg odpowiedzialnos¢ za opis
przedmiotu zamowienia po podpisaniu umowy, a takze odmowit wykonawcy po podpisaniu
umowy prawa do interpretacji elementéw tej umowy takich jak siwz, dokumentacja
projektowa czy SST. W ocenie Izby takie dziatanie pozostaje w sprzecznosci z zasadg
tozsamosci przedmiotu zamodwienia, przedmiotu oferty i przedmiotu umowy i nie jest
usprawiedliwione uzasadniony interesem zamawiajgcego. Postanowienie to pozostaje w
sprzecznosci z postanowieniem pkt.1 rozdzialu XV ograniczajgcy zakres wyceny
wynagrodzenia ryczattowej do postanowien rozdziatu Il siwz, dokumentacji projektowej i
SST oraz kosztéw wymienionych w pkt. 1 rozdzialu XV, co w konsekwencji prowadzi do

niejednoznacznosci postanowien siwz i znaczaco utrudnia prawidtowg wycene oferty.
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Sposdb prowadzenia takiej wyceny powinien by¢é przez zamawiajgcego jednoznacznie
okreslony w opisie sposobu obliczenia ceny, w przeciwnym bowiem przypadku prowadzi do
mozliwosci uzyskania ofert nieporownywalnych. Tym samym dziatanie zamawiajacego
przejawiajgce sie we wprowadzeniu do tresci siwz zdania 3 pkt 6 rozdziatu XV narusza
zasade wynikajacg z art. 7 ust. 1 ustawy, tym samym Izba uznata, Ze konieczne jest

nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia tegoz postanowienia.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2, art. 31 ust. 1 ustawy poprzez
umieszczenie we wzorze umowy (8§83 ust4, 5 i 6), stanowigcym zatgcznik do siwz,
postanowienia o koniecznosci wykorzystania przez wykonawce przy ustalaniu
wynagrodzenia ofertowego ,wszelkich srodkéw” majacych na celu ustalenie wysokosci
wynagrodzenia obejmujgcego catos¢ niezbednych prac zwigzanych z wykonaniem
przedmiotu zamowienia i usuniecia rozbieznosci w dokumentacji na etapie postepowania

wyjasniajgcego w trakcie postepowania o zaméwienie publiczne.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Kwestionowane w tym zarzucie postanowienia wzoru
umowy nie odnoszg sie do opisu przedmiotu zamoéwienia, ale sposobu obliczenia ceny,
zatem nie mieszczg sie w zakresie pojeciowym norm prawnych wynikajacych z art. 28 ust. 1
i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy. Z tych wzgledéow izba nie dopatrzyta sie w dziataniu
zamawiajgcego naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy, zas na mocy art. 192
ust. 7 ustawy lzba nie moze orzekac o zarzutach, ktore nie zostaty podniesione w odwotaniu
stad tez nie jest wtadna konwalidowac tre$¢ Zarzutu zmieniajac jego podstawe faktyczng lub

prawna.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 5, 353(1), 487 § 2 i 649 oraz Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i 139 ust. 1 ustawy - poprzez:

- uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, poprzez obcigzenie wykonawcy karami umownymi za
nieokreslone przypadki odstgpienia od umowy (§8 ust. 1 pkt.5, ust. 2 i ust.4 umowy), przy
jednoczesnym ograniczeniu odpowiedzialnosci w postaci kar umownych zamawiajacego i
mozliwosci dochodzenia przez niego odszkodowania uzupetniajgcego ,

- zawarcie postanowienia o jednostronnym narzucaniu przez zamawiajgcego terminéw
usuwania wad w okresie gwarancji (§9 ust. 6),

- wprowadzenie mozliwosci wstrzymania robot przez zamawiajacego na koszt i ryzyko
wykonawcy w sytuacji blizej nieokreslonego naruszenia obowigzkéw przez wykonawce ( §25

umowy),
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- nierownos¢ stron umowy w zakresie dotyczacym postanowien o mozliwosci
odstgpienia od umowy oraz uzaleznienie prawa do wynagrodzenia za roboty wykonane w
trakcie realizacji umowy jedynie w sytuacji, gdy odstgpienie od umowy nastgpito z przyczyn
zaleznych od Zamawiajgcego (8§32 ust. 1, 2 i 4 umowy),

- nie zamieszczenie w umowie obowigzku zmiany terminu (przedtuzenia realizacji) w
przypadku koniecznosci wykonania robo6t nie objetych dokumentacjg projektowg (robét
dodatkowych) oraz zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany podatku VAT, w zakresie

objetym tg zmiana.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba nie rozpoznawata zarzutéw zwigzanych z
naruszeniem przez zamawiajgcego art. 5, 353(1), 487 § 2 i 649 Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 14 ustawy i 139 ust. 1 ustawy dotyczacych postanowien umownych zawartych w § 8 ust.
4 i § 32 ust. 2 wzoru umowy na skutek cofniecia w tym zakresie zadan przez odwotujgcego
na rozprawie.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut odwotujgcego dotyczacy § 8 ust. 1 pkt 5 wzoru
umowy, albowiem art. 483 kc nie zawiera obowigzku wskazania konkretnego czynienia lub
zaniechania dtuznika, z ktérego wynika niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania niepienieznego. Zatem na gruncie art. 483 kc dopuszczalne jest okreslenie
kary umownej z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania pienieznego
w ogolnosci jaki i okreslenie tej kary za konkretne przejawy niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Tym samym sam fakt nie okreslenia okolicznosci stanowigce;j
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jako podstawy naliczenia kary umownej nie
stanowi naruszenia przepiséw kodeksu cywilnego, tym samym argumentacja odwotujacego
przedstawiona na rozprawie nie zastuguje na uwzglednienie. Natomiast argumentacja
odwotujgcego podniesiona w zakresie § 8 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy w odwotaniu nie dotyczy
tresci tego postanowienia, gdyz odnosi sie do niedookreslenie przypadkow odstgpienia od
umowy, a nie do niewykonania czy nienalezytego wykonania umowy. Fakt, iz zamawiajacy
oswiadczyt w odpowiedzi na odwotanie, ze zadecydowat o usunieciu tego postanowienia
umownego nie ma wplywu na rozstrzygniecie, gdyz zamawiajgcy nie uwzglednit w tym
zakresie zarzutéw odwofania wnoszac o jego oddalenie w catosci. Zamawiajacy nie
przedstawit takze dowodu na dokonanie jakichkolwiek zmian w tresci siwz na skutek
wniesionego odwotania. W zakresie zarzutu dotyczacego §8 ust. 2 wzoru umowy, Izba
uznata zarzut za nieuzasadniony. Zadanie odwotania (sprecyzowane na rozprawie), w tym
zakresie sprowadzato sie do zmiany pojecia przyczyn za ktére ponosi odpowiedzialnos¢, na
przyczyny zalezne. W ocenie lzby zmiana taka nie wptywa w zaden sposéb na mozliwos¢
dochodzenia przez wykonawce kary umownej od zamawiajgcego, o ktdrej mowa w § 8 ust. 2

ustawy. Zastosowane przez zamawiajgcego pojecie przyczyn za ktére ponosi
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odpowiedzialno$¢ pokrywa sie z pojeciami stosowanymi przez ustawodawce na gruncie
kodeksu cywilnego w zakresie przepisow art. 471 i nastepne kc regulujacych skutki
niewykonania zobowigzan. Odwotujacy nie wykazat, jakie przypadki odstgpienia od umowy
sg zalezne od zamawiajgcego, za ktére jednoczesnie nie ponosi on odpowiedzialnosci. W
ocenie lzby zgodnie z art. 473 kc mozna ponosi¢ odpowiedzialno$¢ umowng za okolicznosci
od siebie niezalezne np. na zasadzie stusznosci, czy ryzyka, natomiast okolicznosci zalezne
beda wigzaty sie zawsze w wtasnym dziataniem lub zaniechaniem, stad w ocenie Izby uzyte
w § 8 ust. 2 pojecie jest szersze niz to na ktore zmiany domaga sie odwotujacy.

Zarzut zwigzany z postanowieniem §9 ust. 6 wzoru umowy Izba uznata za niezasadny.
Odwotujacy domagat sie zastrzezenia terminu usuniecia wad dla obu stron umowy, na mocy
ich wzajemnych uzgodnieh. W ocenie Izby takie zadanie nie znajduje oparcia w przepisach
kodeksu cywilnego, gdyz zgodnie z art. 656 kc do umow o roboty budowlane w zakresie
rekojmi za wady wykonanego obiektu stosuje sie odpowiednio przepisy o umowie o dzieto.
Zgodnie zas z tymi przepisami tj. art. 637 kc termin na usuniecie wady nalezy do
zamawiajgcego. Z tego wzgledu § 9 ust. 6 wzoru umowy nie stoi w sprzecznosci ani nie
narusza przepisow zarzucanych zamawiajgcemu.

Zarzut w zakresie §25 nie zastuguje na uwzglednienie. Izba uznata, ze to postanowienie
umowne jest ograniczone wytgcznie do zawinionego przez wykonawce niewykonania
obowigzkoéw wynikajacych z umowy. Tym samym zamawiajgcy nie jest upowazniony do
wstrzymania realizacji zamowienia, w kazdym przypadku, gdy stwierdzi, ze wykonawca nie
dotrzymuje swoich obowigzkow umownych. Takie wstrzymanie mozliwe jest tylko w sytuacji,
gdy zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ zawinienie wykonawcy. W ocenie Izby odwotujacy
nie wykazat w czym upatruje naruszenia zasady ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy
czy przekroczenia granic swobody kontraktowania przez zamawiajgcego. W ocenie lzby
wstrzymanie robo6t nie nastgpi w sytuaciji blizej nieokreslonego naruszenia obowigzkow przez
wykonawce ale tylko w sytuacji gdy w sposob zawiniony naruszy on obowigzki okreslone w
§13 — 24 wzoru umowy. W ocenie Izby takie postanowienie nie narusza art. 5, 353(1), 487 §
2 i 649 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i 139 ust. 1 ustawy.

Zarzuty odwotania dotyczace § 32 pkt. 1 nie sg uzasadnione. W ocenie |zby odwotujgcy nie
wykazat, ze wprowadzenie postulowanej przez odwotujgcego przestanki odstgpienia usunie
zarzucang nierownos¢ stron umowy. Ponadto w ocenie Izby zasada rownosci stron na
gruncie umowy o0 zamowienie publiczne musi byé rozpatrywana przez pryzmat interesu
publicznego, ktéremu realizacja umowy ma stuzyé. W tej sytuacji odstgpienie od umowy
przez wykonawce z powodu wad dokumentacji projektowej nie daje sie z tym interesem
pogodzi¢. W interesie publicznym lezy wykonanie umowy, a zatem jesli to mozliwe usuniecie
wad w dokumentacji projektowej przez zamawiajgcego z jednoczesnym wydtuzeniem

terminu realizacji zaméwienia na mocy rozdziatu IV pkt. 6 siwz o czas niezbedny dla
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uzyskania koniecznej zmiany. Natomiast nie lezy w interesie publicznym odstgpienie przez
wykonawce od umowy i nieukohczenie inwestycji. W tej sytuacji Izba uznata, ze zamawiajacy
nie naruszyt zarzucanych mu przepiséw ustawy.

Réwniez zarzut dotyczacy §32 ust. 4 nie zastuguje na uwzglednienie. Racje nalezy przyznaé
zamawiajgcemu, ze umowa uregulowata tylko sytuacje obowigzkéw zamawiajgcego
wynikajacych z odstgpienia od umowy z przyczyn za ktére wykonawca nie odpowiada, tym
samym w sytuacji, gdy odstgpienie od umowy nastgpi z przyczyn za ktére wykonawca
odpowiada zastosowanie bedg miaty przepisy art. 656 kc w zw. Z art. 631, 635, 636 i 644 kc
oraz zasady ogolne wynikajgce z art. 494 kc. Nalezy takze zauwazyé, Ze odwoltujagcy w
swoim zarzucie i zgdaniu jest niekonsekwentny, gdyz nie uznaje za naruszajgce powotanych
przepiséw postanowien § 32 ust. 3 pkt 2 i 3, ktére stanowig o obowigzkach i prawach
wykonawcy wytgcznie w sytuacji gdy odstgpienie od umowy spowodowat zamawiajacy, a
tym samym przewidujg mozliwos¢ sporzadzenia wykazu materiatdw urzadzen i konstrukgciji,
ktére nie moga by¢ wykorzystane przez wykonawce wytacznie w sytuacji, gdy od umowy
odstapit zamawiajacy. W tej sytuacji izba nie doparzyta sie w dziataniu zamawiajgcego
naruszenia art. 5, 353(1), 487 § 2 i 649 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i 139 ust.
1 ustawy.

Izba podzielita takze stanowisko zamawiajgcego, ze zarzuty naruszenia art. 5, 353(1), 487 §
2 i 649 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i 139 ust. 1 ustawy poprzez
niezamieszczenie w umowie obowigzku zmiany terminu realizacji zamoéwienia w przypadku
koniecznosci wykonania robét nieobjetych dokumentacjg projektowg oraz zmiany
wynagrodzenia w przypadku zmiany podatku VAT sg nieuzasadnione, gdyz zamawiajacy
przewidziat mozliwo$c¢ takiej zmiany w §33 ust. 1 pkt 8 i 11 wzoru umowy. Ustawodawca w
art. 144 ust. 1 ustawy nie wskazat, w ktérym miejscu siwz zamawiajgcy ma zamieszczacé
postanowienia okredlajgce mozliwosé zmiany przysztej umowy, a zatem za dopuszczalne
nalezy uzna¢ wskazanie takich zmian we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do siwz i jej

integralng czesc.

Wobec uwzglednienia czesci zarzutow odwotania Izba orzekta jak w sentencji na podstawie
art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt. 1 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego. Izba obcigzyta zamawiajgcego obowigzkiem zwrotu
odwotujacemu kosztéw postepowania w wysokosci uiszczonego wpisu oraz kosztow

zastepstwa prawnego zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia
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Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238) z ograniczeniem do maksymalnej kwoty dopuszczonej

przez rozporzadzenie w zakresie zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego.

Przewodniczacy: ...............
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