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ODWOLANIE
waiesione w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pt.:
Budowa . Szezecinskiego Szybkiege Tramwaju"

Na podstawie art. 180 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien

publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, ar 113, poz. 759 ze zmianami - dalej: ,ustawa
PZP™), dziatajgc w imieniu ERBUD S.A., ul. Pulawska 300 A, 02 — 819 Warszawsa (dalej:

LOdwoluigey™), skladam

odwolanie
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od tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (dalej: ,,SIWZ”)
opublikowanej w dniu 30 lipca 2012 r. na stronach Biuletynu Informacji Publicznej i tablicy
ogloszen Urzedu Miasta Szezecin, ktére naruszajg zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, zadajac zmiany opisanych nizej postanowien SIWZ w
postepowanie prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonege pt. Budowa

~Szczecinskiego Szybkiego Tramwaju'.

Majac powyzsze na uwadze zadam zmiany opisa swiadczenia, jaki sposobu jego
spelnienia, poprzez nakazanie Zamawiajgcemu zmiane poszczegélnych postanowied SIWZ,
jak i stanowigeych jej integralng tre$é: projektu Umowy o roboty budowlane (zalgeznik nr 7
do SIWZ), Warunkéw SzozegoOlnych Kontraktu (zalgcznik nr 8 do SIWZ) jak i innych

postanowien opisu przedmiotu zaméwienia {dalej: "OPZ").

Zwigzle przyteczenic zarzatéw oraz okelicznosei faktycznych i prawnych

uzasadniajacych wniesienie odwolania

1. Interes w uzyskaniu zaméwienia:

Gmina Miasto Szezecin Biuro ds. Zamoéwien Publicznych Urzgdu Miasta Szezecin
(dalej: ,,Zamawiajgcy™) wszcezela przedmiotowe postgpowanie o udzielenic zaméwienia
publicznego poprzez przekazanie ogloszenia o zamowieniu celem jego publikacii w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 lipca 2012r. Ogloszenie o zamowieniy
zostalo opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 28 lipca 2012r.
(sobota), jednak SIWZ i ogloszenie o zaméwieniu zamieszczono na stronie Biuletynu
Informacji Publicznej 1 tablicy ogloszen Urzgdu Miasta Szczecin w dnin 30 lipca 2012 roku.
Tresé 1 zakres podnoszonych zarzutéw dotyczg wylaczaie treSci SIWZ, a nie dotyczg tresei
Ogloszenia o zamoOwieniu, Wartod¢ zamdéwienia przekracza wyrazong w  zlotych
réwnowartosci kwoty 4.845.000,00 euro.
| Odwolujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia (prawny) poprzez Wwhiesienie
niniejszego Odwolania, gdyz domaga sig zmiany niektdrych postanowien SIWZ, w sposéb ktory
nie bedzie utrudnial uczciwej konkurencji i réwnego trakiowania wykonawcow oraz

przepiséw ustawy PZP i niektérych innych ustaw, w tym przepisdbw prawa cywilnego. Jak
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wskazano w wyroku z dnia 9 stycznia 2009 r. Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie

Urzedu Zamowien Publicznyeh (KIO/UZP 1493/08):

. Inteves prawny moze byé rozumiany, bgdz jako mozliwosé uznania oferty zloZonej
przez wykonawce za najkorzystaiejszq w postepowaniu { zawarcia przez wykonawcg umowy w

sprawie zaméwienia publicznego (interes prawny sensu stricto) lub miec swe uzasadnienie we

wnoszeniy §rodkéw prawnyvch w celu zapewnienia prawidiowasci postepowania o udzielenie

ramdwienia prowadzgeym do skutku w postaci zawarcla umowy w sprawie zamowienia

publicznego zoodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastgpi z inrym wykonaweq

(interes prawny Sensu largo).”

Powyisze orzeczenie ma zastosowanie takze do interesa w uzyskanin danego
zamowienia oraz mozliwosci ponicsicnia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy PZP. Poprzez opisane nizej postanowienia SIWZ Zamawiajacy naruszyl
przepisy art. 7, 29 i nast., 46 ustawy PZP oraz art. 14 1 139 ustawy PZP w zwiazku z arl.
353(1), 630, 647, 649 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16) ustawy PZP, a
takze art. 231 61 ustawy z dnia 4 tutego 1994 r. o prawie autorskim 1 prawach pokrewnych.

Bez watpienia pozostawienie w SIWZ sformulowarn naruszajacych fundamentalne
zasady Systemu zamowien publicznych moze staé sig przeszkoda zardwno w uzyskamiu
przedmiotowego zamowienia, jak i moze skutkowal szkodg w postaci ewentualnych
konsekwencji prawnych realizacji umowy zawartej w wyniku wadliwie przeprowadzonego
postepowania o udziclenie zamoéwienia publicznego. W tej sytuacji Odwolujgcemu
przystuguje interes rozumiany szeroko, ,sensu largo”, w zakresie niniejszego odwolania,
albowiem prawidiowe sformulowanie zakwestionowanych postanowient SIWZ da mu realng

szanse na uzyskanie zamdwienia w razie ztozenia oferty.

2. Odniesienie si¢ do poszezegoluych przeslapek odrzucemia odwolania przez

Krajowg Izbe Odwolawczg na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy PZP:

2.1) W sprawie maja zastosowanie przepisy ustawy PZP:
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Zamawiajacy jest jednostka samorzadu terytorialnego w rozumieniu ustawy z dnia 27
sierpnia 2009r. o finansach publicznych. Zamawiajacy jest wige podmiotem obowigzanym do

stosowania przepiséw o zamGwieniach publicznych z mocy art. 3 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP.

2.2) Odwolanie zostalo wniesione przez podmiot uprawniony:

Odwolujgcy dziala poprzez uprawniony do tego organ, kidrym jest Zarzad, a
odwolanie podpisujg osoby uprawnione do reprezentacji Odwohujgcego, zgodnie z zasadami
udostepnianymi stronom stosunkéw cywilno — prawnych w aktualnym odpisie z Krajowego

Rejesiru Sadowego Odwotujacego (w zalgczeniu).

2.3) Odwolanie nie zostalo wniesione z uchybieniem terminéw okreslonyeh w ustawie

PZP:

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w dniu 28 lipca 2012r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2012/8 144-240562. Na stronie intemnetowej
Biuletynu Informacji Publicznej 1 tablicy ogloszent Urzedu Miasta Szczecin ogloszenie wraz z

trescig SIWZ zostaly zamieszczone w dniu 30 lipea 2012 roku. Zgodnie za$ z art. 182 ust. 2

pkt 1) ustawy PZP:

LArt 182, 2. Odwolanie wobec tresci ogloszenia o zaméwieniu, a jezeli posigpowanie

Jest prowadzone w frybie przetargu nieograniczonego, takie wobec postanowiern: specyfikacji

istoinych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie:

1} 10 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskief

lub zamieszczenia specyfikacii istomych warunkow zamowienia na stronie internetowef -

Jezeli warto$é zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okresione w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8;...7

Jak wskazano w postanowieniu Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 15 lutego 2012
roku (sygn. akt: K10 233/12): "Odwolanie wobec tresci siwz - jezeli warlos¢ zamowienia jest
réwna fub przekracza kwory okre§lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp - wnosi sig w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia siwz na stronie internefowej

zamawiajgeego (art. 182 ust. 2 pke 1 Pzp). Nie jest sporne, iz zamawiajgey zamiescif siwz na




odwolania mingt w dniu 4 lutego 2012 r. (sobota). Zatem, w celu zrealizowania obowigzku
wynikajgeego z art. 180 ust. 5 Pzp, odwoluyjgcy zobligowany byl do przekazania

zamawiajqeemu kopii odwolania najpozniej w dnmin 4 lutego 2012 v.”

Odwolujgcy wnosi niniejsze odwolanie w formie pisemnej, poprzez jego osobiste
dorgczenie bezposrednio do siedziby Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w Urzedzie

Zamodwieh Publicznyeh w Warszawie (ul. Postepu 17a, 02 — 676 Warszawa) w dniu 9 sierpnia

2012r.

2.4) Odwolujacy si¢ nie powoluje si¢ wylacznic na te same okolicznosel, ktére byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe Odwolawczg w sprawie innego
odwolania dotyczgcego tego samegoe postepowania wniesionego przez tego samego
odwolujacego sie. Gdwolanie nie dotyczy czynnosel, ktérg zamawiajacy wykonal zgodnie
z trescia wyroku Krajowej Izby Odwolawczej lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia

zarzutéw w odwolaniu, ktorg wykonal zgednie z Zadaniem zawartym w odwolaniu:

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Krajowa lzba

Odwolawcza nie wydala jeszcze rozstrzygniecia w sprawie wniesionych $rodkéw echrony

prawnej.

2.6) Odwolujgcy si¢ przekazal kopic odwolania Zamawiajgcemu, zgodnie z art. 180

ast. 5 ustawy PZP:

W dniu 9 sierpnia 2012r. Odwotujacy wnidst niniejsze odwotanie w formie pisemnej,
poprzez jego osobiste doreczenie bezposrednio do siedziby Prezesa Krajowej Izby
Odwolawezej w Urzedzie Zaméwiei Publicznych w Warszawie. W tym samym dniu
Odwohijacy przekazat kopie niniejszego odwolania wraz z wszelkimi wymaganymi

zalacznikami Zamawiajgcemu (dowdd przekazania w zalgczeniu do niniejszego odwolania).

3. Zarzuty oraz okelicznosei faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie odwolania:

Wadium (naruszenie art, 46 ust. 5 pkt 3) ustawy PZP):
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W rozdzisle VHI SIWZ.. zatytulowanym: "Wadium®™ Zamawiajgcy pouczyl
wykonawcedw w pkt 7., Ze:

“7. Zamawiajgey zatrzymuje wadium wraz z odsetkami w sytuacji, gay:

1) wykonawca, kiorego oferta zostala wybrana:

a) odmowil podpisanic umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie,

b} nie wriést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

¢j spowodowal, $e zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stalo sig niemozlive z

?

prayezyn leigeych po jego stronie,’

Powyzsze pouczenie wprowadza wykonawedw w blad. Zgodnie bowiem z przepisami
ustawy PZP, wnoszone wadium jest zatrzymywane przez zamawiajaeych w razie ZiSzezenia
sie jednej z przestanek enumeratywnie wymienionych w ustawie PZP. Nalezg do nich cztery

okoliczno$ci wymienione w art. 46 ust. 4a13, §j:

1. "dvt. 46 ust. da. Zamawiajgey zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawea
w odpowiedzi na wezwanie, ¢ Kérym mowa w art. 26 ust. 3, nie dozyl dokumentow Iub
oswiadczen, o kidrych mowa w art. 23 ust. 1, lub pelnomoenictw, chyba ze udowodni, ze
wynika fo z przyczyn nielezqeych po jego stronie.”

2. "Art. 46 ust. 5. Zamawiajgey zatrzynmije wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
kiorego oferta zostala wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie;

2} nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3} zawarcie_umowy w_sprawie zaméwienia publicznego stalo _sie_niemozliwe z przyezyn

lezacych po stronie wykonawey.”

Sformulowanie uZyte przez Zamawiajgcege prowadzi do skfadania przez
wykonawcéw wadium w postaci innej niz pienigzna (co ze wzglgdu na jego wysokosé bedzie
raczej przewazalo) zawierajacego sformutowania, ktére beda powodowaly skutek w postaci
mozliwoéci uznania w razie sporu, ze wadium nie zostalo nalezycie wniesione. Podmiot
gwarantujgcy wyplate wadium, poprzez uzycie zaproponowanych przez Zamawiajacego
sformwowah, ograniczy zakres okolicznosci skutkujgeych koniecznoscig jego wyplaty do

okre$lonych sytuacji, ktérych nie przewidzial prawodawca.
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Okolicznoscia skutkujacg mozliwoéeis zatrzymania wadium whiesionego zgodnie 2

pouczeniem Zamawiajacego bedzie obowigzek udowodnienia, ze Wykonawca spowodowat

(ti. zawinil), Ze zawarcic umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo si¢ niemozliwe z

przyezyn lezacveh po jego stronie. Tymezasem prawodawca nie naklada na uprawnionego z

gwarancji - jej bemeficjenta, takich obowigzkéw w zakresie cigzaru dowodowego. Dia
zatrzymania wadium wystarczajace jest w $wictle przepisdw ustawy PZP, aby zawarcie

umowy w sprawie zaméwienia publicznego stalo sig niemozliwe z przyczyn leZgeych po

stronie wyvkonawcy. niezaleznie od fego czy okoliczno$é te spowedowal dany wykonawea

czy na przvkiad pedmiot trzeci, czv tez ma ona charakter obiektywny, niezaleiny od

woli i dzialaf eczlowieka. Réznica jest zasadnicza i przypomina réinicg pomigdzy

cywilistyeznymi instytucjami odpowiedzialnoSci na zasadzie winy, ktorg zawsze trzeba

udowodnié, {co bywa trudne a czasami wrecz niemozliwe), a odpowledzialnoSciy na

zasadzie rvzvka.

W $wietle przepiséw ustawy PZP zamawiajgcy ma prawo zatrzymal wadivm, w
sytuacji gdy zawarcie umowy w sprawie zaméwieriia publicznego stanie si¢ niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy w okolicznoéciach niezaleznych od wykonawey,
jak na przykiad: $mierci 0s6b piastujacych funkcje w organach reprezentujacych podmiot, ¢o
spowoduje ulomno$é reprezentacii i czasowy brak mozliwosci dzialania, wprowadzenia stanu
wyjatkowego w micjscu siedziby wykonawcy (np.: innym panstwie) czy zaistnienie tzw. sily
wyzszej (np.: dzialanie sit przyrody, itp.), kt6ra dotknic wykonawce, a z definicji jest
niezalezna od czlowieka, itp. Ww. okolicznodei bez watpienia winny skutkowal
zatrzymaniem wadium wobec stwierdzenia, Ze zawarcie umowy W sprawic zamOwienia
publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgeych po stronie wykonawcy. Jednak nie
spowoduje zatrzymania wadium wniesionego przez wykonawcow, dla ktérych gwaranci
wystawia je zgodnie z pouczeniem Zamawiajacego. W tym przypadku gwarant zaplaci
jedynie za zawinione przez danego wykonawce doprowadzenie do sytuacji, skutkujgee]

brakiem mozliwosci zawarcia umowy.

3.2. Projekty technologiczno - wykonaweze i warsztatowe (naruszenie art. 29 ust. 1 i

31 ustawy PZP):




Zamawiajacy w rozdziale XV, pkt 5 (5. Projekty i opracowania objgte przedmiotem
zambwicnia), w ppkt 7) zazadal aby wykonmawcy przedlozyl., m. in: "7) Projekty

technologiczno-wykonaweze i warsztatowe niezbgdne do prawidlowego wykonania robot.”

Powyzsze przenosi na wykonawcéw obowigzki, kiére spoczywajg na Zamawiajgcym.
Zgodnie z przepisem art, 29 ust. 1 ustawy PZP, przedmiot zaméwienia winien by¢
sporzadzony w sposéb kompletny z punktu widzenia celu, kidremu ma shuzyé, z

zastosowaniem wskazéwek interpretacyjnych zawartych w ww. przepisie.

7 powyzszego przepisu wprost (literalnie) wynika, Ze opis przedmiotu zambwienia
winien stanowié dla wykonawcow caloksztalt wiedzy na temat przysziego zakresu ich
$wiadczenia. W efekeie, tylko 2 tresei tego opisu wykonawey powinni uzyska¢ wszystkie
informacje pozwalajace im na sporzadzenie oferty. Wykonawey powinni wige w oparciu ¢
sporzadzony opis uzyskaé informacje pozwalajgce im ocenié jaki jest dokladny zakres ich
przyszlego éwiadezenia, aby moc zaoferowaé jego wykonanie (speinienie). Zgodnie bowiem

z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego:

LArt, 66. 8 1. Ofwiadczenie drugicj stronie woli zawareia umowy stanowi ofertg, jezeli

okresla Istotne postanowienia tej umowy.”

Tak wicc, z jednej strony zamawiajacy obowigzany jest opisa¢ jakiego $wiadczenia
oczekuje od wykonawcéw, a z drugiej strony wykonawcy w oparciu o powy7szg wiedzg
‘mogg zlozy¢ oferty na okreslonych warunkach, co do, np.: ceny, terminu wykonania,

gwarancji, jakoéci, trwalosci, parametrdw technicznych, waloréw uzytkowych, itp.

Na podstawie opisu pizedmiotu zamowienia wykonawca ma wige uzyska¢ od
zamawiajacego wszystkie informacje .,moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty”, 1.

wszystkie informacje o przysztym §wiadczeniu.

Dla potwierdzenia powyzszej tezy wskaza¢ mozna na wyroki Krajowej Izby

Odwolawczej, w kidrych stwierdza sig, m.in.:

 Zamawiajqcy jest uprawniony opisaé wymagania co do przedmictu zamowienia w sposob




takie wwarunkowania muszq wynikaé z SIWZ. Za nieuprawnione nalezy uznaé dziatanie
zamawiajgeego, zmierzajgee do ustalania wymagar stanowigcych podstawe oceny ofert po
ich zlozeniu. Ocena zgodnosci oferty wykonawcy moze nastepowaé wylgezenie o warunki |

wymagania okreslone w SIWZ.”

[Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07 lipca 2010 1., sygn. akt: KIO/UZP 1303/10]

oraz

, Niedopuszczaliym jest przenoszenie przez zamawigjgeego pelnego ryzyka postegpowania
administracyinego prowadzonego przez Prezesa UKE na wykonawedw. Zgodnie z regulaciq
ustawy Prawo zamdwier publiczaych zamawiajgcy powinien zawyzel w opisie przedmiotu
zaméwienia pelng informacig o wszystkich czynnikach majgcych wplyw na ukszitaftowanie
preez wykonawcéw swoich ofert. Wykonawcey majq prawo oczekiwat od zamawiajgeego
zapewnienia im mozliwo§ci uzyskania = trefci SIWZ wszystkich istotnych dla skonstruowania
oferty informacyi.”
[Wyrok Krajowsj Izby Odwolawczej z dnia 23 czerwea 2010 r, sygn. akt: KIO/UZP
1100/10]

Jezeli podstawowym celem stawianym opisowi przedmiotu zamowienia jest
okreslenie zakresu przyszlego §wiadczenia wykonaweow (1 w konsekwengji umozliwienie im
zaoferowania jego wykonania na okre$lonych warunkach), to dla osiggnigcia tego celu opis

winien byé stworzony w oparciu o podstawowe zasady wskazane w art. 29 ust. 1 ustawy PZP.

Oczywiscie mozliwe jest zamawianie rob6t budowlanych w systemie zaprojektyj i
wybuduj, ale w tym przypadku konieczne jest przedstawienie wykonawcom programu
funkcjonalno-uzytkowego, obejmujgcego opis zadania budowlanego, w kidrym podaje si¢
przeznaczenie ukofczonych robét budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. SIWZ nie zawiera natomiast
prograru funkejonalno - uzytkowego, w zakresie dokumentéw skladajacych si¢ na zakres
opisu przedmiotu zamoéwienia, ani opisanych wyzej wytycznych do projektowania (np.:
przeznaczenia, minimalnych wymagan). UzZyte przez Zamawiajgcego w pkt 7}
sformutowanie, prowadzi raczej do wniosku, Ze nie chodzi tu o zaprojektowanie okreslonego
zakresu robdt w oparciu o program funkcjonalno - uzytkowy w systemic "zaprojektyj i
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projektanta na wykonawce obowigzku doprojektowania (doprecyzowania, poprawienia)
dokumentacji projektowej lub specyfikacji technicznej wykonania 1 odbioru robdt w
miejscach, w ktérych projektant niewystarczajgco, a zatem nieprawidiowo opisal zakres
éwiadczenia. Powyzsze ma tym wigksze znaczenie, ze w ramach warunkow kontraktowych
FIDIC zaprojektowanie danego zakresu rob6t jest réwnoznaczne z przejgciem na wykonawcg
odpowiedzialnodei za projekt i wady obiektu w oparciu o ten projekt wykonane. Powyzsze
jest dzialaniem niedopuszczalnym, albowiem bez uzasadnienia przenosi na wykonawce
ryzyka, ktére winny spoczywaé i co do zasady spoczywajg, na inwestorze. Projekty
technolegiczno-wykonawcze, ale takze projekty warsztatowe winny by¢ przedstawione przez

zamawiajgcego i stanowié¢ dla wykonawcéw podstawg do zloZzenia oferty.

Jak wskazuje Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzgdu Zamdwien

Publicznych w jednym z wyrokéw:

. Zamawiajqey tak musi opisaé przedmiot zaméwienia, aby wykonawey nie mieli wqtpliwosci,
Jakie ustugi i jaki produkt oraz na jakich warunkach mogq (muszq) zaoferowal
zamawigjgeenu, aby ten uznal ich oferie za spetniajgeq wymagania specyfikacji, a przy tym,
Jjak te oferte skonstruowad, by mogla byé ona uznana za najkorzystniejszg. [ ...] Za sposcb
sporzgdzenia specyfikacii, w tym réwniez dokumentacyi projektowej, odpowiada
zamawidajgey. ”

[Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zaméwieri Publicznych z dnia 9

pazdzierika 2008 r., sygn. akt: KIQ/UZP 1021/08]

3.3. Kolejnosé prowadzenia prac (naruszenie art. 14 ustawy PZP w zwigzku z z art.

353(1) Kodeksu cywilnego):

Zamawiajacy wskazal w ppkt 11) pkt 9 rozdzialu XV SIWZ, Ze zasirzega sobie
mozliwodé czedciowepo przekazywania placu budowy oraz mozliwo$é narzucenia kolejnosel
prowadzenia prac w zaleznosci od biezgcych potrzeb zwigzanych z realizacjg calej inwestycyi.

"Taka sytuacja nic moze powodowaé dodatkach roszczen finansowych i czasowych u

wykonawcy.”

Tymeczasem ww. sytuacja musi skutkowaé roszczeniami o pokrycie kosztéw ww.

| dziatania Zamawiajgcego. Pamigtaé nalezy, 2e wykonawca ponosi stale koszty
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zorganizowania i utrzymania terenu budowy, w tym zaplccza socjalno-biurowego budowy.
Przenoszenie wykonawcey na okreslone odcinki robét musi skutkowac zwigkszeniem kosztow
| statych z przyczyn lezgeych po stronie Zamawiajacego, a nie wykonawey. Dodatkowo
wskaza¢ nalezy, ze poprzez ww. sformulowanie Zamawiajgcy przyznaje sobie uprawnienie
do jednostronnego, swobodnego ksztaitowania faktycznej sytuacji potencjalnych
wykonawcow, ktéra moze skutkowaé i faktycznie bedzie skutkowaé zaréwno w zakresie

roszezeh finansowyeh jak i co do czasu wykonania zobowigzania.

3.4. Umowa o roboty budowlane - wynagrodzenie (naruszenie art. 14 ustawy PZP w

zwigzku z art. 630 Kodeksu cywilnege):

Umowa o roboty budowlane, ktérej wzér stanowi zatacznik numer 7 do SIWZ zawiera
postanowienia rozdzialu VII (Wynagrodzenie), wskazujace, ze umowa sporzgdzona jest w
oparcitl o kosztorysowo - ryezaltowy model wynagrodzenia. Powyzsze sformutowanie moze
oznaczaé, ze w razie gdy obmiar wykonanych faktycznie prac doprowadzi do wniosku, ze
wykonano ich mniej niz zakladaly przedmiary, wynagrodzenie wykonawcy zostanie
zmniejszone w stosunku do wynagrodzenia wynikajgcego z tresci oferty wykonawey 1
zawartej umowy. Jezeli natomiast zakres obmierzonych powykonawczo prac przekroczy
przedmiar, to wykonawca nie uzyska za ww. przekroczenie wynagrodzenia w ramach
zawartej umowy, albowiem Zamawiajgcy powota brzmienie § 23 umowy, zgodnie z ktérym
co do zasady warto§¢ wynagrodzenia jest niczmienna. Dodatkowo zastosowanie znajdg
postanowienia § 51 umowy, zgodnie z ktérymi:

" Jezeli w toku wykonywania robdt zajdzle konieczno$é przeprowadzenia prac; kiore ilosciowo

wykraczaé bedg poza ilosé opisang w Tabeli Elemeniow Rozliczeniowych, Wykonawcea moze

2qdaé podwyiszonego wynagrodzenia w oparciu o arl. 630 k.c.

Wyplata podwyzszonego wynagrodzenia nastgpic moze po rozliczeniu kovicowym zadania, 2

wyjqtkiem sytuacii, gdy rzeczywista ilosé robdt wykracza poza 10 % ilosci robdt okreslonych

w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, W takim przypadky na wiiosek Wykonawcy zmiana ta

moze zostaé wprowadzona aneksem do umowy w trakcie trwania Robot.”

ale powyzsze rozwigzanie jest dla wykonawcow niemozliwe do zaakceptowania, albowiem
prowadzi do pokrzywdzenia potencialnych wykonawcow.

W pierwszej kolejnodei zauwazy¢ nalezy, ze stosownie do tresci art. 629 Kodeksu
cywilnego wynagrodzenie kosztorysowe obliczane jest stosownie do zakresu faktycznie

f/ff {“s%wykonanych prac, po ich wykonaniu. Zmniejszenie lub zwigkszenie zakresu pracy wplywa
{ i
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wprost na wysokos¢ faktycznie wyptacanego wykonawcy wynagrodzenia, a obydwie strony
umowy godza si¢ ma to. W tym przypadku tre$¢ oferty stanowi jedynie podstawe do
obliczenia przyszlego wynagrodzenia, zawiera bowiem zestawienie planowanych prac i

przewidywanych kosztow.

W przypadku ceny ryczaltowej natomiast zakres faktycznie wykonywanej pracy nie
ma znaczenia dla sposobu ustalenia wysokodcl wynagrodzenia, chyba ze inwestor oczekuje
wykonania prac, ktére nie sa ujgte w dokumentacji (dokumentacii projektowej, specyfikacjl
techniczne] wykonania i odbioru robét budowlanych, przedmiarach) i nie sg konieczne dla
prawidlowego wykonania podstawowego przedmiotu zaméwienia (osiagnigeia celu umowy).
W przypadku ceny ryczaliowej zasada okredlenia sposobu wynagrodzenia oparta jest o
zalozenie, Ze wykonawca skladajac oferte uwzglednia w jej tresci takze ryzyko wykonywania
nieprzewidywanych prac, kiére jednak okazy sie niezbgdne do wykonania podstawowego
przedmiotu zamowienia. Nie oznacza to jednak, Ze opis przedmiotu zamdwienia moze byé w
tym przypadku mniej dokladny. Wrecz przeciwnie — ryczattowy charakter wynagrodzenia
moze byé stosowany wiedy, gdy zamawiajacy opisze przedmiot zamowicnia literalnie
wypelniajac wymagsnia art. 29 ust. 1 ustawy PZP. W przectwnym razie potencjalni
wykonawcy bedg przy kazdej spornej okolicznodei realizacji zamowienia podnosili, Ze dany
zakres czy element prac wykracza poza opis przedmiotu zaméwienia i jako taki nie moze by¢
przez nich $wiadczony w ramach zawartej umowy. Argumentacja stron ~ W przypadku
zaméwieh na roboty budowlane — przeniesie si¢ na grunt takich klauzul generalnych, jak:

- zasady wiedzy techniczne;,
- sztuka budowlana,
- domniemanie profesjonalnego charakteru przedsigbiorstwa wykonawey, itp.

Kazda taka sytuacja bedzie wigzata sig z ryzykiem kontraktowym obciazajacym
przede wszystkim wykonawceg. Dodatkowo nalezy zwroci¢ uwagg, Ze nie jest dopuszezalna
sytuacja, w ktérej ryzyko (a wigc takze ewentualny Koszt) nieprzewidywanych prac,
niezbednych dla wykonania zaméwienia ma ponies¢ wykonawca, a w razie zmmiejszenia sig
zakresu prac wskutek "dookreslania" zakresu podczas wykonywania zamoéwienia, ewentualne
,oszczednodel” majg przypasé zamawiajacemu (inwestorowi). Tak jednostronne okreslenie
zasad wynagrodzenia byloby krzywdzace dla wykonawcy i godzitoby w zasade réwnosci

stron stosunku cywiinoprawnego.
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W przypadku ceny kosztorysowej w razie zmniejszenia sig faktycznego zakresu robot
w stosunku do zawartego w opisie, wykonawey nie przysiuguje wynagrodzenie, poniewaz nie
zostana one wykonane — $wiadczenie zamawiajgcego (zaplata wynagrodzenia) nie bgdzie
ckwiwaléntem $wiadczenia (nakladu pracy, uZzytych materialéw) wykomawcy. W razie
natomiast zwickszenia sie tego zakresu w stosunku do zawartego w opisie przedmiotu
zaméwienia, wykonawcy bedzie przystugiwalo roszczenie o zaplate za opisane prace w
ramach zawarcia ancksu do istniejacej lub w ramach osobnej umowy. Powyzsze wymaga
7lozenia o$wiadczenia woli przez obydwie strony, co moze nie nastapi¢. Wskazana jest wige
taka konstrukcja umowy, kidra najdzie zastosowanie niezaleznie od woli stron.

Nalezy jednak zwrécié uwage, z¢ zawieranie ww. anckséw w opisanej wyzej sytuacj
jest juz negowane przez podmioty kontrolujace poprawnosé wydatkowania $rodkéw unijnych,
z kiérych takze cze$ciowo finansowane bedzie przedmiotowe zamdwienie. Niektorzy
audytorzy i kontrolerzy prezentuja bowiem poglad, ze takie aneksy moga by¢ niewazne 2z
mocy samego prawa. Gdyby ww. poglady staly si¢ dominujgce - inwestor mogtby odmowic
podpisania aneksu, a w konsekwencji wykonawca zmuszony byloby wykonywa¢ prace bez
wynagrodzenia lub domagaé si¢ jego zaplaty w drodze postgpowania sadowego, co takze
gencruje kolejne koszty i jest czasochlonne.

Zamawiajgcy nie ma prawa oczekiwaé, ze wykonawca wykona bez osobnego
wynagrodzenia zakres objety opisem przedmiotu zamdwienia ale nie objety wynagrodzeniem
wobec przekroczenia jego limitu, tylko dlatego, Ze uméwiono sig na okrelony sposdb

podania cen, np.: wynagrodzenie ryczalowe albo kosztorysowe lub mieszane.

3.5. Umows o roboty budowlane - gwarancja bankowa platnofci dla podwykonawcéw

(naruszenie art. 14 ustawy PZP w zwigzku z art. 353(1) i art. 649 Kodeksu cywilnego):

Zgodnie z postanowieniami § 34 ust. 3 umowy Zamawiajacy zobowigzuje
wykonawcéw aby do umowy z podwykonawcs lub jej projektu, przediladanych w celu
uzyskania zgody na wprowadzenie podwykonawcoéw Wykonawea dolaczyl gwarancie
bankows (lub jej promese) bezwarunkows i platng na pierwsze zgdanie podwykonawcy w
przypadku braku zaplaty wynagrodzenia w catosci lub czgéci przez Wykonawee. W tresci
umowy podwykonawca powinien by¢ zobowigzany, przed zgloszeniem roszezefs wobec

Zamawiajacego, do realizacii uprawniefl z gwarancii, pod rygorem utraty roszcezen o zaplatg

wobec Zamawiajacego. Zamawiajacy udzieli zgody lub jej odméwi w terminie 14 dni od

i/
i/t przedstawienia umowy lub jej projektu.
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Powyzsze stanowi niedopuszczalng ingerencje w tre$¢ swobody zawierania umow
pomiedzy przedsigbiorcami. Wykonawca zwraca uwage, Ze prawo zgdania wystawienia ww.
gwarancji faktycznie przystuguje okreSlonym przedsiebiorcom z mocy art. 649 Kodeksu
cywilnego, ale wola zazadania gwarancji winna by¢ zawsze pozostawiona umawiajgcym sig
stronom, w tym przede wszystkim podwykonawcom. Odwolujgey wskazuje, Ze wspdlpracuje
7z licznymi podwykonawcami, kiérzy nie oczekuja od niego przedkiadania jakichkolwiek
gwarancji albowiem zawsze wyplacane jest im nalezne wynagrodzenie, a czasem s3 oni nawet
przez niego kredytowani. W tej sytuaci narzucenie obowigzku zawierania tego rodzaju uméw
uznaé nalezy za bezprawne. Dodatkowo nie chroni ono inwestora w razie uchylenia sie
ubezpicczycicla od wyplaty gwarantowanej kwoty do czego moze w praktyce doisc,

najezesciej na skutek spory co do zakresu zawarte] umowy.

W te] sytuacji Zamawiajacy winien wprowadzi¢ raczej zmame 1 powszechnie
praktykowane, a przede wszystkim skuteczne zabezpieczenie swoich intereséw, polegajace,
przyktadowo, na zgdaniu o$wiadczef podwykonawcoéw o zaspokojeniu ich roszezen

finansowych przez generalnego wykonawce. Takie rozwigzanie nie generuje dodatkowych

kosztow.

3.6, Warunki szczegéine Kontraktu - wykreflenie punktu (b) z subklauzali 1.19
{(naruszenie art. 14 ustawy PZP w zwigzku z art. 353(1) Kodeksu cywilnego):

Zgodnie z trefcia subklavzuli 1.19: "Wykonawca powiadomi Inzyniera jezeli pojawi
sic mozliwo$é opdznienia lub przerwania Robdt z powodu opéinienia dostarczenia
Wykonawey jakiegokolwiek rysunku lub instrukcji w racjonalnie okreslonym czasie.
Powiadomienic winno obejmowaé szczegoly koniecznych rysunkoéw lub instrukejs,

wyjasnienie diaczego i kiedy powinny one byé¢ wydane, oraz szczeglly o charakterze i

‘wielkosci opéznienia tub przerwy, ktére przypuszezalnie nastapia w razie opéznienia.

Jezeli Wykonawca dozna uszezerbku przez opéZnienie i/lub poniesie Koszt w wyniku
uchybienia Inzyniera, kt6ry dostarczy wymagane w powiadomieniu rysunki lub instrukcje z
opésnieniem w stosunku do uzasadnionego zadania Wykonawcy, to Wykenaweca winien
wystapié do Inzyniera z odpowiednim wnioskiem, przy czym w nawigzaniu do Subklauzuli

20.1 [Roszczenia Wykonawcey] bedzie on uprawniony do:




(a) przediuzenia czasu w zwigzku z jakimkolwiek takim opdZnieniem, wedlug

Subklauzuli 8.4 [Przedtuzenie Czasu na Ukoficzenie], jesli ukonczenie jest lub przewiduje sig,

7e bedzie opbinione, oraz

Wykredlenie tre§ci ww. punktu stuzy jedynie nieuzasadnionemu ograniczeniu 1082¢zen
finansowych wykonawcy przy jednoczesnym przyznaniu mu uprawnienia do zgdania
przediuzenia terminu wykonania zamdéwienia, Oznacza to, ze co do samej zasady
Zamawiajgcy poczuwa sie do odpowiedzialno$ci za powstale opéznienie, ale uchyla sie od
poniesienia jege kosztéw. Tym czasem, jak wskazywano wyzej, wykonawea obowigzany jest
ponosié koszty stale zorganizowania i utrzymania zaplecza budowy, ochrony i ubezpieczenia,
itp., ktére miesieeznie mogg wynosi¢ nawet kilkadziesigt tysigcy ziotych. Odmowa pokrycia
ww. kosztéw, w sytuacji gdy do przediuzenia terminu wykonania zobowigzania dochodzi
wylacznie z przyezyn lezacych po stronie inwestora stanowi naruszenie zasady réwnosei stron
stosunku cywilno-prawnego i jako takic nie powinno mie¢ miejsca, w szczegblnodei w
przypadku zamawiajacych w rozumieniu przepiséw ustawy PZP. Tym samym konisczne jest
nakazanie Zamawiajgcemu zaniechania skreslenia ww. lit (b) w subklauzult 1.19 Warunkow

kontraktowych FIDIC.

3.7. Warunki szezegdine Kontraktu - przeniesienie autorskich praw majatkowych

(naruszenie art. 23 i 61 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach

pokrewnych):

Zgodnie 2z postanowieniami zmienionej warunkami szczegdlnymi Kontrakiu
subklauzuli 1.10 Wykonawca zobowigzany jest w ramach Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej przenies¢ na Zamawiajgcego whasnosé przystugujzeych mu autorskich praw
majatkowych, przy czym przeniesienie autorskich praw majatkowych na Zamawiajacego
obejmie pola eksploatacji, m. in.: "wykorzystania Dokumentéw Wykonawey do kazdej

kolejnej budowy Zamawiajgcego.”

Powyzsze stol w razacej sprzeczno$ci z przepisami ustawy o prawie autorskim i
r/f prawach pokrewnych, ktére zakladajg, ze nabycie od tworcy cgzemplarza projektu

i/ L architektonicznego lub architektoniczno-urbanistycznego obejmuje prawo zastosowania go

/a
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tylko do jednej budowy, a prawo do nieodpiatnego korzystania z juz rozpowszechnionego
utworu w zakresie wlasnego uzytku osobistego nie upowaznia do budowania wediug cudzego
utworu architektonicznego i architektoniczno-urbanistycznego, chyba ze dotyczy to wiasnego
uzytku naukowego niezwigzanego z celem zarobkowym.

Wprawdzie art. 61 ma charskter normy typu ius dispositivum, ale jednak
wprowadzane modyfikacje winny uwzgledniaé cele przy$wiecajace racjonalnemu
prawodawcy, a te zostaly w przepisie wyraZnie sformulowane. Majgc powyzsze na uwadze

konieczne jest wykreslenie ww. postanowienia z warunkéw szezegolnych Kontraktu.

3.8. Warunki szczegélme Kontraktu - zastapiemie czeSci treSci subklawzuli 1.13
postanowieniami nie zawierajacymi zakreSlemia maksymalnego terminu przekazania
wymaganych dekumentéw uniemoiliwiajaeych rozpoczecie realizacii robét (naruszenie

art. 14 ustawy PZP w zwigzku z art. 353(1) Kodeksu cywilnego):

Detychezasows tre§é subklauzuli 1.13 Warunkéw kontraktowych FIDIC Zamawiajacy
rastapit zdaniem: “Zamawigjqcy w trakcie przekazania Placu Budowy przekaze Wykonawey
decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej, decyzjg o pozwolenin na budowe oruz
Dziennik Budowy.” Inwestor nie zakreslil jednak maksymainego terminu na przekazanie ww.
dokumentéw oraz nie wprowadzil zadnej sankcji za uchybienie ww. terminowi przekazania
dokumentéw lub ich nieprzekazanie. Bez ofrzymania ww. dokumentow nie jest natomiast
mozliwe rozpoczecie robét. Wykonawca, bez ww. dokumentow nie bedzie mogl organizowad
procesu inwestyeyjnego i.rozpoczat realizacji robdt, w tyrn przygotowawczych. Wykonawca
dozna wige opdsnienia, za kidre dodatkowo bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ (w tym
finansowa), 2 Zamawiajgcy - pomimo, Ze przyczyny opdZnienia bedg lezaly po jego stromie -
nic zostanie obciazony zadnymi konsekwencjami swojego postepowania (dzialania) lub

zaniechania.

Dodatkowe w subklauzuli 1.13 wprowadzono takze lit. (c), w ktorej wskazano, ze:
"Wykonawca zadba o fo by Kontrakt byl realizowany zgodnie z powszechnie

obowigzujacymi przepisami prawa. Wszelkie dzialania podiete przez Wrykonawee,

naruszajace powszechnie obowiazuiace przepisy prawa beda w peini obcigzaé Wykonawee.”

Powyzsze budzi powazne watpliwosel, atbowiem zazwyczaj dochodzone roszezenie

oparte jest o podstawg prawna, kt6rg pozwany podmiot naruszyl swoim dzialaniem lub
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zaniechaniem. Oczywiste jest, ze wykonawca obowigzany jest realizowa¢ umowe zgodnic 2
powszechnie obowiazujacymi przepisami prawa, ale juz przeniesienie  wylgczne)
odpowiedzialnosci za naruszenia tego prawa wylacznie na wykonawcee nie jest uzasadnione,
w szezegotodel w sytuacji gdy wykonawca realizuje umowe w oparciv o dokumentacje
zamawiajgcego, ktérej wykonanie moze do takiego naruszenia prawa prowadzi¢. Zdanie
drugie ww. dopisanej do subklazuli 1.13 winno by¢ usunigte, jako naruszajace zasade

swobody zawierania umdéw.

3.9. Warunki szczegélne Kontrakta - zastapienie cz¢Sei treSei subklauzali 3.1
postanowieniami zmieniajacymi sens funkejonowania InZyniera Kontraktu w sposéh

wypaczajacy zasady Warunkéw kontraktowych FIDIC (naruszenie art. 14 ustawy PZP
w zwigzku z art. 353(1) Kodeksn cywilnego):

W zmienionej subklauzuli 3.1. Warunkéw kontraktowych FIDIC wprowadzono
obowigzek uzyskania kazdorazowo aprobaty Zamawiajgcego przed podjeciem dziaiat
wynikajacych z nastgpujacych subklauzul Warunkow Kontraktu:

a) Warunek 3.2 Delegowanie przez Inzyniera;

b) Warunek 3.5 Okreslenia;

¢) Warunek 4.3 Przedstawiciel Wykonawcy;

d) Warunek 4.4 Podwykonawcy;

e) Warunek 8.4 Przedtuzenie czasu na ukoniczenie;

f) Warunek 8.6 Szybkos¢ postgpu pracy;

g) Warunek 8.8 Zawieszenie pracy;

h) Warunek 10.3 Przeszkoda w prébach koncowych;

iy Warunek 13.1 Prawo do zmieniania;

i) Warunek 13.2 Inzynieria wartoci;

k) Warunek 13.7 Korekty wynikajgce ze zmian stanu prawnego;
1) Warunek 17.4 Skutki zagrozen stanowigeych ryzyko Zamawiajacego;

m) Warunek 20.1 Roszezenia Wykonawcy.

W dalsze] tresci zmodylikowanej subklauzuli 3.1 wskazuje sig:




£

e RS o,
N
g,
»MK\ i

"Wykonawca zobowigzany jest uwzglednié w swoich dzialaniach czas na uzyskanie uzgodnier
Inzyniera z Zamawiajgcym i nie moze rofcié z tego tytulu pravwa do zmiany czasu na

4

ukoviczenie, chyba ze czas na uzgodnienie zmiany jest diuzszy niz 28 dni.”’

Powyzsze prowadzi do faktycznego umiemozliwienia wykonawcy wykonania
przedmioty amowy w umoéwionym terminie z przyczyn, ktére mogg tkwié w opieszalosci
InZzyniera lub Zamawiajgcego. Praktycznie miesiac przestoju przy kazdy opisanym wyze]
przypadki zwrGcenia si¢ o aprobate Zamawiajgcego obarcza umowg istotnym ryzykiem
kontraktowym, przed ktérym nie mozna si¢ praktycznie zabezpieczy¢. Narusza to zasadg
réwnego traktowania wykonaweéw 1 uezeiwej konkurencji, a z Inzyniera Kontraktu czyni
podmiot niedecyzyjny, faktycznie zbgdny w procesie budowlanym. Powyzsze subklauzule
moga prowadzié¢ do paralizu procesu budowlanego i nie obarczaja jakgkolwiek sankcjg z tego
tytulu inwestora. Jako takie winny by¢ usunigte lub co najmniej zmodyfikowane poprzez

przyznanie Inzynierowi Kontraktu naleznych mu kompetenci lub skrdcenic czasu na

wyrazenie aprobaty.

3.10. Warunki szczegéine Kontraktu - dodanie czesci tresci do snbklauzuli 4.1, ktore
rozciaga zakres odpowiedzialnofei wykonawey do odpowiedzialno$ci takie za terem

sasiadujacy z teren budowy (naruszepie art. 14 ustawy PZP w zwigzku z art. 353(1)

Kodeksu cywilnego):

W subklauzali 4.1 dodano zdane o tresci: "Wykonawca bedzie odpowiedzialny za
wszelkie szkody, bez wzgledu na ich przyczyne, jakie powstang w toku lub przy okazji
realizacji Kontraktu, a ktére dotyczyé bgda nawierzchni drogowych, rowéw melioracyjnych,
sieci uzbrojenia technicznego lub innych obiektow i urzadzen budowlanych znajdujgeych sig
na Placu Budowy oraz w jego sasiedztwie.

Wykonawca zobowigzany bedzie do usunigeia na wiasny koszt i ryzyko szkod o
jakich mowa powyzej oraz przeprowadzenia dalszych prac naprawczych poleconych przez

Inzyniera."

Wykonawca ma wiec ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za szkody, takze te powstale z
przyczyn lezacych po stronie, np.: wad projektowych czy zaniechan Zamawiajgcego lub jego

stuzb. Powyzsze obarcza kontrakt ryzykiem, ktérego réwnowartodci nie moZna nawet
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oszacowaé na etapie skladania ofert i uwzgledni¢ w cenie oferty. PowyZsze witno by¢

usunigte.

3.11. Warunki szezegblne Kontraktu - wykre§lenie czg¢sci treéci subklauzuli 4.6, ktére
powoduje, ze wykonawca poniesie odpowiedzialno$¢ za dzialania podmiotéw trzecich i
nie uzyska z tege tytulu Zadnego wynagrodzenia (naruszenie art. 14 ustawy PZP w

zwigzku z art, 353(1) Kedeksu cywilnego):

Subklauzula 4.6 (Wspdldziatanie) nakazuje Wykonawey zapewnienie odpowicdnich

mozliwodci wykonarnia swojej pracy:

a} Personelowi Zamawiajacego,
b} iakimkolwiek innym wykonawcom zatrudnionym przez Zamawiajgcego, oraz
c) personelowi wszelkich prawnie ustanowionych wladz publicznych, kibrzy mogg by¢

zatrudnieni do wykonania, na terenie lub w poblizu Placu Budowy, jakiejkolwiek pracy nie

bedgcej czescia Kontraktu,

Subklauzula zakladala pierwotnie, ze kazde takie polecenie bgdzie stanowiloc Zmians,
jezeli spowoduje i do tego stopnia, w jakim spowoduje, ze Wykonawca ponicsie
Nieprzewidywalny Koszt. Ustugi dla tego personelu i innych wykonawcow, moga
obejmowaé uzycie Sprzetu Wykopawey, Robét Tymezasowych lub Srodkéw dostepu, za
ktore jest odpowiedzialny Wykonawca. Jezeli wedlug Kontraktu wymaga si¢ od
Zamawiajacego, aby dal Wykonawey w uzytkowanie jakikolwiek fundament, konstrukeje,
urzadzenie lub $rodki dostepu zgodnie z Dokumentami Wykonawcy, to Wykonawea
przedtozy takie dokumenty Inzynierowi w czasie 1 w sposob pedany w Specyfikacii.

Powyzsze jednak wykreslono, co powoduje, Ze wykonawca obowigzany bedzie
udostepni¢ teren budowy, na ktérym poczynil okreslone naklady (wykonal fundamenty,
utwardzil dojazd, zageseil, itp.), innym podmiotom wskazanym przez Zamawigjacego (np.:
jnnym wykonawcom rob6t budowlanych), ktére beda mogly ten plac zniszezy¢ lub
wstrzymaé prace wykonywane przez wykonawce i z tego tytulu wykonawca nie bgdzie mégl
wystepowaé do Zamawiajgcego z jakimikolwiek roszezeniami. Dodatkowo aktualny staje sig
problem odpowiedzialnosci kierownika budowy za dziatania wszelkich podmiotéw na terenie
placuy budowy. Powyzsze winno by¢ usunigte.
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3.12. Warunki szezegéine Kontraktu - zmiana trefci subklauzuli 4.10, ktéra powoduje,

e opis przedmiotu zamdwienia narusza postanowienia art. 29 ust. 1 ustawy PZP:

W zmienionej subklauzuli 4.10 wskazano: ,,Informacje o Placu Budowy begdace w

posiadaniu Zamawiajacego zawarte zostaly w SIWZ. Pozostale dane Wykonawca uzyska we

wiasnym zakresie."

Powyzsze oznacza, ze wykonawcy obowigzani zostali faktycznie do przeprowadzenia
wizji lokalnej. Zobowigzanie ich do uzyskania we wiasnym zakresie pozostalych niz zawarte
w SIWZ informacji o placu budowy wpisane w celu wyciggania konsekwencji z faktu
stwierdzania w trakcie realizacji rozbieznodei migdzy stanem wynikajacym z opis przedmiotu
zaméwienia a stanem faktycznym terenu inwestycji na niekorzysé wykonawcy stanowi razgce
naruszenie praepiséw prawa. W ustawie zawarty jest bowiem zakaz odsylania do innych
okolicznodci czy faktow, ktére mogg mieé wplyw na sporzadzenie oferty, a nie sg czgseig
opisanego przedmiotu zaméwienia. Analiza tredci art. 29 ust. 1 ustawy PZP, wprost prowadzi
do wniosku, ze jezeli catokszialt wiedzy o przyszlym $wiadczeniu wykonawey ma wynikac z
opisanego (slownie, graficznie, itp.) przedmiotu zam&wienia, to nie moze wynikac, np.: z tzw.
wizji lokalnej, ktéra z definicji nie stanowi ,.opisu”. Jedynie wyjatkowo dopuszezalne jest
odsylanie do innych dokumentéw, ktére sa powszechnie dosigpne na réwnych zasadach dla
wszystkich potencjalnych wykonawcéw, a nie mogg byé zawarte w opisie przedmiotu
zamdwienia, np.: ze wzgledu na ochrone praw autorskich. Mozna tu za prayklad przywolad
Warunki Kontraktowe FIDIC, oficjalne dokumenty, takie jak programy 1 strategie rozwoju,

np.: wojewddztwa, obszaréw wiejskich, 1ip.

Powyisze ma fundamentalne znaczenie, albowiem w orzecznictwie sadow
powszechnych zdarzaja si¢ wyroki, ktére whbrew tredci art. 29 ust. 1 ustawy PZP i pomimo
przytaczania stosownego orzecznictwa przez strong, oparte sa o tézg, 7e jezeli wykonawca
mial prawo przeprowadzenia wizji lokalnej na terenie inwestycji przed zlozeniem oferty 1 z
tego prawa nie skorzystal, to ponosi konsekwencje wynikajace z rozbieznego w stosunku do

opisanego w SIWZ stanu placu budowy.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawezej jest jednak jednoglosne w tej sprawie,

pg{akiycznie jeszeze od czasow, gdy odwolania rozstrzygali arbitrzy w ramach zespotéw. Dla
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przykladu wskaza¢ tu mozna wige na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 29 czerwcea 2004r., w

ktérym stwierdza sig:
.. Za niewystarczajgey dla opisu przedmiotu zaméwienie nalezy uznaé zapis SIWZ iz "zaleca
sie. aby wykonawca zdobyl wszelkie informacje, ktére mogq by¢ konieczne do przygotowania
oferty, oraz realizacji zaméwienia." Podobnie nalezy ocenié odpowieds na pytanie, w kidrej
Zamawigigey podaje, iz wykonawca powinien dokonaé wizji lokalnej w terenie, skalkulowaé
cene oferty biorge pod uwage calg powierzchnig zasobu. ™

[Wyrok Zespotu Arbiteéw z dnia 29 czerwea 2004 1., sygn. akt: UZP/Z0/0-952/04]

Dodatkowo, powyisze spowoduje, ze ¢zg$¢ poniesionego wydatku hedzie
niekwalifikowana, a instytucie audytu i Kontroli naloza stosowng korekte finansowg. Jako

naruszajace opisane wyzej zasady, ww. postanowienia winny by¢ nsunigte.

3.13. Warunki szezegélne Kontraktu - zmiana trefci subklauzuli 4.12, ktéra powoduje,
ie wykonawca poniesie odpowiedzialno§é za warunki fizyczne terenu obiektywnie
nieprzewidywalne i nie uzyska z tego tytulu Zadnego wynagrodzenia, w tym pokrycia
poniesionych kosztéw (naruszenie art. 14 ustawy PZP w zwigzku z art. 353(1) Kodeksu

eywilnego):

Uzyte pojecie: ,warunki fizyczne” oznaczaja naturalne i wylworzone przez warunki
fizyezne czlowicka waranki fizyczne oraz inne fizyczne przeszkody i zanieczyszozenia, ktére
napotyka Wykonawca na Placu Budowy przy realizacji Rob6t, wiaczajae warunki pod-

powierzchniowe 1 hydrologiczne, ale wylgezajge warunki kiimatyczne.

7a zaistnienic powyzszych wykonawca nie nabedzie prawa do platnosci za jakikolwiek
tak poniesiony koszt, albowicm wykreslony postanowienia lit. (b), kiore dawaly takie

uprawnienie. Konieczne jest przywrécenie oryginalnej tresci subklauzuli 4.12.

3.14. Warunki szczegéine Kontraktu - dodanie trefci subklauzuli 4.25, ktéra
powoduje, ze wykonawca podejmie odpowiedzialno§é materialng za wszelkie skutki
finansowe z tytulu jakichkolwiek roszezen wniesionych przez wlascicieli posesji czy
budynkéw sgsiadujacych z Placem Budowy w zakresie, w jakim Wykonawca odpowiada

za takie zakl6cenia czy szkody (naruszenie art. 14 ustawy PZP w zwigzku z art. 353(1)

Kodeksu cywilnego):
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Opisane wyzej sformulowanie prowadzi wprost do nieuprawnionego przypisania
Wykonawey odpowiedzialnosci za wszelkie szkody powstale w blizej niezdefiniowanym
sasiedztwic placu budowy. Powyzsze winno by¢ usunigte jako naruszajace zasadg swobody

zawierania umow, ale takze zasady systemu zamowien publicznych.

3.15. Warunki szczegélne Kontraktu - dodanie trefci akapitu do subklauzuli 8.12,
powodujace, Zc wykonawca podejmie odpowiedzialno§é materialng za wszelkie skutki
finansowe (w tym straty) powstale z tytulu zawieszenia robét przez InZyniera

Kontraktu, z jakichkolwiek przyczyn (narnszenie art. 14 ustawy PZP w zwigzku z art.

353(1) Kodeksu cywilnego):

W klauzuli 8.12, regulujacej zasady zawieszenia wykonywania robét na polecenie

Inzyniera Kontraktu dodane zdanie o trefei:
, Naprawienie dostrzezonych strat nastgpi w calosci na koszt i ryzyko Wykonawey.”

Powyzsze wprost narusza zasady réwnego traktowanja wykonaweéw i uczciwej
konkurencji poprzez przeniesienic na wykonawce odpowiedzialnosci za dzialania lub
zaniechania Inzyniera Kontraktu, ktére moga by¢ bezprawne, wynikaé z przyczyn innych niz
merytoryczne, itp. Powyzsze jest niedopuszezalne 1 jako takie winno by¢ usunigte z tredel

UMOWY.

3.16. Warunki szezegélne Keontraktu - skreflemie czgSci trefci subklanzuli 9.2,
powodujace, e wykonawca nie nabedzie prawa do przediuzenia terminu wykonania
zaméwienia ani roszczenia finansowego pomime, ze Préoby Konhcowe zostang bez
uzasadnienia opéZnione przez Zamawiajacego (naruszenie art. 14 ustawy PZP w zwigzku

z art. 353(1) Kodeksu cywilnego):

W subklazuli 9.2 skreslono pierwszy akapit, ktéry powodowal, ze wykonawca mogh
nabyé prawo do przediuzenia terminu wykonania zamoéwienia lub roszezenie finansowe w
sytuacji gdy Proby Koncowe zostalyby bez uzasadnienia opGinione przez Zamawiajacego.
PowyZsze wprost narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczeiwej konkurencji.

i Jako dzialanie niedopuszczalne powyzsze winno by¢ usunigte z tresci umowy.
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3.17. Waruanki szezegolne Kontraktu - skreslenie czefel tresci subklauzuli 17.3 oraz .
19.1, poweodujace, ze wykonawca poniesie wszelkie ryzyko ewentualvego natrafienia w
trkacie robdét ziemnych na amumicje wojskowa czy materialy wybuchowe (maruszenie

art. 14 ustawy PZP w zwigzks z art. 353(1) Kodeksu cywilnege):

Zamawiajacy zmodyfikowal treéé¢ subklauzul 17.3 1 19.1 Warunkéw kontraktowych
FIDC w ten sposéb, ze wykreslit z ich fresci wystapienie amunicji wojskowej czy materialow
wybuchowych jako zagrozefi stanowigeych jego ryzyvko badZ jeden z elementow definicyjnych
sity wyzsze]. Powyzsze wprost narusza zasady réwnego trakiowania wykonawcow i uczciwe]
konkurencji. Jako dziatanie niedopuszczalne powyzsze winno by¢ usunigte z tresci umowy.

J.

Maiac powyzye na uwadze wnosze jak we wsiepie.

PRQKGRJENT

Maciel W7 fgﬁ" o/
ERBUD S.A. ;}/ fgﬁ
ul. Putawska 300A ;, : ;, J
02-819 Warszawa LA ;[/’

NIP 879-01-72-253 / F

W zalgczeniw
1. Odpis z Krajowego Rejestru Sadowego;
Dowod uiszezenia wpisu od odwolania w wymaganej wysokosci;

2.
3 Dowéd przekazania kopii odwolania Zamawiajgcemu.
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