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Odwotujacy: Eurovia Polska S.A.
Bielany Wroctawskie, ul. Irysowa 1, 55-040 Kobierzyce
KRS: 0000069487

adres do doreczen:

ul. Sosnowiecka 11
41-400 Mystowice

reprezentowana przez: Kamila Furmana - petnomocnika
tel.: 58 322 2550
e-mail: kamil.furman@eurovia.pl

Dotyczy zamodwienia pn.: ,Przebudowa i rozbudowa drég i infrastruktury podziemnej wraz z
zagospodarowaniem terenu uktadu drogowego dla obszaru ulic: Chtodna, Sempotowskiej, Krélikarnia
oraz Reduta Dzik w Gdansku w ramach projektu pn.: ,Rewitalizacja Dolnego Miasta i Placu Watowego
wraz ze Starym Przedmiesciem w Gdansku, nr postepowania: 2022/S 243-702437.

ODWOLANIE OD TRESCI SWZ

Dziatajac na podstawie art. 505 ust. 1, art 513 pkt 1, art. 515 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2019 z pézn. zm.- dalej jako: ,pzp”), EUROVIA
POLSKA S.A., niniejszym wnosi odwotanie wobec czynnos$ci Zamawiajacego polegajacej na sformutowaniu
tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (dalej jako: SWZ) w sposéb uniemozlwiajacy prawidtows wycene
przedmiotu zamdwienia, mogacy prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert i naruszenia zasad uczciwej
konkurencji.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie:
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art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp poprzez sformutowanie w §1 ust. 2 Projektowanych Postanowien
Umowy (dalej jako: PPU) obowigzku wykonania innych robdt, czynnosci, dokonania zgtoszeri lub
uzyskania decyzji i zezwolen kosztem i staraniem Wykonawcy, w sytuacji w ktérej ww. czynnosci nie
zostaty ujete w SWZ i byty niemozliwe do wyceny na etapie postepowania,

art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp, poprzez niepetne okreslenie w §2 ust. 1 PPU, hierarchii
dokumentow, tj. poprzez umieszczenie w §2 ust. 1 pkt. 3 PPU dokumentacji projektowej, jako jednego
dokumentu, w sytuacji, gdy dokumentacja projektowa w niniejszym postepowaniu sktada sie z kilku
dokumentéw, ktére moga pozostawac ze sobg w sprzecznosci,

art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp w zw. z art. 433 pkt 3 pzp w zw. z art. 647 kc w zw. z art. 8
ust. 1 pzp poprzez nakazanie w §7 ust. 3 pkt 1 PPU, obowigzku analizy i weryfikacji przez Wykonawce
dokumentac;ji projektowej, w sytuacji gdy zgodnie z zapisami art. 647 kc wytaczng odpowiedzialno$¢
za dokumentacje projektowa w realizacjach typu ,buduj” ponosi Zamawiajacy,

art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp poprzez sformutowanie w §7 ust. 3 pkt 5 PPU obowigzku
stosowania przez Wykonawce instrukcji, procedur i polecen wydawanych przez Zamawiajacego oraz
inspektoréw nadzoru, w sytuacji w ktérej ww. instrukcje, procedury i polecenia nie zostaly ujete
w SWZ i byly niemozliwe do wyceny na etapie postepowania, co moze miec istotny wptyw na sposéb
wykonania przedmiotu zamdwienia i wptywac na jego wynik finansowy,

art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp poprzez sformutowanie w §7 ust. 3 pkt 33 PPU w zw. z pkt 4
ppkt 24 tiret czwarte Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej jako: OPZ) obowigzku przeprowadzenia na
terenie inwestycji rozpoznania saperskiego i oczyszczenia terenu budowy z przedmiotéw
wybuchowych lub niebezpiecznych, a takze ujecia zwigzanych z tym kosztéw w wynagrodzeniu
ryczattowym, w sytuacji gdy Zamawiajacy nie przedstawit konkretnego zakresu ww. rozpoznania, w
tym nie wskazat gtebokosci, na ktéra nalezy dokonac rozpoznania, co uniemozliwia prawidtowa
wycene przedmiotowego obowigzku,

art. 433 pkt 4 pzp poprzez sformutowanie w §8 ust. 5 PPU mozliwosci ograniczenia zakresu
zamowienia przez Zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia
stron,

art. 471 kc w zw. z art. 483 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp poprzez sformutowanie w §12 ust. 6 PPU
prawa kumulacji kary umownej za zwtoke, o ktérej mowa w §12 ust. 2 pkt 1 PPU z karg za odstagpienie
od umowy, o ktérej mowa w §12 ust, 2 pkt 4 PPU, podczas gdy roszczenie o zapfate kary umownej na
wypadek zwioki nie przystuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie
zastrzezono réwniez taka kare w zwigzku z odstapieniem od umowy,

art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp w zw. z art. 354 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp, poprzez okreslenie
w pkt 4 ppkt 26 OPZ, odpowiedzialno$ci Wykonawcy za uszkodzenie niezinwentaryzowanego
uzbrojenia na zasadzie niedajacego sie oszacowac ryzyka, co uniemozliwia prawidtowa wycene oferty
i moze skutkowac nieporéwnywalnoscia propozycji poszczegdlnych wykonawcéw,

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi o:
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1. Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w §1 ust. 2 PPU, poprzez wykreslenie fragmentu od stéw , Ponadto,
oile[.]” do ,[.] wtasnym kosztem i staraniem’,

2. Nakazanie Zamawiajgcemu zmiany §2 ust. 1 PPU, poprzez wprowadzenie hierarchii w zakresie
dokumentéw okreslonych zbiorczo w §2 ust. 1 pkt 3 PPU, w szczegdlnosci poprzez wskazanie
hierarchii pomiedzy dokumentami stanowigcymi zatgczniki do OPZ oraz pomiedzy STWIORB i
dokumentacja projektowsa,

3. Nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia obowigzku, o ktérym mowa w §7 ust. 3 pkt 1 PPU,

4. Nakazanie Zamawiajagcemu usuniecia §7 ust. 3 pkt 5 PPU lub szczegétowego okreslenia zakresu
procedur i polecen do jakich ma stosowac sie Wykonawca,

5. Nakazanie Zamawiajagcemu zmiany §7 ust. 3 pkt 33 PPU w zw. z pkt 4 ppkt 24 tiret czwarty OPZ
poprzez okreslenie doktadnego zakresu rozpoznania saperskiego, w szczegdlnos$ci poprzez okreslenie
gtebokosci do jakiej nalezy przeprowadzi¢ rozpoznanie,

6. Nakazanie Zamawiajagcemu zmiany §8 ust. 5 PPU poprzez okreslenie minimalnej wartosci lub
wielko$ci $wiadczenia stron,

7. Nakazanie Zamawiajacemu zmiany §12 ust. 6 PPU poprzez usuniecie mozliwosci kumulacji kary za
zwloke z karg za odstapienie od umowy,

8. Nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie odpowiedzialnosci Wykonawcy za uszkodzenie
niezinwentaryzowanego uzbrojenia, o ktérym mowa w pkt 4 ppkt 26 OPZ.

Jlednocze$nie wnosimy o uznanie odwotania za zasadne i orzeczenie zgodnie z wnioskami Odwotujgcego,

Uzasadnienie

1. Termin wniesienia odwotania.

Zamawiajacy w dniu 16.12.2022r. zamies$cit w publikatorze i platformie zakupowej ogtoszenie o
zamoéwieniu na roboty budowlane.

Wobec faktu, iz warto$¢ niniejszego zamdéwienia nie przekracza kwoty, o ktérych mowa w art. 3 ust 1
i 2 pzp, majac na wzgledzie tresci art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a pzp, srodek ochrony prawnej zostat wniesiony w
terminie.

2. Interes w uzyskaniu zaméwienia/potencjalna szkoda.

Wykonawca Eurovia Polska S.A. (dalej jako: Eurovia lub Odwotujacy) jest wieloletnim uczestnikiem
rynku budownictwa infrastrukturalnego pétnocnej Polski, ze szczegdlng aktywnosécia na terenie wojewddztwa
pomorskiego.

Wykonawca nie tylko regularnie sktada oferty, ale tez realizuje roboty budowlane w Gdansku, Gdyni,
Sopocie i innych miejscowosciach wojewddztwa pomorskiego.

Na skutek btedéw Zamawiajacego, polegajacych na niewtasciwym przygotowaniu postepowania w
przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego Odwotujacy nie ma mozliwosci precyzyjnego przygotowania
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propozycji cenowej, a wycena wskazanych pozycji moze nie odpowiadac rzeczywistemu zakresowi prac, ktére
Odwotujacemu przyjdzie zrealizowac.

Dodatkowo ze wzgledu na zréznicowane podejécie wykonawcéw do ryzyka kontraktowego
i ewentualnego zakresu przedmiotu zaméwienia, na skutek szczatkowych danych przekazanych przez
Zamawiajacego, ztozone oferty moga by¢ nieporéwnywalne.

Wobec ryczattowego charakteru wynagrodzenia i ograniczonych sposobnosci jego zmiany, brak
modyfikacji powyzszych postanowien naraza Odwotujacego na brak mozliwosci ztozenia poprawnej oferty lub
strate na etapie realizacji.

Majac to na wzgledzie Odwotujacy wypetnit przestanki okre$lone w art. 505 ust. 1 pzp.

3. Zagadnienia wstepne

Zamawiajacy w dniu 16.12.2022r. zamiescit ogtoszenie o wszczeciu postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg roboty budowalne dla zadania ,Przebudowa i rozbudowa
drég i infrastruktury podziemnej wraz z zagospodarowaniem terenu uktadu drogowego dla obszaru ulic:
Chtodna, Sempotowskiej, Krélikarnia oraz Reduta Dzik w Gdansku w ramach projektu pn.: ,Rewitalizacja
Dolnego Miasta i Placu Watowego wraz ze Starym Przedmie$ciem w Gdansku, nr postepowania: 2022/S 243-
702437.

W ramach dokumentacji postepowania, wykonawcy otrzymali dostep do dokumentu SWZ, ktérego
czes$¢ stanowig Projektowane Postanowienia Umowy, Opis Przedmiotu Zamdwienia oraz dwa pliki stanowiace
zalaczniki do OPZ - ,Zataczniki do OPZ_cz.1" i ,Zatgczniki do OPZ_cz.2".

Ze sformutowaniami okreslonymi w ww. dokumentach, zakresem obowigzkéw wykonawcy oraz
podstawa przyjeta do okreslenia ceny ofertowej, nie zgodzit sie Odwotujacy, wskazujac, iz kwestionowane
zapisy sg nazbyt ogdlne lub przerzucajg na wykonawcéw ryzyko niemozliwe do zidentyfikowania i wyceny lub
ktére uzaleznione jest wytacznie od dziatari Zamawiajacego.

Majac to na wzgledzie, Eurovia zdecydowata sie na wniesienie niniejszego $rodka ochrony prawne;.

4. Zagadnienia prawne

Przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia stanowi jeden z gtéwnych obowigzkéw Zamawiajacego.
To od jego tresci zalezy faktyczny przebieg postepowania i finalny ,produkt” jaki otrzyma Zamawiajacy.

Co réwnie istotne, to z tresci tego dokumentu czerpig wiedze wykonawcy, zamierzajacy przedtozyé
swoje oferty. Precyzja zawartych tam sformutowan i opiséw decyduje o tym, czy wykonawca faktycznie wyceni
oczekiwang przez zamawiajgcego robote budowlana/ustuge/dostawe.

Przywotana juz precyzja sformutowan, wptywa réwniez na efekt realizacji danego zamdwienia
i mozliwo$¢ powstawania sporéw na linii Wykonawca - Zamawiajacy, albowiem w przypadku rozbieznosci, co
do tresci i zakresu obowigzkdéw stron, oczywistym wydaje sie, ze zagrozony stratg transakcyjng wykonawca
bedzie dazyt do definiowania postanowiert dokumentacji, w sposéb w jaki interpretowat je na etapie skfadania
ofert.
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Spor (ktéry moze przerodzié sie w postepowanie sgdowe) generuje strate dla obu stron umowy, przy
czym niejednokrotnie konieczno$é¢ wykonania przez wykonawce prac niewskazanych wprost w SWZ (OPZ)
i tym samym niewycenionych w procesie ofertowania, moze prowadzi¢ do utraty przez niego ptynnosci
finansowej, skutkujacej upadtoscia.

Na role jakg OPZ odgrywa w toku postepowania zwrécili uwage autorzy komentarza do ustawy pzp,
wydanego pod patronatem Urzedu Zamdwien Publicznych.

W czesci dotyczacej art. 99 pzp (str. 339 komentarza) czytamy:

J..] Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia jest obligatoryjng I najistotniejszg czynnoscig
przygotowawcza poprzedzajaca wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Opis stanowi
podstawe do podejmowania kolejnych czynnosci przygotowawczych w postepowaniu, w szczegolnoscl
ustalenia wartosci zamowienia. Prawidfowosc¢ opisu wplywa na jakos¢ ztozonych ofert i znajduje
bezposrednie przefozenie na etap realizacji zamowienia [..]”

i kolejno:

J[-.] Prawidfowo sporzadzony opis przedmiotu zamdwienia ma wskazaé wykonawcom rzeczywisty zakres
zamowienia przy uzyciu przejrzystych okresleri, znanych i zrozumiatych dla wykonawcow dziatajacych w tej
branzy. Zamawiajacy, opisujac przedmiot zamowienia, nie moze pominac zadnych informacji majacych wptyw
na sporzgdzenie oferty. Jak wskazywano niejednokrotnie w orzeczeniach KIO (dotyczacych art 29 ust 1
Pzp2004 i zachowujgcych swojg aktualnosc na gruncie Pzp) celem tego przepisu jest wyeliminowanie
elementu niepewnosci wykonawcow co do oczekiwan zamawiajgcego dotyczacych przedmiotu
zamowienia | zagwarantowanie im wiedzy niezbednej do prawidfowego przygotowania oferty i wykonania
zamowienia [...]”.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia odbywa sie w oparciu o okreslone literg prawa zasady,
dajace sie wyinterpretowac juz z literalnego brzmienia przytaczanej jednostki redakcyjne;.

Ustawodawca wskazat bezposrednio, ze przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposéb
,[..]jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokfadnych i zrozumialych okreslen,
uwzgledniajac wymagania i okolicznosci mogace miec wplyw na sporzadzenie oferty [...J”.

Sg to kluczowe wytyczne dla zamawiajacych, gdzie skutki ich naruszenia, moga objawiaé sie
ztamaniem jednej z ogdlnych zasad rzadzacych prawem zamdéwien publicznych, tj. zasady uczciwej
konkurenc;ji.

Opis przedmiotu zaméwienia, ktory nie precyzuje poszczegdlnych pozycji obmiarowych, czy tez
obowigzkéw (nie wskazuje konkretnego zakresu obowigzku do wyceny i rozliczenia), bedzie skutkowat
przyjeciem pewnej dozy dowolnosci wsréd wykonawcdw opracowujacych swoje oferty. Bedzie to oznaczad,
ze kazdy z oferentéw przyjmie mniejszy lub wiekszy stopien ryzyka dla danego zdarzenia kontraktowego
(obowigzku) i wyceni go w odmiennym zakresie. Takie dziatanie bedzie znowu skutkowaé otrzymaniem przez
Zamawiajacego ofert zawierajacych rézny zakres wyceny, czyli de facto ofert nieporéwnywalnych.

Nieporéwnywalno$¢ ofert jest zjawiskiem o tyle niebezpiecznym, ze przy duzym stopniu ogdlnosci
formularza ofertowego, za propozycje najkorzystniejsza zostanie uznana propozycja, ktéra niekoniecznie musi
zawiera¢ w sobie peten zakres ogloszonego zadania inwestycyjnego lub tez bedzie zawiera¢ propozycje
zaktadajacg po prostu najmniejszy poziom ryzyka (zaktadajaca, ze poszczegdlne zdarzenia nie bedg miaty
miejsca w trakcie procesu realizacji).
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Taki stan rzeczy bedzie prowadzi¢ do ,zdobywania” zaméwien publicznych nie przez wykonawcéw,
ktérzy faktycznie przygotowali oferte najkorzystniejsza, ale przez tych, ktérzy postawili na duza doze szczescia
realizacyjnego albo nie potrafili zidentyfikowaé wszelkich zagrozen.

Orzecznictwo KIO jest w tym zakresie dos¢ jednoznaczne i powszechnie znane, jednak warto wskazac
na doskonale pasujaca teze, postawiong w wyroku z dnia 22 stycznia 2014r. sygn. akt KIO 24/14: ,[.]
Zamawiajgcy ma obowigzek uwzglednic i podaé wszystkie informacje, majgce wplyw na sporzadzenie
oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu ustugi w calym okresie jef
realizacji, to nie moze ono byc w cafosci przerzucane na wykonawce, ktory powinien miec pewnosc w
odniesieniu do statych elementow, pozwalajacych na przyjecie zafoZeri kalkulacyjnych ekonomicznosci
kontraktu za zaoferowang cene [...J”.

Powyzsze wytyczne majg tym wieksze znaczenie i wptyw na etap realizacji, jezeli zamawiajacy
zdecyduje sie (co ma miejsce w tym przypadku) na okre$lenie wynagrodzenia wykonawcy w formie
ryczattowe;.

Sytuacja w niniejszym postepowaniu jest o tyle ztozona, ze do nieprecyzyjnego opisu przedmiotu
zamoéwienia zostato wprowadzone wynagrodzenie ryczattowe.

Samo wynagrodzenie ryczattowe w przypadku uméw o roboty budowlane budzi wiele kontrowersji.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze ta forma wynagrodzenia nie zostata szczegétowo
uregulowana w przepisach dot. umowy o roboty budowlane, a tylko i wylacznie w zakresie regulacji
dotyczacych umowy o dzieto. Ustawodawca ustalajgc zakres odpowiedniego stosowania rozwigzan
dotyczacych tej ostatniej, redagujac tres¢ art. 656 kc, pominagt te kwestie wynagrodzenia i dopiero
orzecznictwo Sadu Najwyzszego zezwolito na stosowanie omawianej konstrukcji w drodze analogii.

Poniewaz méwimy tutaj o stosowaniu instytucji nieprzeznaczonej pierwotnie dla umowy o roboty
budowlane, wrecz okreslanej przez niektérych przedstawicieli doktryny, jako majacej zastosowanie wytacznie
do prostych/nieztozonych realizacji (, Wynagrodzenie ryczattowe jest zwykle stosowane w odniesieniu do
prostych stanow faktycznych umowy o dzieto, w wypadku gdy stronom znana jest wartosc wykonanego dziefa,
ewentualne koszty potrzebnych materiatow, spodziewany czas trwania prac itp.” - vide: G. Koziet [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom lll. Zobowigzania - czes$¢ szczegdlna, wyd. Il, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, art.
632.), nalezy je stosowaé niezwykle ostroznie i przy zatozeniu, ze jesteémy w stanie opisa¢ przedmiot umowy
w sposo6b precyzyjny.

W sytuacji, w ktdrej przedstawienie Wykonawcy zakresu robét przeznaczonych do realizacji napotyka
na swojej drodze trudnosci, Inwestor/Zamawiajacy powinien raczej skorzysta¢ z wynagrodzenia
kosztorysowego, co pozwolitoby na wykluczenie niemozliwych do przewidzenia ryzyk (co do zasady).

Wprowadzenie do umowy o roboty budowlane kwoty ryczattowej (ktéra ze swojej natury nie podlega
zmianie, lub zmiana ta jest znaczaco utrudniona), potaczone z nieprecyzyjnym opisem zaméwienia, w sposéb
zasadniczy moze oddziatywaé na ostateczny wynik finansowy wykonawcy, wypaczajac faktyczny przebieg
procesu budowlanego. Wykonawca w takich okoliczno$ciach ponosi zupetnie zbedne (i niemozliwe do wyceny)
ryzyko zawarcia w swojej ofercie elementéw, ktérych zamawiajacy z jakis powoddéw nie byt w stanie
przedstawi¢ w opisie przedmiotu zamdwienia.
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Przedstawiony wstep, tak w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia, jak i wynagrodzenia ryczattowego,
w ocenie Odwotujgcego, powinien stanowi¢ punkt wyjsciowy dla oméwienia wiekszos$ci zarzutéw wysunietych
W niniejszym odwotaniu.

5. Zarzut naruszenia art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp poprzez sformutowanie w §1 ust. 2 PPU
obowiagzku wykonania nieprzewidzianych prac/robét.

Zamawiajacy w § 1 ust. 2 PPU zawart nastepujacy zapis:

=2, Przedmiotem Umowy jest wykonanie przez Wykonawce wszystkich robot, ktore
okazg sie konieczne dla wykonania zadania okreslonego w ust. 1, a takze wykonanie
dokumentacji odbiorowej i wszelkich dokumentow wymaganych Umowa. Szczegotowy
zakres robot zawiera SWZ wraz z zatgcznikami, stanowigca integralng czesc niniejszej
Umowy. Ponadto, o ile dla wykonania robdét budowlanych wchodzgacych w zakres
Przedmiotu Umowy bedzie konieczne wykonanie innych robdt, czynnosci, dokonanie
zgtoszen lub uzyskanie decyzji i zezwolen, to Wykonawca wykona te roboty i czynnosdi,
dokona zgtoszenn oraz uzyska niezbedne decyzje i zezwolenia wiasnym kosztem i

staraniem.

Majac na wzgledzie literalng tresé¢ cytowanego zapisu, Zamawiajacy pozostawia sobie pewnego
rodzaju ,furtke” na wypadek, gdyby opis przedmiotu zaméwienia lub szeroko rozumiany SWZ pomijat
pewne kwestie.

Wskazang praktyke nalezy oceni¢ negatywnie z punktu widzenia podstaw wyceny oferty
i péZniejszej poréwnywalnosci ztozonych Zamawiajgcemu propozycji.

Wykonawca podkresla, ze Zamawiajacy jest profesjonalista, ktéry wielokrotnie w swojej historii
organizowat postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane, wobec czego jest
w stanie przewidzie¢ ogét czynnosci tak z zakresu faktycznego wykonawstwa, jak i czynnoéci natury
formalnoprawnej. Ewentualne ,niespodzianki” realizacyjne powinny by¢ kazdorazowo traktowane
z perspektywy zapiséw umozliwiajagcych zmiane wynagrodzenia.

W toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawca dokonuje wyceny przede
wszystkim w oparciu o przedstawiong mu dokumentacje projektowa, opis przedmiotu zamdwienia czy
pozostate materiaty dostarczone przez Zamawiajacego. Na natozony obowigzek wyceny (w zakresie
wynagrodzenia ryczattowego) zdarzen przysztych - niepewnych nalezy patrzeé przez pryzmat mozliwego
naduzycia prawa podmiotowego ze strony Zamawiajgcego i adhezyjnego charakteru PPU.

W przedmiotowym zakresie rozstrzygata Izba w wyroku z dnia 03 pazdziernika 2012 r. sygn. akt
KIO 2015/12 i wskazata: , W granicach kosztow obcigZafacych wykonawce w zwigzku z wykonaniem
umowy powinny miesci¢ sie koszty od wykonawcy zalezne i wynikajace z przyczyn od niego
za/ez'nych.' moze natomias u'uu: 2Nna Ko -; A"l' mie 51,-515 h opist
przedmiotu zamowienia, a powstaty w toku realizacji robot budowlanych i wynikajg z koniecznosci
udzielenia zamowien dodatkowych lub uzupetniajacych”.

Zupetnie na marginesie zwracamy uwage, ze tres¢ §1 ust. 2 PPU pozostaje w sprzecznosci z §8
PPU, ktéry znowu zezwala na zmiane wynagrodzenia w sytuacjach nieprzewidywalnych.

Zdaniem Odwotujgcego ww. rozbiezno$¢ powinna zostaé usunieta, co tez zabezpieczy mechanizm
roszczen, o ktérych mowa we wspominanym juz §8 PPU.
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6. Zarzut naruszenia art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp, poprzez niepetne okreslenie w §2 ust. 1
PPU, hierarchii dokumentéw.

Odwotujacy podnosi, iz dokonane przez Zamawiajacego zestawienie jest niepetne i zbyt ogdlne.

W niniejszym postepowaniu opis przedmiotu zamdwienia stanowi obszerny materiat, wobec czego
ujecie dokumentacji projektowej zbiorczo w jednym przepisie moze prowadzi¢ do braku mozliwosci
znalezienia opracowania wiodacego w sytuacji, gdy dokumentacja projektowa bedzie sprzeczna wewnetrznie.

7. Zarzut naruszenia art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp w zw. z art. 433 pkt 3 pzp w zw. z art. 647
kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp poprzez nakazanie w §7 ust. 3 pkt 1 PPU, obowiazku analizy i
weryfikacji przez Wykonawce dokumentacji projektowe;j.

Zamawiajacy w PPU wprowadzit nastepujacy zapis:

3. Wykonawca w ramach realizacji swoich obowigzkéw wynikajacych z niniejszej Umowy
zobowigzuje sie w szczegolnosci do:
1) analizy i weryfikacji dokumentacji projektowej, a w razie wykrycia wad, ktére
uniemozliwig prawidtowe wykonanie robot, niezwtocznego pisemnego powiadomienia
o tym fakcie Zamawiajgcego;

Problem odpowiedzialnoséci za dokumentacje projektowa i wynikajace z niej btedy byt wielokrotnie
przedmiotem rozstrzygnie¢ tak Izby, jak i sadédw powszechnych.

Przyktadowo mozna wskaza¢ na wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt VI AcA 738/18, gdzie orzeczono: ,[..] Przepis, przewidujacy obowigzek wykonawcy niezwtocznego
zawiladomienia inwestora o tym, Ze dostarczona dokumentacja, teren budowy, nie nadaja sie do prawidfowego
wykonania robot, dotyczy kazdego momentu w trakcie realizacji robot, w ktorym wykonawca dowiedziat sie o
konkretnych nieprawidfowosciach.

Przepis ten nie moze by¢ jednak odczytywany w sposob, Zze naktada na wykonawce obowigzki
dokonywania w momencie przystapienia do przetargu, czy podpisywania umowy, szczegofowego
merytorycznego sprawdzenia zatoZeri inwestora, wymagajacych specjalistycznych obliczen, w celu wykrycia
ewentualnych wad [..]”

Orzecznictwo jest znacznie bogatsze w tym zakresie, jednak na obecnym etapie przywotywanie
kolejnych rozstrzygnieé¢ nalezy uznac¢ za zbedne.

Kolejno, Odwotujacy podnosi, ze niniejsze postepowanie odbywa sie w tzw. formule ,buduj”, a co za
tym idzie, Zamawiajacego wiagze tre$¢ art. 647 kc i wynikajace z niego obowiazki, a zgodnie z przytoczong
jednostka redakcyjng, za projekt odpowiada Inwestor (Zamawiajgcy).

Majac to na wzgledzie, poza przypadkami o ktérych mowa w art. 651 ke (kt6ry zastosowanie znajdzie
po rozpoczeciu robét budowlanych), wprowadzanie obowigzku analizy i weryfikacji dokumentacji przez
Wykonawce jest nieuprawnione i stanowi forme ,przerzucania” ryzyka, ktérego wykonawca nie powinien
ponosi¢, jako wynikajgcego z okolicznosci zupetnie od niego niezaleznych.
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8. Zarzut naruszenia art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp poprzez sformutowanie w §7 ust. 3 pkt 5
PPU obowiazku stosowania przez Wykonawce instrukcji, procedur i polecer wydawanych
przez Zamawiajacego oraz inspektoréw nadzoru.

Zamawiajacy w PPU wprowadzit nastepujacy zapis:

3. Wykonawca w ramach realizacji swoich obowiazkéw wynikajacych z niniejszej Umowy
zobowigzuje sie w szczegolnosci do:

5) stosowania instrukcji, procedur i polecen wydawanych przez Zamawiajgcego oraz
inspektorow nadzoru, niezbednych dla zapewnienia prawidtowej realizacji Umowy,
jakosci oraz termindw wykonania robot;

Odwotujacy podnosi, iz powyzszy obowigzek, a tym samym uprawnienie Zamawiajacego, sg nazbyt
daleko idace.

Poprzez brak sprecyzowania przedmiotowych instrukcji i procedur, jak tez brak okreslenia zakresu
mozliwych do wydania polecen (poprzez chociazby odniesienie do Ustawy Prawo budowlane), Zamawiajacy
zyskuje blizej nieokreslony wptyw na faktyczny przebieg realizacji. Zamawiajacy moze w sposéb dowolny
kreowac zakres obowigzkéw spoczywajacych na Wykonawecy, jak réwniez modyfikowaé przedmiot umowy
(sposéb i zakres jego wykonania), co uniemozliwia przedstawienie rzetelnej wyceny oferty.

W toku realizacji, na skutek wydawanych polecen, czy tez wprowadzania nieokre$lonych obecnie
procedur, moze dojs$¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca bedzie zobligowany podejmowac¢ dziatania, ktérych nie
wycenit.

Jednoczesnie rézne - z punktu widzenia ryzyka kontraktowego - podejécie do powyzszego
zagadnienia przez poszczegélnych wykonawcéw moze kreowac stan nieporéwnywalnosci ofert.

9. art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp poprzez sformutowanie w §7 ust. 3 pkt 33 PPU w zw. z pkt
4 ppkt 24 tiret czwarte OPZ obowiagzku przeprowadzenia na terenie inwestycji rozpoznania
saperskiego bez okreslenia jego faktycznego zakresu.

Zamawiajacy wprowadzit nastepujacy obowigzek:

3. Wykonawca w ramach realizacji swoich obowigzkéw wynikajacych z niniejszej Umowy
zobowiazuje sie w szczegolnosci do:

33) zapewnienia nadzoru archeologicznego i saperskiego;

oraz

e przed przystapieniem do robot, jak tez w trakcie wykonywania robot Wykonawca
zobowigzany bedzie przeprowadzic na terenie budowy rozpoznanie saperskie (poprzez
wyspecjalizowang firme) i oczysci¢ teren budowy z przedmiotow wybuchowych lub
niebezpiecznych. Raporty z prowadzonego nadzoru saperskiego nalezy przekazywac
Zamawiajacemu na biezgco. Koszty tego nadzoru nalezy uja¢ w wynagrodzeniu
ryczattowym.
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Wykonawca co do zasady nie neguje obowigzku przeprowadzenia rozpoznania saperskiego w sytuacji,
gdy przewidywane roboty budowlane majg by¢ prowadzone na terenie, na ktérym istnieje zagrozenie
odnalezienia niewybuchoéw.

Odwotujacy zwraca jednak uwage, ze wycena ww. ustugi (jako wykonywanej przez zewnetrzny
podmiot, posiadajacy stosowne uprawnienia i zezwolenia) jest zalezna od jej faktycznego zakresu.

Wyceniajacy powinien znac faktyczng powierzchnie jaka ma zosta¢ sprawdzona, jak tez gteboko$¢ do
ktérej rozpoznanie ma zostac przeprowadzone, albowiem znaczaco wptywa to na koszt nadzoru saperskiego.

Dodatkowo nadmieniamy, ze kwestia odnalezienia niewybuchéw stanowi zdarzenie przyszie
niepewne, tak co do samego faktu jego wystapienia, jak i co do zakresu/ilosci mozliwych znalezisk.

W sytuacji w ktérej wykonawca nie posiada konkretnych danych do wyceny okreslonego obowigzku
(brak zakresu rozpoznania), nie jest w stanie dokona¢ poprawnej wyceny.

Zamawiajacy, celem zados$c¢uczynienia tresci art. 99 pzp, powinien wskazaé szczegdtowy opis
rozpoznania saperskiego, w szczegélnosci przez wskazanie gtebokosci do ktérej nalezy go dokonac.

Omoéwione powyzej dziatania pomoga unikna¢ spekulacji cenowych, jak réwniez niczym
niezawinionych strat finansowych po stronie wykonawcy.

10. Zarzut naruszenia art. 433 pkt 4 pzp poprzez sformutowanie w §8 ust. 5 PPU mozliwosci
ograniczenia zakresu zaméwienia przez Zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci $wiadczenia stron.

Zamawiajacy wprowadzit nastepujacy zapis:

5. W przypadku ograniczenia zakresu robot, wysokos¢ obnizenia wynagrodzenie ustalona
zostanie w oparciu o sporzadzone przez Wykonawce i zweryfikowane przez
Zamawiajgcego kosztorysy wedtug wskazanego ponizej pierwszenstwa:

Jednoczes$nie Zamawiajacy nie okreslit limitu ograniczenia zakresu robét i obnizenia wynagrodzenia
Wykonawcy, co stanowi klauzule abuzywna, zgodnie z art. 433 pkt 4 pzp.

Bardzo pomocne w zrozumieniu celu przedmiotowego przepisu moze by¢ stanowisko wyrazone w
orzeczeniu KIO z 11.01.2008 r., KIO/UZP 22/07, w ktérym lzba wskazata, ze ,niedopuszczalng praktyka jest
okreslenie przez zamawiajgcego jedynie goérnej granicy swojego zobowigzania, bez wskazania nawet
minimalnej ilosci czy wartosci, ktérag na pewno wyda na potrzeby realizacji przedmiotu zamdwienia. «Taki
sposdb okreslenia przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogdw art. 29 ust. 2 ustawy Pzp (obecny art. 99 ust.
1 pzp), kt6ry nakazuje, aby przedmiot zamdéwienia byt opisany w sposéb wyczerpujacy i konkretny». Izba uznata
ponadto w tym przypadku, ze zamawiajacy zastosowat praktyke handlowa, ktéra pozostawia wykonawce w
niepewnosci, co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowaé w ramach umowy, oraz uniemozliwia kalkulacje ceny
umownej. W efekcie na wykonawce zostaje przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w
sprzecznosci z zasadg réwnosci stron umowy.
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11. Zarzut naruszenia art. 471 kc w zw. z art. 483 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp poprzez sformutowanie
w §12 ust. 6 PPU prawa kumulacji kar umownych.

Zamawiajacy wprowadzit nastepujace zapisy:

2. Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kary umownej:
1) za niedotrzymanie terminu:
a) zakoniczenia robot okreslonego w 8 4 wust. 1 pkt 1) Umowy -
w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwtoki,
b) za niedotrzymanie terminu wystapienia o wydanie Swiadectwa Przejecia Przedmiotu
Umowy okreslonego w 8 4 ust. 1 pkt 2) Umowy - w wysokosci 0,025 %
wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwtoki;

4) za odstqpier;ie od Umowy prz'e_z \Rfykonawcq lub Zarr}awiaja_cego z przyczyn zaleznych
od Wykonawcy - w wysokosci 10 % wynagrodzenia umownego;

6. Kazda z kar umownych wymienionych w Umowie jest niezalezna od siebie, a
Zamawiajgcy ma prawo dochodzi¢ kazdej z nich niezaleznie od dochodzenia pozostatych.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, kumulacja kar umownych za odstgpienie i nienalezyte
wykonanie umowy nie jest dopuszczalna. Zgodnie z uchwatg SN z 18.07.2012 r. (11l CZP 39/12) odstepujacemu
nie przystuguje roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwitoki lub opdznienia, jezeli w umowie
zastrzezono réwniez taka kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy. Wskazujemy, iz wskutek odstapienia
dochodzi do rozwigzania umowy ze skutkiem wstecznym, co oznacza, ze w takiej sytuacji zadna ze stron nie
moze dochodzi¢ kar umownych z tytutu nienalezytego wykonania umowy. Z tego wzgledu po odstapieniu od
umowy wytaczona jest mozliwos¢ kumulatywnego dochodzenia kary umownej za odstgpienie i kar
zastrzezonych na wypadek nienalezytego wykonania umowy.

W klauzulach umownych przewidujacych kare umowna na wypadek odstapienia od umowy nie chodzi o
swego rodzaju sankcje finansowa wobec dtuznika z umowy wzajemnej za samo skorzystanie przez strone
przeciwng z uprawnienia do odstgpienia od umowy, lecz o kare w znaczeniu art. 483 § 1 kc, ktérej celem jest
naprawienie szkody spowodowanej przez dtuznika niewykonaniem zobowigzania wynikajacego z umowy, od
ktérej odstgpiono.

Nie moze by¢ kumulowana kara umowna przewidziana za nienalezyte wykonanie zobowigzania, np. kara
umowna za zwtoke w wykonaniu zobowigzania i kara umowna za niewykonanie zobowigzania. Nie sposéb
bowiem jednoczesnie spetni¢ wymagan, od ktérych naliczenie tych kar jest uzaleznione, tj. wykona¢, chocby
w sposéb nienalezyty, i nie wykona¢ tego samego zobowigzania. Wierzyciel nie moze zazadaé zaptaty obu
wymienionych kar umownych, gdyz wzajemnie sie one wykluczaja.

12. Zarzut naruszenia art. 99 pzp w zw. z art. 16 pkt 1 pzp w zw. z art. 354 kc w zw. z art. 8 ust. 1
pzp, poprzez okreslenie w pkt 4 ppkt 26 OPZ, odpowiedzialnosci Wykonawcy za uszkodzenie
niezinwentaryzowanego uzbrojenia na zasadzie ryzyka.

Zamawiajacy okreslit nastepujacy obowigzek:

11
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4.26. Wykonawca odpowiada za instalacje i sieci na powierzchni ziemi i za urzadzenia podziemne takie
jak kable, rurociggi itp. oraz uzyska od podmioctow bedacych wiascicielami tych urzadzen
potwierdzenie informacji co do ich lokalizacji wykazanych na planszy uzbrojenia. Wykonawca
zapewni wiasciwe oznaczenie i zabezpieczenie tych instalacji i urzadzen w czasie trwania budowy.
Koszty z tym zwigzane nalezy uwzglednic w wynagrodzeniu ryczattowym.

Odwotujacy pragnie ponownie odwota¢ sie do cytowanego juz orzeczenia lzby z dnia 3 paZdziernika
2012 r. sygn. akt KIO 2015./12 i podkresli¢, ze nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci za zdarzenia przyszte

niepewne, uzaleznione od realizacji swoich obowigzkéw przez podmioty trzecie.

W przypadku uzbrojenia niezinwentaryzowanego wykonawca nie ma mozliwosci jego wczesniejszego
wykrycia (nie widnieje ono na planach, mapach oraz dokumentacji projektowej) ani zabezpieczenia.

Poniewaz wskazane uzbrojenie moze pojawié sie w dowolnym punkcie placu budowy (wszedzie gdzie
beda prowadzone roboty ziemne), to wykonawca bytby zobligowany do prowadzenia wykopéw z nadmierna
ostroznoscig (co i tak nie wykluczatoby uszkodzenia uzbrojenia), znaczaco zmniejszajac dzienne wydajnosci
sprzetu, co bezposrednio przektada sie na zysk i wykorzystanie czasu przeznaczonego na wykonanie zadania.

Wykonawca nie ma sposobno$ci skalkulowania kosztéw uszkodzen uzbrojenia, o istnieniu ktérego nie
ma pojecia, albowiem nie zna rodzaju sieci (czy bedzie to sie¢ elektroenergetyczna, gaz niskiego, $redniego,
wysokiego ci$nienia, woda, teletechnika) ani ich ilo$ci pozostajacych w kolizji z prowadzonymi robotami
zasadniczymi.

Wykonawca moze zobowigzaé sie do usuniecia skutkdw uszkodzenia sieci i przebudowy kolizji, jednak
powinno sie to odbywaé za dodatkowym wynagrodzeniem, poniewaz w innym wypadku bratby na siebie
odpowiedzialno$¢ za nierzetelne dziatanie podmiotéw odpowiedzialnych za umiejscowienie poszczegélnych
urzadzen przesytowych, na ktérych spoczywat obwigzek naniesienia ich na odpowiednie mapy i zgtoszenia do
oérodka geodezyjnego (vide: art. 43 Ustawy prawo budowlane).

Zupetnie na marginesie nalezy wskazaé, ze to Zamawiajacy powinien mie¢ najszersza wiedze w
zakresie problemu sieci niezinwentaryzowanych i to Zamawiajagcy powinien egzekwowac obowigzek ich
odpowiedniego wyszczegdlnienia, gdyz o$rodek geodezyjny jest jednostka podlegta Miastu Gdansk.

13. Podsumowanie

Zamawiajacy W niniejszym postepowaniu postanowit skorzysta¢ z wynagrodzenia w formie
ryczattowej. Wobec ograniczonej mozliwoéci zmiany tej formy wynagrodzenia, okres$lenie przedmiotu
zamowienia musi zosta¢ sformutowane w sposéb niezwykle precyzyjny i niepozwalajagcy na generowanie
nieprzewidzianych kosztéw na etapie realizacji.

Analiza OPZ i sktadajacych sie na niego dokumentéw pokazuje, ze w wielu miejscach Zamawiajgcemu
zabrakto precyzji. Uwidocznione rozbieznosci beda w sposéb oczywisty prowadzi¢ do szacowania pewnych
wartoséci, ktére moga okazaé zupetnie niepasujace do stanu faktycznego jaki wykonawca zastanie na terenie
budowy.

Kolejnym problemem, bedacym efektem niewtasciwego opisu przedmiotu zamdwienia, moze okazac
sie stan nieporéwnywalnosci ofert. W przypadku rozbieznosci danych stanowigcych podstawe do wyceny, jak
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zostato to wielokrotnie wskazane, wykonawcy moga w rézny sposéb podejs¢ do ich interpretacji, a finalnie do
wyceny zwigzanego z nimi ryzyka..

Majac na wzgledzie przedstawiong argumentacje, wnosze i wywodze jak dotychczas.

Kamil Furman

D.;frekt/({)t ﬂ}fﬂ}é@fé’%{{go i Compliance

Zal ik
1. Dowdd wniesienia optaty od odwotania,
2. Petnomocnictwa, KRS Odwotujgcego wraz z optata od petnomocnictw,
3. Dowdd doreczenia Odwotania Zamawiajacemu,
4. Projektowane Postanowienia Umowy,
5. Opis Przedmiotu Zaméwienia.
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