Poznari, dnia 21 czerweca 2018 r.

PREZES
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZE.)
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajgcy: MIASTO POZNAN
Pl. Kolegiacki 17, 61-841 Poznar

AQUANET S.A.
ul. Dolna Wilda 126, 61-492 Poznarn

w imieniu ktérych dziata inwestor
zastepczy:

Poznarigkie Inwestycje Miejskle
Sp. z 0.0. z sledziba w Poznaniu

Pl. Wiosny Ludéw 2, 61-831 Poznar
tel. fax.61 884 20 36
e-mail: zamowienia.publiczne@pozim.pl

Odwolujacy: TORPOL S.A.
ul. Mogileriska 10G, 81-052 Poznat}
reprezentowana przez:
radce prawnego Plotra Nowaka
ul. Mogileriska 10G, 61-052 Poznar
fax. 61 87 82 790, p.nowak@torpol.p!

Sygnatura: KIO 1149/18
Data i godzina posiedzenlia: 26.06.2018 r. godz. 10:00

ODPOWIEDZ NA ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Miasta Poznania oraz Aquanet S.A., niniejszym wnosze o:
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1. oddalenie odwotania Odwolujgcego w catoéci,
2. zasgdzenia na rzecz Zamawiajgcego uzasadnionych kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym:

a. kosztéw zwigzanych z dojazdem na wyznaczong rozprawg Ilub rozprawy
(posiedzenie lub posiedzenia) lzby zgodnie z wykazem przedstawionym po
zakonczeniu postgpowania,

b. wynagrodzenia peinomocnika w wysokosci 3.600,00 zt.

UZASADNIENIE

Dla zwigeziodci pisma Zamawiajgcy w dalszej jego czeséci posiugiwaé sie bgdzie
nastepujgcymi terminami:

ODOWOLUJACY: TORPOL S.A., nr KRS 0000407013,
PFU: Program Funkgcjonalno Uzytkowy dla Zamdwienia
ZAMOWIENIE: Zamoéwienie publiczne, ktérego przedmiotem jest " Budowa

trasy tramwajowej od Petli Wilczak do Naramowic w Poznaniu"
oraz "Budowa wezta komunikacyjnego Nowa Naramowicka"

postepowanie nr: PIM/0555555/18/ZP44/2016-71,
ogtoszenie o zaméwieniu 2018/5-103-234622.

ROZPORZADZENIE: Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004
w sprawie szczegSlowego zakresu | formy dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(tj. Dz.U. 2013 poz. 1129).

. WSTEP

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie przepiséw prawa i zaniechania czynnoéci,
do ktérych byt zobowigzany. Z zarzutami Odwolujgcego nie sposéb sie zgodzic.
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Poni2ej w czeéci Il odpowiedzi na odwolanie Zamawiajgcy przedstawia argumentacje
przemawiajacag za niezasadnoécia zarzutébw Odwolujgcego, w kolejnoci podyktowane;j
trescig odwotania (zarzutami).

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy - wychodzac naprzeciw wszystkim oferentom
zainteresowanym Zaméwieniem - dokonuje nastepujgcych zmian w projekcie umowy:

1.
Zamawiajacy zmienia tre$¢ Zatgcznika nr 1 do SIWZ (projektu umowy) § 4 ust. 1 pkt. 7
poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

»7) w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu umowy, ureguluje kwestie prawno-
gruntowe zwigzane z pozyskaniem w imieniu i na rzecz Zamawisjgcego prawa do
dysponowania nieruchomo$cia na cele budowlane. Ninigjsze dzialanie winno uwzgledniac
réwniez uwarunkowania szczegéine gestor6w uzbrojenia podziemnego w tym zakresie.

Wykonawca nie jest zohowiazany do ponoszenia kosztéw odszkodowania za nieruchomosci

o kforych mowa w art. 12 ust, 4 ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r, o szczeqblnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycii w zakresie drég publicznych (tf. Dz, U. z 2017 r. poz,

1496 z poZn. zm.). Koszty odszkodowari ponosi Zamawialacy. "

* 2wigzane z zarzutem nr 1.2 odwotania

2.

Zamawiajacy zmienia w Zatgezniku nr 1 do SIWZ (projekcie umowy) § 20 ust. 2 pkt. 4) oraz
ust. 91 10 w ten sposobb, ze:

termin ,21 dni” zastepuje terminem ,25 dni".

e zwigzane z zarzutem nr @ odwotania

Zamawiajacy podkresla, 2e ww. zmiany w tresci projekiu umowy nie sg spowodowane
naruszeniem przez obecng treé¢ tego dokumentu przepiséw prawa, a raczej wolg dokonania
przez Zamawiajgcego zmian, ktére wplynaé mogga na zwigkszenie konkurencyjnosci
Zamdwienia.

Niezaleznie od powyZszego w dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy
ustosunkuje si¢ merytorycznie do ww. zarzutébw wykazujgc, Ze nie stanowity one
jakiegokolwiek naruszenia przez Zamawiajacego.
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. NIEZASADNOSC ZARZUTOW ODWOLANIA

ZARZUT 1.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp, art. 20 ust. 1 i 2 pzp, art. 31 § 2 i 3 pzp oraz
przepiséw Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnla 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie
szczegoiowego zakresu | formy dokumentac]l projektowe], specyflkacji technicznych
wykonanla | odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uiytkowego
{dale]: ,,Rozporzadzenle”)

Pierwszy z zarzutébw wskazanych w tresci Odwotania dotyczy rzekomo nieprecyzyjnego
opisu przedmiotu zaméwienia. W opinit Odwolujgcego okreslenie, iz tablica nr 2, stanowigca
element tresci PFU | Czeéci opisowej (pkt. 1.1, str. 10 i 11), opisujgca przedmiot
poszczegbinych Odcinkéw w ujeciu rzeczowo-iloéciowym, ma charakter wylgcznie
szacunkowy (informacyjno-pomocniczy), ktéry nie moze byé utozsamiany z przedmiarem
rob6t budowlanych, stanowi zaprzeczenise dla jakiego zostat stworzony PFU.
W konsekwencji zdaniem Odwotujgcego nie jest on w stanie dokonaé wyceny ryzyka oraz
skalkulowaé ceny oferty. Dalej, Odwotujgcy podnosi, iz lakoniczne stwierdzenie w tresci PFU
(Il Cze$¢ informacyjna, pkt. 2 str. 169), iz ,w przypadku konieczno$ci pozyskania prawa do
dysponowania gruntem na cele budowlane obowigzek ten spoczywa na wykonawcy” budzi
watpliwoci w zakresie obowigzkéw jakie cigzg na Wykonawcy. Watpliwosci Wykonawcy
budzi réwniez okolicznoéé, czy bedzie on zobligowany do poniesienia kosztow
odszkodowania za nieruchomosci lub zawarcia uméw w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego.
Odwolujacy ma réwniez zastrzezenia dotyczace treéci SIWZ w pkt. 7.9 (str. 10; por. § 3 ust.
9 projektu Umowy) zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy w terminie do 30
listopada 2018 r. projekty budowlano-wykonawcze dla realizacji robét rozbiérkowych
zakresie Odcinka VI dla obiektéw kubaturowych okre$lonych w zafgczniku nr 10 do Umowy.
Wykonawca jest zobowigzany w terminie do 30 dni od dnia jej dorgczenia do rozpoczecia
prac rozbiérkowych poszczegdinych obiektéw kubaturowych w kolejnosci wskazanej przez
Zamawiajacego pod warunkiem réwnoczesnego pozyskania do tej daly Decyzji Budowlanej
umoZliwiajgcej prowadzenie przedmiotowych prac oraz wypowiedzenia umoéw
przylgczeniowych z wiasciwymi gestorami siecl. Jezeli Wykonawca nie otrzyma od
Zamawiajgcego Decyzji Budowlanych, o ktérych mowa wyzej, w terminie do 31 marca 2019
r., ich pozyskanie le2y po stronie Wykonawcy.”

Zdaniem Odwolujgcego przedmiotowe postanowienia nie pozwalajg na wiasciwg kaikulacje
ryzyk w zakresie realizacji zaméwienia. Podobny zarzut dotyczy réwniez § 4 ust. 1 pkt. 7)
oraz § 16 ust. 2 projektu umowy, ktére stanowig, iz Wykonawca .w zakresie niezbednym do
realizacji Przedmiotu Umowy, ureguluje kwestie prawno - gruntowe zwigzane
z pozyskaniem wimieniu i na rzecz Zamawiajgcego prawa do dysponowania
nieruchomoécia na cele budowlane. Niniejsze dziatanie winno uwzglgdniaé rowniez
uwarunkowania szczegdine gestoréw uzbrojenia podziemnego wtym zakresie®. Tym
samym, Wykonawca ,dokona wszelkich niezbednych uzgodnieti z wiascicielami lub
zarzgdcami przedmiotowych nieruchomos$ci, w szczegéino$ci uzyskujgc stosowne zgody lub
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Zawlerajgc odpowiednie umowy". W opinii Wykonawcy biorgc pod uwage fakt, iz na obecnym
etapie nie s§ znane szczegdine uwarunkowania gestordw uzbrojenia podziemnego,
przytaczy zlokalizowanych wokét terenu budowy nie jest on wstanie okreéli¢ ceny
w skiadanej przez siebie ofercie.

Zarzuty Odwolujgcego si¢ w zakresie nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia (pkt
1.1, 1.2, 1.4, 5 | 7) jednoznacznie wskazujg, ze Odwolujgcemu umyka istota niniejszego
zaméwienia albo tez dazy on do zmiany charakteru projektu umowy. Jednakze dgzenie do
przeksztatcenia umowy rezultatu w umowe starannego dziatania nie moze zyskaé aprobaty,
cel umowy jest bowiem okreslony i lezy u podstaw kreacji stosunku obligacyjnego, zatem nie
ma mozliwoéci jego zmiany.

Jezeli zaméwienie realizowane jest w trybie "zaprojektuj i wybuduj®, dane przedstawione
przez Zamawiajacego 83 jedynie danymi wyjéciowymi do procesu projektowania (por. wyrok
KIO z dnia 20 wrzesnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1943/11). Tym samym, specyfika udzielanego
zamobwienia, niesie ze sobg okreslone konsekwencje, kidre Odwolujacy pomija w tresci
odwotania. Wbrew stanowisku Odwotujgcego nie sposéb oczekiwaé, iz Zamawiajgcy poza
okresleniem celu przedsiewziecia, przy okre§leniu swoich wymagan, ma mo2liwoéci, biorgc
pod uwage charakter tego zamdwienia, opisaé przedmiot zaméwienia w sposéb, kiérego
oczekiwatby Odwolujgcy.

W omawianym przypadku - na co zwrdci¢ trzeba szczegélng uwage - Zamawiajgcy
dysponuje bardzo obszerng dokumentacjg planowanego zadania. Materialy e Zamawiajgcy
przekazuje wszystkim potencjalnym oferentom w ramach Zaméwienia. Zadaniem
Odwolujacego jest na bazie ofrzymanych materialow sporzgdzenie wiasnych projektow
(budowlanego i wykonawczego), a nastepnie zrealizowanie w oparciu o wykonane projekty
rob6t budowlanych. Od powyzszej zasady Zamawiajgcy przewidziat dwa wyjatki. Pierwszy
dotyczy Odcinka | - Petli Wilczak, gdzie Zamawiajacy dostarcza juz projekt budowlany wraz
ze STWIORB i decyzjg w sprawie pozwolenia na budowg, oczekujac od Wykonawcy
wykonania rob6t budowlanych. Drugi dotyczy Odcinka VII Zadania inwestycyjnego
(rozbidrek obiektéw kubaturowych), w przypadku ktérego Zamawiajgcy dostarczy
Wykonawcy dokumentacje budowlano-wykonawczg réwniez dla rozbiérki obiektéw
kubaturowych. Doktadne okreslenie obiektéw do rozbiérki wynika z treci projekiu umowy
(por. zatgcznik nr 10).

W konsekwencji, Wykonawca powinien tak obliczy¢ cene swojej oferty, aby ryzyko zwigzane
Z obowigzkiem wykonania umowy znalazio odzwierciedienie w spodziewanym zysku. To
bowiem wysoko$¢é wynagrodzenia Wykonawcy jest elementem niwelujacym swoistg
nierébwnos¢ stron stosunku zobowigzaniowego, gdzie wynagrodzenie wykonawcy ma
charakter ryczattu za osiggnigcie uméwionego rezultatu.

Tym samym, brak jest wskazywanego przez Odwolujgcego ryzyka ziozenia przez
wykonawcow nieporéwnywalnych ofert, wynikajgcych z tego, ze w toku wykonywania umowy
moZe zaistnieé¢ koniecznoéé wykonania prac nie uwzglednionych w dokumentacji
przetargowej. Podmiot profesjonainy na podstawie przediozonej przez Zamawiajgcego
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dokumentaciji jest w stanie dokiadnie okresli¢ zakres niezbednych prac do wykonania oraz
wycenié zwigzane z tym ryzyka.

Alokacja okreslonych ryzyk po stronie Wykonawcy nie stoi na przeszkodzie dokonaniu
prawidiowej oceny oferty. Istotg ryzyka jest stan niepewnosci, ale wobec przewidywanych
(okreslonych przez Zamawiajgcego) ryzyk, wycena éwiadczenia, przy uwzglednieniu
prawdopodobiefistwa ich wystapienia i wagi (znaczenia) ziszczenia si¢ owego ryzyka z
punktu widzenia Wykonawcy, jest mozliwa. Za$ sama alokacja ryzyk po stronie Wykonawcy
nie jest niedopuszczalna. W tym miejscu po raz kolejny wypada zauwazyé, 2e nie mozna
tracic z pola widzenia okolicznoéci, 2e przedmiotem zaméwienia, a w konsekwencji | umowy
jest Swiadczenie w postaci zaprojektowania i zrealizowania okreslonej inwestycji, opisanej
przez Zamawiajgcego w PFU. Wykonawca posiada duza sfere swobody w wykonaniu
zadania. Gdyby przyja¢ odmienng koncepcje doszioby do wypaczenia zawartego stosunku
zobowigzaniowego.

Wykonawca przyjmujac wskazane przez Zamawiajgcego ryzyko | szacujgc
prawdopodobiefistwo jego wystapienia ma mozliwod¢ skalkulowania ceny oferty
z uwzglednieniem powyZszego i jakkolwiek nie jest to zadanie proste, to jednak mozliwe do
oszacowania przez wykonawcow. Za absolutnie nieprzekonujgcg nalezy uznaé
argumentacje, Ze powyisze doprowadzi do zioZenia ofert nieporéwnywalnych. Skoro
wykonawcy majg wiedze o spomym ryzyku to oczywistym jest, 2e winni uwzglednié
powyzsze w cenie, za$§ zupetnie czym innym jest fakt, 2e wycena tego ryzyka u wykonawcow
Z pewnoécig bedzie ksztatowata si¢ na réZnym poziomie, jakkolwiek nie przesadza to
o mozliwosci ztoZzenia ofert nieporéwnywalnych (por. wyrok KIO zdnia 7 lutego 2014r.,
sygn. akt: KIO 130/14).

W ocenie Zamawiajgcego obowigzki natozone na Wykonawce &g jasne i klarowne — na co
wskazuje réwniez brak probleméw Odwolujgcego z ich identyfikacja. Odwolujacy nie miat
bowiem Zadnych probleméw z zauwaZeniem okreélonych ryzyk - kwestionuje jedynie ich
zasadno$¢, w tym wskazuje na trudnoéci w oszacowaniu zwigzanych z nimi kosztow.

Co do tej, ostatniej kwestii podkresli¢ winno sig, ze poréwnywalnos¢ cenowa ofert stanowi
zasade wypracowang na przestrzeni lat przez orzecznictwo. Nieporéwnywalnoéé cenowa
ofert stanowi wade postepowania tego rodzaju, Zze jej Zrédiem musi by¢é dokumentacja
postepowania (zazwyczaj w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia lub sposobu obliczenia
ceny) | musi ona posiada¢ swoje Zrédio w tej dokumentacji w taki sposéb, Ze istotna
i obiektywna wadliwosé nie pozwala na zidentyfikowanie lub wycene peinego zakresu
rzeczowego zamoéwienia przez wszystkich wykonawcow. Okolicznoé¢ ta musi byé zatem
bezeporna, tkwigca w samym opisie zamoéwienia i mie¢ charakter obiektywny. Do jej
stwierdzenia nie wystarcza uznanie, Ze wykonawcy mogg mie¢ trudnoéci realizacyjne lub
organizacyjne, w tym nie wystarcza uznanie, ze wycena poszczegdinych ryzyk wymaga
ponadprzecietnego naktadu sit i Srodkéw.

Sprawg Wykonawcow pozostaje wigc w jaki sposéb spodziewane koszty realizacji inwestycii
wycenia, jaki margines ceny ofertowej na pokrycie ich ewentualnego wzrostu przewidza.
W ich gestii rowniez pozostaje w jaki sposdb taki koszt oszacujg (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2004/16).
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Co sie tyczy zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 pzp w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie
wykazat, iz tylko na niego Zamawiajacy narzucit niewspdtmiemie wysokie wymagania. Kazdy
z Wykonawcdw bedzie miat na etapie sktadania oferty oraz realizacji przedmiotu zaméwienia
takie same obowigzki. Okoliczno$¢ ta dotyczy zaréwno etapu ubiegania si¢ o zaméwienia
(szacowania kosztéw i ryzyk), jak réwniez w konsekwencji organizacji procesu
inwestycyjnego.

Podsumowujac, w przekonaniu Zamawiajgcego w rzeczonej sprawie mamy do czynienia ze
szczegStowym | jednoznacznym opisem przedmiotu zamoéwienia. Watpliwosci
Odwolujacego, na ktérych oparty jest przedmiotowy zarzut, wynikajg z odczytywania
poszczegdinych postanowien SIWZ w spos6b wybiérezy, ktory nie uwzglednia dokumentacii
towarzyszacej. Wszelkie informacje, jakich winien oczekiwaé Wykonawca, znajdujg sig
w tresci ogloszonego zamodwienia. Niewatpliwie materiat ten jest szeroki i wymaga
poszerzonej analizy, niemniej jednak powyZsze nie stanowi bynajmniej o jego
nieprecyzyjnosci. Wrecz przeciwnie. W tym miejscu uwypukiié nale2y okolicznos¢, iz
wszelkie przediozone do SIWZ materialy winny byé odczytywane tgcznie. Ich skrupulatna
| wnikliwa analiza prowadzi do wniosku, i2 Zamawiajacy nie uchybit obowigzkowi wiaéciwego
opisu przedmiotu zamoéwienia.

Wobec powyzszego, Zamawiajacy jedynie ubocznie wskazuje, ze zgodnie z opinig KIO
wynikajacy z art. 29 ust. 1 pzp obowigzek Zamawiajacego szczegotowego | jednoznacznego
opisu przedmiotu zaméwienia nie ma charakteru nieograniczonego. W przypadku zamdwiern
publicznych dotyczacych robét budowlanych przy analizie poprawnosci dokonanego opisu
nalezy uwzglednié konsekwencije wynikajace z przyjetego przez Zamawiajgcego charakteru
wynagrodzenia, ktére uzyska Wykonawca. Nie mozna pomijaé, ze ustawa Prawo zamowien
publicznych w zakresie opisu przedmiotu zaméwisnia na roboty nie zawiera w tym zakresie
Zadnych odrebnych norm, jedynie w art. 31 ust. 1 pzp wskazuje wspdine dla wszystkich
zambwiefi na roboty budowlane niezbedne elementy skiadajgce si¢ na opis przedmiotu
zamdwienia.

W konsekwencji przy poszukiwaniach odpowiedzi na pytanie o opis przedmiotu zaméwienia
w przypadku zaméwien na roboty budowlane, gdzie przewidziane jest wynagrodzenie
ryczattowe, nalezy stosownie do odestania zawartego w art. 14 pzp odwota¢ sig do
przepiséw kodeksu cywilnego. Ten zaé w art. 632 § 1 stanowi, e jezeli strony umodwily sie
o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze 2gdaé podwy2szenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru
lub kosztéw prac. Ryczatowy charakter wynagrodzenia daje Zamawiajgcemu pewien
margines niedookreslenia przedmiotu zaméwienia, gdyz ptatne jest ono za osiggnigcie
okreélonego rezultatu, nie za$ wylacznie za realizacj¢ zamknigtego katalogu czynnosci.
Zgodnie z brzmieniem art. 632 § 1 k.c. Wykonawca przyjmuje na siebie ryzyko wynikajgce
z tego, ze rozmiar i koszt prac moze by¢ wiekszy niz wynikajacy z dokumentacji projektowej
i ryzyko to winien uwzgledni¢ w cenie oferty. W tym przypadku dodatkowo dokumentacja
projektowa zostanie wytworzona przez samego Wykonawce. Trafno$é wyszacowania tego
ryzyka, ocena rozmiaru prac zalezy w ocenie Zamawiajgcego przede wszystkim od
profesjonalizmu Wykonawcy, ktérego Zamawiajacy ma stuszne prawo oczekiwaé. Innymi
slowy brak przesadzenia rozmiaru prac albo nieujgecia wszystkich elementéw

POZnan’

Poznariskle Inwestycle Misjskis ap. z 0.0., pl. Wiosny Luddéw 2, 61-831 Poznari

Tel. 81 884 20 10, 61 884 20 11, fax 61 866 60 04, sekretariat@pozim.pl,

Spolka zarejestrowans w Sgdzie Rejonowym Poznari - Nowe Miasto | Wilda, VIl Wydziat Gospodarczy, KRS 0000503225
REGON 302680539, NIP 783 171 14 86, Kapital zakiadowy 4 100 000 z4



“pim

kosztotwérczych w przypadku wynagrodzenia ryczattowego nie musi pozostawaé w
sprzecznoéci z art. 29 ust. 1 pzp (por. wyrok KIO z dnia 5 lipca 2016 r., sygn.. akt: KIO
1101/16), czego Odwotujgcy zdaje si¢ nie zauwazad.

Mimc zatem. i# na Zamawigiacym nie ciazyt obowiszek bardzo precyzyinego
i szczeadloweno opisu przedmiotu zaméwienia, wobec wyboru przez nieqo wynagrodzenia
ryczattoweqo, przediozenie przez niego licznych materiatbw do zamdwienia. majacych
charakisr pomochi dla_wycen zvk i ceny ofertowej, spotvka sie z calkowicie
nieuzasadnionymi zarzutami po stronie Odwoluiaceqo.

W analizowanym przypadku Zamawiajgcy w zakresie opisu przedmiotu zamdéwienia wyszedt
daleko poza niezbedne minimum, okre§lone przepisami prawa oraz normami
wyznaczajacymi standard opisu przedmiotu zamdwienia. O powyZszym Swiadczy chociazby
kwestionowana przez Odwolujacego Tabela nr 2 (por. PFU Cze8¢ opisowa, pkt. 1.1, str. 10
11; zarzut 1.1). Pomimo braku takiego obowigzku - wobec wyboru wynagrodzenia
ryczattowego — Zamawiajacy przediozyt bowiem materiat pomocniczy li tylko celem
utatwienia Wykonawcy dokonania szacunku w zakresie wyceny ryzyk i ceny ofertowej.
Poniewaz w przypadku wynagrodzenia ryczalttowego obowigzkiem Wykonawcy jest
wykonanie wszelkich prac niezbednych do realizacji robét budowlanych, oczekiwanie
Zamawiajacego, zawarte w kwestionowanych postanowieniach, aby profesjonalny
wykonawca poznat wszelkie uwarunkowania moggce mieé znaczenie w toku wykonywania
umowy, a Tabele nr 2 traktowat jako materiat pomocniczy, jest adekwatne do charakteru
umowy. Ponadto, w przypadkach, gdy Zamawiajgcy nie widziat podstaw dla obarczania
Wykonawcy okre§lonymi obowigzkami z oczywistych powodéw nie zostaty one wskazane
w tresci SIWZ (jak np. w zakresie ponoszenia przez Wykonawce kosztéw ewentualnych
odszkodowar za grunty), co w sposéb jednoznaczny wynika réwniez z kodéw CPV (o czym
szerzej w dalszej czesci uzasadnienia).

Odnoszac sie do poszczegdinych zarzutdbw Odwotujacego si@ w zakresie nieprecyzyjnego
opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy wskazuje co nastepuje.

ZARZUT 1.1

Nie sposéb zgodzi¢ sie, ze stanowiskiem Odwolujgcego, iz2 Zamawiajacy nie doprecyzowat
zakresu robét w PFU | CzeSci opisowej (pkt 1.1 strona 10 i 11), przerzucajgc na Wykonawce
ciezary z tym zwigzane, przy jednoczesnym ograniczeniv Wykonawcy w mozliwosci
sktadania roszczeri 0 zmiane wynagrodzenia.

Przytoczona przez Odwolujgcego argumentacja w uzasadnieniu Odwotania oparta jest na
odczytywaniu PFU w sposéb wybidrezy | oderwanym z kontekstu fragmencie PFU. Zgodnie
z tredcig pkt 1.1. | Czesci opisowej PFU (str. 10) ,Podstawowe parametry opisujqce zakres
prac projektowych oraz rob6t budowlanych stanowigcych przedmiot niniejszef Inwestycji,
zawarto w zestawieniach ponizef', Wskazuje ono jednoznacznie, ze Tablica nr 1 oraz 2
zawiera jedynie podstawowg charakterystyke zadania, a zatem nie nalezy ich traktowaé jako
jedyne i wyczerpujgce 2rédto informacji dla sporzadzenia oferty.
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Zgodnie z art. 31 pzp Zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia na roboty budowlane za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych. Jezeli natomiast Zamawiajacy planuje udzielié zaméwienia na roboty
budowlane polegajgce na zaprojektowaniu i wykonaniu robét, wéwczas opisuje przedmiot
zamoéwienia za pomocg programu funkcjonalno — uzytkowego.

Jak przy tym stusznie wskazat Odwolujacy zaréwno zakres jak i forma PFU wynikajg z tresci
Rozporzadzenia (por. art. 31 ust. 4 pzp). Wobec powyzszego, w tresci pkt. 1.1
(Charakterystyczne parametry zakreséw robét) Zamawiajgoy nie ma obowigzku zawarcia
wszystkich informacji dotyczgacych Zamoéwienia. Znajdujg sie tam tylko dane kluczowe,
kierunkowe. Nie oznacza to, Ze s to wylgczne informacje o przedmiocie Zamdéwienia.

Zamawiajacy wyjasnia, 2e cato$¢ danych zamieszczonych w PFU ujeto w nastepujacym
schemacie:

a. wpkt. 1.2 PFU zawarto aktualne uwarunkowania realizacji przedmiotu zaméwienia z
podziatem na warunki ogdine oraz opis stanu istniejgcego z uwzglednieniem
poszczegdlnych Odcinkéw;

b. wpkt. 1.3 PFU zawarto ogbine wtasciwosci funkcjonalno — uzytkowe obiektow;

c. wpkt. 1.4 PFU, zawarto szczegbtowe wiasciwosci funkcjonalno-uzytkowe wyrazone
we wekaZnikach powierzchniowo-kubaturowych wg PN-ISO 9836:1997;

d. w pkt. 2.1 PFU, zawarto wymagania Zamawiajagcege odnosnie cech obiektéw
budowlanych w zakresie rozwigzart budowlano — konstrukcyjnych, w podziale na
poszczegdine Odcinki;

e. wpkt. 2.2 PFU, zawarto warunki wykonania i odbioru rob6t budowlanych, w podziale
na prace projektowe oraz roboty budowlane;

f. wpkt. 4 PFU, zamieszczono zataczniki uzupeiniajgce dane zawarte w tresci PFU.

Wobec powyZszego, uzna¢ nalezy, ze sporzadzony na potrzeby niniejszego postepowania
PFU spetnia wszelkie wymagania okreslone w Rozporzadzeniu.

Nie sposéb oczekiwaé od tredci PFU wysokiego stopnia szczegdtowosci, podobnego do peinej
dokumentacji projektowej. PFU - ze swej natury - zawiera bowiem jedynie ogdine wytyczne i
zakiadane funkcjonalnosci obiektu, jakich osiggnigcie Zamawiajacy oczekuje. . Szczegdlowe
rozwigzania techniczno-materiatowe, w zgodnoéci z odrebnymi przepisami i normami, przy
formie zaméwienia - "zaprojektuj i zbuduj" co do zasady powinny pozostawaé w gestii
Wykonawcy.

Z tredci pkt 1.1 PFU Czeédci opisowej wynika réwniez, iz dane zawarte w Tablicy nr 2 nie
powinny byé utozsamiane z przedmiarem rob6t w rozumieniu Rozporzadzenia. Takowy
bowiem - w zwigzku z faktem, iz przedmiotem Zaméwienia jest inwestycja w procedurze
Zaprojektuj i wybuduj” - nie jest wymagany na obecnym etapie realizacji Zamoéwienia.
Zamawiajgcy w zakresie opisu przedmiotu zambwienia wyszedt zatem daleko poza niezbedne
minimum, okreSlone przepisami prawa oraz normami wyznaczajgcymi standard opisu
przedmiotu zamoéwienia. Niniejsze stanowisko znajduje réwniez swe potwierdzenie
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w tredci art. 31 ust. 2 pzp, z ktérego jednoznacznie wynika, ze podstawg opisu przedmiotu
zadania jest PFU. Obowiazek sporzgdzenia przedmiaru robét nie wynika réwniez z tresci
Rozporzadzenia. Opracowanie przedmiaréw jest zatem w ramach inwestycji ,zaprojektuj
i wybuduj” opartego na wynagrodzeniu ryczattowym zbedne. Jak juz wskazano powyzej,
pomimo zatem braku takiego obowigzku — wobec wyboru wynagrodzenia ryczattowego —
Zamawiajacy przedtozyt Tabele nr 2 dla oferentéw jako materiat pomocniczy — li tylko celem
utatwienia Wykonawcy dokonania szacunku w zakresie wyceny ryzyk i ceny ofertowej.
Ponadto, Wykonawca przy skiadaniu oferty winien réwniez opiera¢ si¢ na Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych, okreélajacej elementy konieczne dla realizacji Inwestycji, ktéra rowniez ma
charakter pomocniczy i nie moze stanowié ograniczenia dla Wykonawcy w zakresie
okredlenia wysoko§ci wynagrodzenia. Wykonawca bowiem okredlajac wysokosé
wynagrodzenia winien uwzgledni¢ wszelkie prace projekiowe, roboty budowlane, zatoZenie
Zieleni, jej pielegnacje w okresie rekojmi i gwarancji oraz inne §wiadczenia konieczne do
zrealizowania Przedmiotu Umowy, kitérych konieczno§é wykonania Wykonawca, dziatajgc
Z najwyzsza profesjonalng starannoscig, z uwzglednieniem wiedzy technicznej
i doéwiadczenia zawodowego, mogt przewidzie¢ przed zlozeniem oferty m.in. na podstawie
analizy Dokumentacji Zamawiajgcego oraz wiasnych czynnosci sprawdzajgcych oraz
wszelkich szczegStowych obowigzkow przyjetych przez Wykonawce na podstawie Umowy.

W zwigzku z powyzszym, wiaéciwe oszacowanie zakresu prac do sporzgdzenia oferty, lezy
po stronie Wykonawcy.

Zamawigjacy jedynie ubocznie wskazuje, 2 wbrew stanowisku Odwolujgcego réwniez
przedmiar rob6t ma jedynie pomocniczy charakter w ustaleniu tresci zobowigzania
wykonawcy (por. wyrok KIO z dnia 9 lutego 2015r., sygn. akt: KIO 175/15; wyrok KIO z
dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 970/13). Tym samym, 2gdanie Odwotlujgcego, by
przedmiotowa Tabela nr 2 stanowigca element PFU, miata inny charakter, jest catkowicie
nieuzasadnione.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, Zze Zamawiajgcy sprostat opisowi
przedmiotu zaméwienia okreslonemu w bezwzglednie obowigzujgcych przepieach prawa.
Wskazai rodzaj Zadania, definiujgc je w projekcie umowy i zawart jego opis w PFU. W tego
rodzaju zamdwieniach Zamawiajgcy nie ma za§ obowigzku opisywania w sposéb
szczegotowy robst budowlanych koniecznych do wykonania, bo te determinowane sg przez
projekt, ktéry sporzadzany bedzie wiasnie przez Wykonawce.

Stad tez, w ocenie Zamawiajgcego, to na Wykonawcy cigzy obowigzek przeanalizowania
catosci dokumentacji, wykonania odpowiedniego rozeznania w terenie, aby dochowujac
najwyzszej profesjonainej starannosci dokona¢ stosownych oszacowari | wyliczeri na
potrzeby oferty, ktérq ma ziozyé.

Odwolujacy btednie utozsamia wymoég jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia
przedmiotu zamdwienia z postulatem kazuistycznego okreslenia przez Zamawiajgcego
czynnoéci wymaganych od Wykonawcy. Zamawiajgcy nie tylko nie jest zobowigzany do
tworzenia takiego katalogu, ale nawet nie ma mozliwosci jego stworzenia. Odwolujacy
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pomija, Z2e PFU jest dokumentem o charakterze kierunkowym, kitérego celem jest
przedstawienie projektantowi zaloZzeri w okreslonych ptaszczyznach. Tym samym umowa
o generalng realizacje inwestycji ze swej natury zawiera okreslenie jej celu.

Na tle poczynionych rozwazaf stwierdzié nalezy, Zze zakresem Zambwienia objgte sg
Z pewnoécig prace, ktérych obowigzek wykonania wynika wprost z opisu zdania, zawartego
w PFU, przez uwzglednienie wymagarn Zamawiajgcego, ale oczywistym jest, ze poziom
ogélnosci opisu zadania, dozwolony powolywanym przepisami, jak i obowigzek
zaprojektowania przez Wykonawce obiektu budowlanego nie daje Zamawiajgcemu podstaw
i mozZliwosci wyspecyflkowama rodzaju prac koniecznych do realizacji inwestycji. Z tych
wzgleddw postuzenie sie przez Zamawuajqcego kwestionowanym zwrotem w pkt. 1.1 PFU |
Czesé opisowa jest uprawnione | zwracaé ma uwage potencjainych Wykonawcéw, 2e
o ostatecznym zakresie prac projektowych i robét budowanych decyduje sam Wykonawca
majac na wzgledzie cel i rodzaj inwestycji.

ZARZUT 1.2

Nie znajduje réwniez jakiegokolwiek uzasadnienia twierdzenie Odwolujacego jakoby
w sposéb nieprecyzyjny zostat okreslony zakres rob6t zwigzanych z koniecznoscig
pozyskania prawa do dysponowania gruntem na cele budowlane (por. PFU Il Cze&¢
informacyjna, pkt 2 str. 169).

W pierwszej kolejnoéci podkreéli¢ nalezy, 2e Zamawiajgcy stwierdza, Ze w jego ocenie s§
podstawy do przyjecia, e przedmiot zaméwienia moze by¢ zrealizowany na podstawie
decyzji 0 zezwoleniu na realizacjge inwestycji drogowej (dalej: .ZRID"). Zgodnie z nomg
wyrazong w art. 12 ust. 4a ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdinych zasadach
przygotowania | realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1498 z p6Zn. zm.) na podstawie ZRID nieruchomosci lub ich czgéci stajg si¢ 2 mocy prawa
wiasnoscig Skarbu Parstwa lub odpowiednich jednostek samorzadu terytorialnego, a organ
ktéry wydat ZRID wydaje réwniez decyzje ustalajacy wysoko$¢ odszkodowania za
nieruchomosci oraz dokonuje wyplaty odszkodowania. Tym samym, w przypadku
skorzystania przez Wykonawce, w ramach prac projektowych z mozliwosci uzyskania ZRID,
skutkowaé¢ bedzie obcigzeniem wiasciwych jednostek Skarbu Patistwa lub samorzadu
terytorialnego kosztami odszkodowar naleznych z tytulu wywiaszczenia nieruchomosci pod
drogi. W zwiazku z tym zgodnie z § 19b Rozporzadzenia nie znajduje zastosowania § 19 pkt.
2 przedmioctowego Rozporzgdzenia.

Niemniej jednak Zamawiajgcy, wobec realizacji zamowienia w trybie .zaprojektuj i wybuduj”
nie narzuca Wykonawcy sposobu w jaki ma zrealizowa¢ cel umowy. Decyzja ZRID jest przy
tym jedng z kilku mozliwych drég do zrealizowania przedmiotu Zaméwienia. Mozliwe jest
bowiem uzyskanie na poszczegéine etapy zadania réznego rodzaju decyzji realizacyjnych
(pozwolenie na budowe, zgiloszenie zamiaru wykonywania robot budowlanych, decyzja
ZRID). Zamawiajacy oczekuje jedynie uzyskania przez Wykonawce zgodnych z prawem
decyzji pozwalajagcych na rozpoczecie planowanych rob6t budowlanych. Tym samym
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Zamawiajgcy nie zamyka drogi Wykonawcy do rekomendowania okreslonego trybu
pozyskania decyzji realizacyjnej.

Nalezy réwniez wskazaé, Zze niniejszy obowigzek zostat dookreslony w § 4 ust. 1 pkt. 7
umowy oraz pkt. 2.2.1 ppkt. 1.8 PFU gdzie wskazano jednoznacznie, 2e niniejsza czynno8é
ogranicza si¢ do regulacji kwestii gruntowo-prawnych, w Zaden sposéb nie naktadajac na
Wykonawce obowigzkéw pokrywania kosztéw zwigzanych z nabyciem gruntéw Ilub
odszkodowaniami z tego tytuhu.

Dodatkowo (co powinno rozwiaé watpliwosci Odwolujacego w tej kwestil) Zamawiajgcy
opisujgc Zamdwienie za pomocg Wspélnego Stownika Zamédwien (CPV), zaréwno w pkt. 3.3
SIWZ, jak i na stronie tytutowej PFU (pkt. 3), nie wskazat kodéw referujacych do obowigzku
Zwigzanego z wyceng lub odszkodowaniami za grunty (czy znajdujace sie na nich mienie).

Niewatpliwie zgodnie z tre$cig Rozporzadzenia do obliczenia planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okredlonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym niezbgdne jest stosowanie struktury systemu klasyfikacji CPV.
Skoro Zamawiajacy nie wskazat na kody zw. z wyceng lub odszkodowaniami, Wykonawca
nie ma obowigzku ponosi¢ jakichkolwiek kosztéw zwiazanych z pozyskaniem nieruchomoséci
na cele budowlane lub wyptatg odszkodowan za grunty. PowyZsze potwierdza réwniez tresé
tzw. bramek ptatniczych (por. zat. nr 12 do projektu Umowy), ktdry nie obejmuje pozyciji
zwigzanych z koniecznoscig wyceny kosztéw zwigzanych z pozyskaniem gruntéw lub
odszkodowaniami za grunty.

Tym samym zarzut Odwolujgcego nalezy uznaé za nieuzasadniony.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy, jak juz wskazano we wstepnie niniejszej
odpowiedzi na odwotlanie, wychodzac naprzeciw wszystkim oferentom zainteresowanym
Zaméwieniem, celem unikniecia jakichkolwiek watpliwosci, dokonuje zmiany w treéci
Zatgcznika nr 1 do SIWZ (projektu Umowy) § 4 ust. 1 pkt. 7 poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia:

«7) W zakresie niezbednym do realizacji przedmiotu umowy, ureguluje kwestie prawno-
gruntowe zwigzane z pozyskaniem w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego prawa do
dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane. Ninigjsze dzialtanie winno uwzgledniaé
rowniez uwarunkowania szczegbine gestoréw uzbrojenia podziemnego w lym zakresie.
Wykonawca nie jest zobowlgzany do ponoszenia kosztéw odszkodowania za
nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 12 ust. 4 ustawy z dnia 10 kwietnla 2003 r.
o szczegbinych zasadach przygotowania |reallzac)l inwestycji w zakresle drég
publicznych (tJ. Dz. U. z 2017 r. poz. 1496 z p62n. zm.). Koszty odszkodowar ponosi/
Zamawlajacy.”
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Kolejny zarzut Odwolujacego dotyczy nieprecyzyjnego okreélenla zakresu robét
zwiazanych ze zobowigzaniem Wykonawcy do dokonanla okreélonych czynno$ci
w ramach udzielone] gwarancji (por. Wzér karty gwarancyjnej stanowlace] zalgcznlk
do projektu Umowy - str. 76).

Wykonawca postuluje o wykreSlenie z treSci karty gwarancyjnej postanowiefi
niestanowigcych wady w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego w wykonanym przez
wykonawce przedmiocie umowy alternatywnie nakazanie Zamawiajgcemu wykreélenie
obowigzkéw: podlewania, nawozenia, odchwaszczania ziemi, uzupeiniania $cidtki, usuwania
odrostéw korzeniowych, kontrolowania choréb i szkodnikéw, usuwaniu zbyt rozrognietych
kep roslinnych oraz ogélnej poprawy struktury i wygladu zieleni z obowigzkéw
gwarancyjnych ze wzoru karty gwarancyjnej (str. 76).

Zgodnie ze wzorem karty gwarancyjnej stanowigcej zatgcznik nr 6 do Projektu Umowy
Gwarant w okresie gwarancji jest odpowiedziainy za kompleksows pielegnacje Zieleni,
a takze formowanie koron drzew (przyciecie do docelowych wymiaréw i ksztattéw, zgodnie
z wymaganiami projektu budowlanego) i coroczng korekte koron moggcych kolidowad ze
stupami o$wietleniowo — trakcyjnymi, siecig trakcyjng i elewacjami budynkéw, oraz cigcia
korygujgce, sanitarne, formujgce, odmtadzajgce i przeéwietlajace krzewdw.

Pielegnacja w okresie gwarancyjnym polega na: podlewaniu, nawozeniu, odchwaszczaniu
ziemi, uzupetnianiu $cidtki, usuwaniu odrostéw korzeniowych, kontrolowaniu chor6b
i szkodnikéw, usuwaniu zbyt rozroénigtych kep roslinnych oraz ogéinej poprawie struktury
i wygladu zieleni. W przypadku gdy niewtaéciwie prowadzona pielggnacja bedzie skutkowad
cze$ciowym obumarciem, oznakami chorobowymi lub zajeciem przez szkodnika wigcej niz
50% pedéw lub zbrgzowieniem albo opadnigciem lisci w ponad 50% korony drzewa albo
krzewu (w trakcie sezonu wegetacyjnego, a nie w okresie fizjologicznej zmiany zabarwienia
| opadania lisci). Gwarant bedzie zobowigzany do wymiany, na swo¢j koszt, wadliwego
materiatu roélinnego na roéliny o takich samych parametrach, w terminie ustalonym
Z Uprawnionym.

Nie sposéb zgodzié sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz powyzsze postanowienia stojg
w sprzecznoéci z przepisami kodeksu cywilnego.

Zgodnie z treécig art. 577 § 1 KC udzielenie gwarancji nastgpuje przez ziozenie
o$wiadczenia gwarancyjnego, ktére okreéla obowigzki gwaranta i uprawnienia kupujgcego.

Z utrwalonego juz pogladu orzecznictwa wynika, iz o tym, w jakim zakresie gwarant chce
przejaé ryzyko ponad to, iub obok tego, co wynika z rekojmi, decyduje sam gwarant (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2004 r., sygn. akt: | CK 599/03; postanowienie
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Sadu Najwyzszego z dnia 5 marca 2003 r., sygn. akt: Il CZP 101/02). Warunki gwarancji
moga zatem odbiega¢ od regulacji kodeksowej - wyjawszy przepisy imperatywne, a do takich
trzeba zaliczy¢ te, ktérych celem jest ochrona intereséw konsumenta (por. wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego (do 2003.12.31) w Katowicach z dnia 24 wrzeénia 1999 r., sygn.
akt: | SA/Ka 56/98).

Stad tez zakres przedmiotowych ustug $wiadczonych przez gwaranta moze, ale nie musi
pokrywaé sie z kodeksowym ujeciem wady. W rzeczonej sprawie szerszy charakter
obowiazkéw gwarancyjnych wynika ze stanowiska Zamawiajacego, iz ten sam podmiot ktory
dokonat stosownych nasadzen winien odpowiadaé za ich Zywotnoéé. Prawidtowa pielegnacja
rodlin w poczatkowe] fazie ich wegetacji moze zdecydowaé o jakosci terendw zielonych
objetych obszarem inwestycji w kolejnych latach. Zamawiajacy wydatkujgcy srodki publiczne
oczekuje od Wykonawcy, aby wziat on odpowiedzialno§é za jako&¢ swojej pracy zwigzanej
z zagospodarowaniem terenéw przez pierwsze okresy wzrostu rosiin. Daje to gwarancje, Ze
Wykonawca juz na etapie realizacyjnym bedzie dbat o jakos¢ "robét terenéw zielonych”, aby
ich prawidtowy wyglad nie ograniczat sie jedynie do okreséw odbiorowych.

Zwrocié trzeba réwniez uwage, ze takie zdefiniowanie obowigzkéw zwigzanych
z pielegnacjq zieleni w okresie rekojmi i gwarancji znajduje swoje uzasadnienie w robotach
wykonanych przez Wykonawce, a takze jest dla niego korzystne. Wykonawca w ramach
zadania publicznego zobowigzany bedzie do zaprojektowania i wykonania terenéw zielonych
wzdiuz uktadu drogowego oraz trasy tramwajowej. To Wykonawca zaprojektowa¢ ma zielen,
odpowiednio jg dobraé i daé gwarancje, ze speini ona oczekiwane funkcje. Innymi stowy,
wiasciwa pielegnacja w poczatkowej fazie wzrostu roslinnosci jest niezwykle istotna dla
powodzenia tego zakresu zadania.

Zamawiajgcy wyszedt ponadto z zatozenia, 2e wprowadzenie bezposrednio po zakoriczeniu
inwestycji odrebnego, zewnetrznege podmiotu swiadczgcego ustugi w zakresie pielegnacii
terendw zielonych - jakkolwiek praktykowane - nie bedzie korzystne tak dla Zamawiajgcego
jak i samego Wykonawcy. Ingerencja w przygotowane przez Wykonawce tereny zielone
przez zewnetrznych wykonawcéw mogioby generowaé spory w zakresie ustalenia
odpowiedzialnosci wiaéciwego podmiotu w przypadku obumarcia ¢zy chorob Zieleni oraz
korzystania przez Zamawiajacego z jego uprawnieri wynikajacych z gwaranciji i rgkojmi. Brak
natozenia na Wykonawce tego rodzaju obowigzkéw i powierzenie ich zewngtrznemu
podmiotowi narazatoby Wykonawce na ryzyko trudno$ci w ustaleniu czy wada tkwita
rzeczywiécie w roélinie czy wynikala z nieprawidiowej pielggnacji. Ryzyko tego typu
niepewnosci jest wyeliminowane, gdy pielegnacje realizuje sam Wykonawca.
Zaproponowany przez Zamawiajgcego model pozwala zagwarantowac racjonalne podejécie
do tego zakresu prac oraz ich finansowania ze §rodkéw publicznych.

Zgodnie ze stanowiskiem dokiryny i judykatury strony mogq rozszerzy¢ uprawnienia
wynikajagce z gwarancji na zasadzie swobody uméw. Mozliwe jest takie zakre$lenie
uprawnieni, ze bedg one szersze niz te, ktére wynikajg z art. 577 § 1 k.c. (por. wyrok SN
z dnia 17 kwietnia 1891 r., sygn. akt: IV CR 710/90).
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Nie mozna zapomnieé, Ze stosunek zobowigzaniowy nawigzany w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego, rézni sie od stosunku nawigzywanego pomigdzy
przedsiebiorcami dziatajgcymi na rynku. Wynika to nie tylko z tege, Ze zamawiajgcy dziata
w interesie publicznym i konsekwencje niepowodzenia w realizacji umowy nie obcigzg
jedynie zamawiajacego, ale dotkng szerszej zbiorowosci, ale réwniez z tego, Zze na
Zamawiajacym wydatkujacym érodki publiczne cigzg szczegéline rygory zwigzane
z racjonainoscig dokonywania wydatkéw. Wobec powyzszego, przyjecie w ramach swobody
uméw, odmiennych regulacji niz te okresione w kodeksie cywilnym, analizy uzna¢ za
catkowicie uzasadnionse, bowiem sprzyjajacej prawidiowej realizacji zaméwienia, w tym
dochodzenia stosownych uprawniert w okresie obowigzywania gwarancji jakosci.

Zdefiniowane w karcie gwarancyjnej obowiazki Wykonawca winien odpowiednio wycenié
sporzadzajgc oferte.

Tym samym zarzut Odwolujgcego nie znajduje potwierdzenia.

ZARZUT 1.4.

W dalszej czeécl odwolania Odwolujacy sle¢ podnosl zarzut niewyczerpujacego opisu
przedmiotu zaméwienia w zakresie uzyskanla przez Wykonawce Decyzji Budowlanych
na realizacje robét rozbiérkowych (por. SIWZ pkt 7.9).

Wykonawca domaga sie uzupeinienia tresci SIWZ poprzez podanie szczegétowych
informacji na temat przedmiotu zaméwienia obejmujgcego pozyskanie decyzji budowlane]
oraz wypowiedzenie umoéw przytgczeniowych z wiasciwymi gestorami, poprzez podanie
informacji na temat nieruchomosci, uméw przytaczeniowych i sposobu wyplaty
odszkodowania, umozliwiajacych okreslenie wartodci jakie nalezy skalkulowaé w ofercie,
alternatywnie nakazanie Zamawiajgcemu uzupelnienie tresci SIWZ o zobowigzanie, ze
Zamawiajacy bedzie posiada¢ prawa do dysponowania nieruchomoécig na cele budowlane.

Odwotujacy formulujac swéj zarzut opart si@ na subiektywnej ocenie wybranego fragmentu
SIWZ, w oderwaniu od pozostalych dokumentéw opisujgcych przedmiot Zamowienia,
a w szczeg6lnosci PFU i projektu umowy.

Lokalizacje obiektéw kubaturowych przeznaczonych do rozbidrki w odniesieniu do
planowanej infrastruktury, wraz z numerami dziatek, zamieszczono w pkt. 1.2 PFU str. 57 do
59 ,Odcinek VIl - Wyburzenia obiektéw kubaturowych®. Ponadto, analogiczny wykaz
znajduje sie réwniez w zatgczniku nr 10 do umowy. Dodatkowo w pikt. 2.1.7 PFU wskazano
jednoznacznie odno$niki do odpowiednich zalgcznikéw, ktére definiujg zakres prac
niezbednych do wykonania oraz opis stanu istniejacego, w tym przytacza zwigzane
Z mediami. Ponadto, w pkt. 1.3 PFU przy opisie Odcinka VIl (sir. 81) Zamawiajgcy wyjasnia,
Ze opracowywana przez niego dokumentacja w tym zakresie, stanowi jedynie aktualizacje
formalng odpowiednich toméw Projektu Wykonawczego stanowigcego zalgcznik do PFU.
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Co sie tyczy ryzyk dotyczacych pozyskania nieruchomosci i zgody wiascicieli na rozbiorke,
wyjaéniamy, 2e Zamawiajgcy jest w trakcie negocjacji w zakresie zakupu gruntéw jak
i poszczeg6inych lokali i obiekidw przeznaczonych do rozbiorki opisanych w Qdcinku VII.
Na tej podstawie Zamawiajgcy przewiduje zardwno w treéci SIWZ jak | umowy, 2e do dnia
31.03.2019 r. przekaze Wykonawcy oze§é Decyzji Budowlanych na rozbiorke
przedmiotowych obiektéw. Niemniej jednak w zakresie w jakim to nie nastapi, niniejszy
obowigzek przechodzi na Wykonawce. Wynika z tego jasno, ze Wykonawca ryzyko
nieotrzymania wszystkich decyzji od Zamawiajgcego winien uwzgledni¢ przy przygotowaniu
oferty.

Niezaleznie od tego, czy Zamawiajacy dostarczy komplet Decyzji Budowlanych
pozwalajacych na rozbidrke czy jedynie ich czesé, liczba budynkéw podlegajgcych rozbidrce
nie ulegnie zmianie, zatem nie bedzie to istotnie wplywaé na koszty realizacyjne zwigzane
z robotami wyburzeniowymifrozbiérkowymi.

Powy2szy aspekt bedzie miat znaczenie dla Wykonawcy w kontekscie planowania
i organizaciji poszczegdlnych prac, np. ustalenia ich kolejnosci.

Réwnoczesnie zwraca sie uwage na faki, Ze w niniejszej sprawie znajdzie zastosowanie
ustawa z 10 kwietnia 2003 r. o szczegdinych zasadach przygotowania i realizacji inwestyc]i
w zakresie drog publicznych, ktérej tre8¢ Odwolujgcemu jest znana, o czym S$wiadczy
przygotowane przez niego uzasadnienie do zarzutu 1.2 (pkt. 3.2), drugi akapit.

Ponadto Zamawiajacy dbajgc o poréwnywalnosé ofert, w zatgezniku nr 12 (HRF_TER) do
SIWZ arkusz .Odcinek VII" natozyt obowigzek wycenienia czynnosci zwigzanych
z pozyskaniem Decyzji Budowlanych i wypowiedzenia uméw przylgczeniowych dla
wszystkich obiektéw. Opisane postanowienia wskazuja Wykonawcy na koniecznos¢
uwzgledniania powyZzszego kosztu w wynagrodzeniu ryczattowym oraz odpowiednie
zaplanowanie przez Wykonawce poszczegbinych dziatah w ramach procesu realizacji
Zamdwienia.

ZARZUT 2,314.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu zastrzeZenie kar umownych w sposéb sprzeczny
z wiasciwoscia stosunku zobowiazaniowego okreélonego przepisami kodeksu
cywilnego, zasadami proporcjonainosci | Istota kary umowne), co stanowi w jego
ocenle sprzeczno$¢ z przepisami | zasadami wspoéitiycla spolecznego - art. 483 ust. 1
KC w zw. z art. 353'KC w zw. z art. 471 KC w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 pzp oraz
art. 7 ust. 1 pzp.

Odwoluigacy koncentruje sie na 3 aspektach. Po pierwsze, stwierdza, ze Zamawiajgcy
zastrzegt kar¢ umownag w sposdb umozliwiajacy jej natoZenie od niezaleznego od
Wykonawcy zdarzenia, po drugie formuluje zarzut, 2e Zamawiajgcy nie przewidziat
maksymalnej wysokosci kar, po trzecie wreszcie, ze zastosowat kar@ razaco wygdrowang
w stosunku do wysokosci ewentualnej szkody Zamawiajgcego.
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Nie sposdb zgodzit sie z ww. zarzutami Odwolujgcego.

Dziataniem racjonalnym Zamawiajacego wydatkujgcego $rodki publiczne jest ochrona
swoich intereséw w postaci ustalenia wysoko$ci kar umownych zdefiniowanych w Umowie,
co nastapito w sposdb wspétmiemny do planowanego zadania inwestycyjnego - jego skali,
wagi dla Zamawiajgcego oraz spotecznosci lokalnej, a takze przewidywanych ryzyk oraz
szacowanej wysokosci (kwoty) zaméwienia.

W pierwszej kolejno&ci nalezy zwrécié uwage na charakter i funkcje kary umownej, ktére
uwypuklane byly wielokrotnie przez Krajowa Izbg Odwotawezg w przypadku rozpatrywania
innych spraw.

Kara umowna ma charakter prewencyjno-motywacyjny dla Wykonawcy. Jest tez
niejednokrotnie, poza odstgpieniem od umowy, jedynym narzedziem w rekach instytucii
Zamawiajacej, za pomocy ktérego moze zdyscyplinowaé kontrahenta.

Kara umowna zastepuje odszkodowanie, a ponadto peini role stymulacyjng i represyjng (KIO
228/18). Zastosowanie kar umownych nie powoduje zachwiania zasad rdwnosci stron
i uczeiwej konkurencji (KIO 69/14). Na gruncie pzp kara umowna ma szczegbine znaczenie
(KIO/UZP 1431/08). Kara umowna ma stanowi¢ zapore dla naruszernn Wykonawcy. Jest to
typowy i powszechnie stosowany instrument w zaméwieniach publicznych.

Nie sposéb zarzucié Zamawiajacemu, Ze nie respekiuje on zasady proporcjonalnoéci
i rbwnowagi pomigdzy stronami w analizowanym przypadku. Nalezy uzupetniajgco pamigtac,
e w ramach Zaméwienia wszyscy potencjalni Wykonawcy beda mieli takie same kary
umownej zastrzezone w umowie, zatem Zaden z nich nie bedzie dyskryminowany lub
traktowany w sposéb odmienny od pozostatych.

Zgodnie z art. 353! KC (kt6ry zdaniem Odwolujacego zostat naruszony), strony zawierajgce
umowe moga Wozyé stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre&¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoéiZycia
spolecznego. Umowa proponowana przez Zamawiajgcego nie zawiera postanowier
sprzecznych z wiaéciwoscig, natura, zasadami wspoizycia spotecznego. Odwolujacy wydaje
sie nie akceptowaé, 2e pzp ze swej istoty zakibéca prawo swobody uméw (KIO 469/09).
Pozycja Zamawiajacego jest silniejsza co wynika z kilku okolicznosci. Zamawiajgcy dziata
w interesie publicznym w celu zaspokajania pofrzeb publicznych. Jak wskazuje sig
w orzecznictwie KIO ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia
uzasadnionych potrzeb zbiorowosci. Zatem ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza normalne
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dzialaino&ci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe
zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Ponadto Zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac
kontrahenta. Kary umowne majg dawaé Zamawiajacemu gwarancje, e Wykonawca, kitdry
podjat sie realizacji zamoéwienia jest w stanie prawidtowo zrealizowa¢ zadanie. Kary umowne
sg jedynie sankcja potencjalng w razie niewaéciwego dziatania Wykonawcow i nie beda
uruchamiane w razie nalezytego wykonania kontraktu.
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W przedmiotowej sprawie Wykonawca musi sobie ponadio zdawac sprawe, Ze realizacja
planowanej w ramach Zamoéwienia inwestycji ma kluczowe znaczenie dla odcigzenia ruchu
péinocnej czedci miasta Poznania. Péinocna czes¢ Naramowic jest wysoce zurbanizowana,
natomiast aktualna infrastruktura drogowa okazuje sie byé niewystarczajgca, co powoduje
ogromne trudno&ci komunikacyjne dla mieszkaricéw. Szerzej ten aspekt zobrazowany zostat
w ramach dostarczonych przez Zamawiajgcego materiatéw m.in. decyzji Srodowiskowych,

Zamdwienie przewiduje obok przebudowy ukiadu drogowego, wybudowanie trasy
tramwajowej oraz dwupoziomowego skrzyzowania - "Wezet Naramowicka".

Planowana inwestycia byta przez wiele lat ogromnie wyczekiwana przez mieszkaricow
Poznania. Wzbudza wiele emoc]i, jest na biezaco relacjonowana przez lokalne media. Jej
zrealizowanie w zakiadanym terminie jest niezwykle istotne, takze z uwagi na przewidywang
ucigzliwosé prac dla codziennego funkcjonowania mieszkaricéw péinocnej czgsci miasta jak
i ruchu transportowego (w ramach Wezla Naramowicka, skrzyzowanie z ul. Lechicka, ktéra
powszechnie nazywana jest tranzytowg obwodnicg Poznania). Zadanie niewatpliwie musi
byé wykonane w sposdb adekwatny do potrzeb Zamawiajgcego oraz terminowo. Ten ostatni
aspekt jest zwigzany réwniez z terminem rozliczenia dofinansowania unijnego, co wynika
zumowy o dofinansowanie. W 2022 roku Zamawiajacy jest zobowigzany do rozliczenia
inwestycji. W tym kontek§cie celowe jest dziatanie Zamawiajagcego majgce na celu
zdyscyplinowaé Wykonawce do prawidiowego dziatania.

Trzeba jeszcze wyraznie podkresli¢, 2e w odniesieniu do tego Zamoéwienia Zamawiajacy
przewidziat bardzo realne terminy wykonania inwestycji, z pewnoscia pozwalajgce
profesjonalnemu wykonawcy na ich realizacje. Co wiecej, sam Wykonawca moze te terminy
skrocié w ramach przygotowanej oferty, co jest kryterium dodatkowo punktowanym przy
dokonywaniu oceny ofert.

Zaproponowane przez Zamawiajacego kary zdecydowanie nie s3 wygodrowane.
Sformulowanie najwyzsze] kary za dziefi opbZnienia wykonania jednego z kluczowych
odcinkéw (Etapéw) inwestycji na poziomie 0,03% przewidywanego Wynagrodzenia za ten
wiasnie Etap nie moze by¢ uznane za nadmieme lub razgco wygérowane. Pozostate kary
przewidziane umowg pozostajg na jeszcze nizszym poziomie. Zamawiajgcy z duzg rozwagg
podejmowat decyzje odnoénie wysokosci poszezegébinych kar, wazac interesy obu stron oraz
starajgc sig zapewnié duze zainteresowanie Wykonawcéw realizacjg Zamdwienia, co nie
byloby mozliwe przy karach nadmiernie wygérowanych. Z punktu widzenia Zamawiajgcego
nie mozna jednak przyjaé tez optyki polegajgcej na ustaleniu kar na nieadekwatnie niskim
poziomie, aby pozostawalyby one instrumentem jedynie iluzorycznym, ktéry w zadnym razie
nie zabezpiecza interesu publicznego.

Odnoszgac sie do zarzutu dotyczacego potencjainego braku szkody po stronie
Zamawiajgcego, nalezy wskazaé, Zze w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zasirzeZzonej na ten wypadek
wysokosci bez wzgledu na wysokoé¢ poniesionej szkody. W uzasadnieniu wyroku z 29 maja
2014 r., sygn. akt: VCSK 402/13 Sgd Najwy2szy uznal, 2e wprowadzenie do umowy
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postanowienia przewidujacego obowigzek zaptaty okre$lonej sumy pienieznej na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia diuznika z powinnosci
jej uiszczenia w razie niewykazania uszczerbku po stronie wierzyciela.

Zamawiajacy nie ma tez obowigzku wskazywania maksymalnej wysokosci kary umowne;.
Zaden przepis prawa nie nakiada na niego takiego wymogu. W razie wysokoéci kary
umownej niewspéimiemnej np. do wykonania zadania w znacznej czeéci, kazdy Wykonawca
moze zada¢ zmniejszenia kary umownej poprzez zwrécenie sie do sadu o zastosowanie
instytucji miarkowania. To samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco
wygérowana. To s3 jedyne przestanki pozwalajace na wystapienie, a nastepnie ewentuaine
Zmniejszenie kary umownej. Plerwsza z podstaw miarkowania kar umownych tj. wykonanie
zobowigzania w znacznej czesci, oznacza takg sytuacje, w ktdrej interes wierzyciela zostat
w istoinej mierze zaspokojony. SN wielokrotnie wskazywal, ze skuteczna obrona przed
karami umownymi poprzez podniesienie zarzutu wykonania zobowigzania w znacznej czesci
jest mozliwa tylko wtedy, gdy zostanie ustalone, e czeSciowe wykonanie zobowigzania
zaspokaja godny ochrony interes wierzyciela. Natomiast ocena wystgpienia przestanki
miarkowania kary umownej w postaci jej razgcego wygérowania powinna uwzgledniaé
relacje miedzy wysokoscig kary zastrzezonej z tytulu uchybienia terminowi spetnienia
Swiadczenia niepienigznego a wysokosdcig kary umownej zastrzezonej w tej samej umowie
na wypadek odstgpienia od umowy. Tak stwierdzit SN w uzasadnieniu wyroku z dnia 29
listopada 2013 r., sygn. akt: | CSK 124/13. Sgd - przy podejmowaniu decyzji, czy uwzglednié
zarzut miarkowania kary umownej z powodu jej razgcego wygérowania ~ bierze nadto pod
uwage: proporcje miedzy wynagrodzeniem a wysoko$cig tejze kary, czas opbZnienia,
a takze to, czy wierzyciel, w zwigzku z opdZnieniem, poniést szkode i ewentualnie w jakiej
wysokoéci. Innymi stowy, odpowiednie badanie w ramach miarkowania ww. aspektéw
nastapié moze jedynie w trakcie realizagji inwestycji, a nie a priori - z géry. Zastosowanie
ustawowego instrumentu jakim jest miarkowanie powinno w wystarczajgcym stopniu
zabezpieczaé interesy Wykonawcy (por. KIO 2546/15).

Dodatkowo Zamawiajgcy przewidziat mozliwoS¢ odstgpienia od umowy jezeli kary umowns,
ktérymi Zamawiajgcy obcigzy Wykonawce zgodnie z umowsg przekroczg 20% wynagrodzenia
Wykonawcy - § 30 ust. 3 ppkt 15 projektu umowy.

Przechodzac do zadania Odwolujgcego dotyczgcego zastrzezenia kar umownych za zwioke
Zamiast za opéznienie, wyjasnic wypada, 2e przepisy kodeksu cywilnego pozwalajg na
przyjecie odpowiedzialno&ci rozszerzonej - za opéznienie. Krajowa l|zba Odwolawcza
w swych orzeczeniach wyrazato poglgd, ze nie jest przerzucaniem nadmiermnego ryzyka na
Wykonawce zastrzezenie kar za op6znienie, a nie za zwioke.

Jak zostato wskazane przez Izbe w orzeczeniu KIO 283/14, w przypadku przerzucenia
czesci ryzyka na wykonawce nie moze by¢é mowy o uchybieniu zasadzie swobody uméw,
bowiem Wykonawca moze z uwagi na tre$¢ SIWZ i projekiu umowy nie ubiegaé sie
o przedmiotowe zaméwienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na warunkach ustalonych przez
Zamawiajgcego, jak réwniez moze ziozyé oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwiekszong
odpowiedzialnoéé, a po trzecie - powszechnie przyjeta jest dopuszczalno$é rozszerzenia
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w umowie zakresu odpowiedzialnosci diuznika z. tytutu kary umownej, w tym takze za
opéznienie w wykonaniu umowy, jak w przypadku przedmiotowego postepowania.

Krajowa lzba Odwolawcza w swym orzecznictwie, podziela stanowisko zaprezentowane
przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 16 stycznia 2013 r. (sygn. akt Il CSK
331/12), ktéry jest aprobowany w orzecznictwie sgdowym i doktrynie prawa cywilnego i
przewiduje, Zze strony moga umownie uksztaftowaé zakres odpowiedzialnoéci, kompensacji i
rozktad ryzyka ponoszenia skutkéw niewykonania zobowigzania (KIO 245/17).

Izba w Slad za orzeczeniem SN od kary umownej odréZnia dopuszczalne zastrzeZenie
o charakterze gwarancyjnym, nakladajgce obowigzek zaptaty okreslonej kwoty pienigznej
w razie niewykonania (niewtasciwego wykonania) zobowigzania wskutek okolicznodci, za
ktére diuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, do ktérego nie stosuje sie przepisébw o karze
umownej. Jako przykiad podaje postanowienie umowne w brzmieniu ,za uchybienie terminu”
bez wzgledu na przyczyne niewykonania lub niewtasciwego wykonania zobowigzania.

Orzecznictwo KIO poiwierdza, 2e kara umowna natomiast moze by¢ zastrzeZona
w kontrakcie zaréwno za zwioke (kwalifikowane opdZnienie zawinione bezposrednio przez
diuznika badZz osoby, ktérymi postugiwat si@ przy wykonywaniu zobowigzania, powstale
zinnych przyczyn, za kidre ponosi odpowiedzialnosd), jak i tzw. opébZnienia proste,
polegajgce na niespelnieniu $wiadczenia w oznaczonym terminie, a w wypadku
niecznaczenia po wezwaniu diuznika do wykonania przez wierzyciela.

Brak jest tez podstawy do nakiadania na Zamawiajgcego obowigzku wskazywania
w umowie, zastrzegajacej kare umowng za opéznienie, dodatkowych okolicznosci (przyczyn)
opéZnienia, kiére mialyby wystgpié po stronie diuznika, zatem ich wprowadzenie zalezy od
woli stron.

Jako 2e kara umowna co do zasady wpisana jest w rezim odpowiedzialnoéci kontraktowej,
diuznik moze zwolni¢ sie¢ od obowigzku jej zaptaty, wykazujgc, ze niewykonanie
zobowigzania bylo nastepstwem okoliczno$ci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Jezeli
diuznik (tu Wykonawca zobowigzany do zaptaty kary umownej) moze broni¢ si@ zarzutem, 2e
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktdre nie ponosi
odpowiedzialnoséci. (por. wyroki SN z dnia 9 listopada 1965 r. | CR 545/63, z dnia 2 czerwca
1970 r. Il CR 167/70, z dnia 27 stycznia 1972 r. | CR 458/71, z dnia 13 czerwca 2003 r. ill
CKN 50/01, z dnia 21 wrzesnia 2007 r., VCSK 139/07, z dnia 26 stycznia 2011 r. Il CSK
318/10).

Konkludujac, co do zasady, okolicznoscig ograniczajgcg zakres odpowiedzialno§ci diuznika
za nienalezyte wykonanie zobowigzania polegajgce na opéZnieniu $wiadczenia moze by¢
takze obiektywnie istniejgca i niezalezna od niego przyczyna, czasowo uniemozliwiajgca
wykonanie zobowigzania. Taki wiasnie kierunek rozumienia opéznienia potwierdza
orzecznictwo sgddw odnoszgcych sie do opdzZnieri w wykonaniu rob6t budowlanych
wynikajgcych z niesprzyjajacych warunkéw pogodowych. W takich wypadkach pomimo
wskazania op6znienia stanowigcego podstawe naliczenia kary umownej, wykonawcy mogg
zwalniaé sie z odpowiedzialno$ci.

Zatem pomimo zastrzezenia, Zze kara umowa naliczana bedzie z tytulu opdéznienia
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Wykonawcy w wykonaniu éwiadczeri, to w $wietle ww. wyrokéw KIO, SN i saddw
powszechnych z uwagi na fakt, 2ze jest to instytucja kary umownej, a nie zastrzeZenie
o charakterze gwarancyjnym, Wykonawca co do zasady bedzie mogt sie zastaniac
zarzutami, iz przyczyng opbznienia byly okolicznosci od niego niezalezne.

Co wiecej, na gruncie omawianej sprawy, takiemu wiaénie podejéciu Zamawiajacy daje
wyraz w treSci samego projektu umowy. Postanowienia projektu umowy koryguja w
wystarczajgcym i racjonalnym stopniu odpowiedzialno&¢ za opéznienie. Zastosowanie
odpowiedzialnosci za opdznienie nie jest krzywdzgce dla Wykonawcy, w sytuacji w ktdrej
Zamawiajgcy zbudowat szeroki katalog przyczyn pozwalajgcych na modyfikacje warunkéw
umownych - wydiuzenie terminu realizacji inwestycji - przy czym objete w tym katalogu
Zostaly klasyczne i typowe dla procesu budowlanego przyczyny lezace poza bezposrednim
oddziatywaniem Wykonawcy, a moggce mieé wplyw na terminy realizacji zadania (np.
anormalne warunki pogodowe, wydiuzone terminy opiniowania i uzgadniania procedur
administracyjnych oraz inne terminy spraw urzedowych, wystgpienie awarii niezawinionej
przez Wykonawce, dziatania podmiotéw trzecich lub organéw wiadzy publiczne;j itp. - vide: §
31 projektu umowy). W istocie przewidziana odpowiedzialno&é za opéZnienie nie ma
charakteru bezwzglednego izabezpiecza réwniez stuszne interesy Wykonawcy.
W wyszczegdlnionych w § 31 projektu umowy przypadkach Wykonawca moze zwrdcié sie
do Zamawiajgcego o przesunigcie terminu realizacji inwestycii.

Dodatkowo w SIWZ brak jest wprost postanowienia o odpowiedzialnosci Wykonawcy bez
wzgledu na przyczyne. Tym samym fakt zawinienia majgcy wptyw na opoéznienie bedzie
moégt byé wykazywany, w tym réwniez wskazywanie na zawinienie Zamawiajgcego.
Wykonawca, kidry zostanie obcigZzony takg karg bedzie mégt wykazywac, Ze obciaZzenie
powstato nie z jego winy.

Warto tez zwr6é uwage, Ze opdZnienie stanowi takze podstawe odpowiedzialno$ci samego
Zamawiajgcego i zastrzezone jest dla Wykonawcy. Otéz w przypadku odsetek od
nisterminowych platnoéci przepisy kodeksu cywilnego od razu przewidujg ich naliczanie
w zwigzku z opéZnieniem, a nie zwioki ( art. 481 KC). Prawo do odsetek za opdZnienie jest
w niniejszym przypadku prawem Wykonawcy. Nie ma wiec przeszkéd do tego, aby wianie
dla rébwnowagi kary umowne dla Zamawiajgcego tez byly naliczane za op6znienie.

ZARZUTS17.

Zdanlem Odwolujgcego Zamawlajacy naruszyt rownle2 art. 7 ust 1 pzp, art. 29 ust. 112
pzp, art. 31 ust. 2 i 3 pzp poprzez nlejednoznaczne okreslenle przedmiotu zaméwlenla,
{. naloZenle na Wykonawce obowlazku okreslonego w pkt 7.9 SIWZ przy braku
Jednoznacznych Informacji w PFU oraz art. 5 w zw. z art. 353" kc oraz art. 471 w zw. z
art. 647 kc w zw. z art. 14 ust. 1 | art. 139 ust. 1 pzp poprzez uksztaitowanie warunkéw
treéci § 4 ust. 1 pkt 7) projektu umowy w sposéb sprzeczny z wilasciwosécia
wzajemnego stosunku zobowiazaniowego, ktéry w sposéb nieuprawniony nakiada na
Wykonawce obowigzek uzyskanla prawa do dysponowanla nleruchomoscia na cele
budowlane.

21

POZnaft’

Poznariekle Inwastycie Miejskle sp. z 0.0., pl. Wiosny Ludéw 2, 61-831 Poznari

Tel. 61 884 20 10, 81 884 20 11, fax 61 866 60 04, sekretariat@pozim.pl,

Spdika zarejestrowana w Sadzie Rejonowym Poznar - Nowe Miasto i Wilda, VIIl Wydzlat Gospodarczy, KRS 0000503225
REGON 302680530, NIP 783 171 14 86, Kapitat zakiadowy 4 100 000 zt




*DIM

Jak juz wskazano wyzej, regulacja kwestii prawno-gruntowych zwigzanych z uzyskaniem
prawa do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane oraz problematyka zwigzana
z przytaczami (mediami) zostata doktadnie okreslona w tre§ci PFU oraz w projekcie umowy.

Za nietrafiony nalezy przy tym uznaé zarzut Odwolujacego, ze przedmiotowe postanowienia
83 hiezgodne z zasadg swobody umoéw.

Zgodnie z art. 353" KC strony moga utozy¢ stosunek prawny wediug swego uznania, byleby
jego tresé lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci stosunku, ustawie, zasadom wspdtzycia
spolecznego {(wyrok SA w Warszawie z dnia 26 stycznia 2006 r., VI ACa 841/2005, niepubl.).
Podobng my$l wyrazono w wyroku SN z dnia 18 marca 2008 r., gdzie wskazano, ze
z wyrazonej w art. 353" KC. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na faktyczng
nierdbwnoéé stron umowy. Z tych powoddw przyjeto, 2e nieekwiwalentno&¢ sytuacji prawnej
stron umowy nie wymaga co do zasady istnienia okoliczno$ci, ktére by jg usprawiedliwiaty,
skoro stanowi ona wyraz woli stron (wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07, LEX
nr 371531).

Przyjeto takZe, iz nawet okoliczno$é, 2e wykonywanie umowy przynosi jednej ze stron strate,
nie uzasadnia jeszcze przyjecia, ze cel stosunku prawnego uloZonego w umowie sprzeczny
jest z zasadami wspbizycia spolecznego. Sad NajwyZszy wskazat, 2e chociaz wydawac by
sie moglo, iz dla podmiotéw gospodarczych atrakcyjne byloby wyeliminowanie ryzyka przez
dopuszczenie nastepczego badania obiektywnej trafnoci podjgtych zobowigzan i
przyjmowanie niewaznosci zobowigzah niekorzystnych jako sprzecznych z zasadami
wspdizycia spotecznego - prowadzitoby to jednak w konsekwenciji do upadku calego systemu
gospodarki rynkowej, opierajgcego sie na swobodzie oceny przez podmioty gospodarcze, co
jest dla nich korzystne | niekorzystne, i swobodzie w podejmowaniu ryzyka (wyrok SN z dnia
12 marca 2004 r., 1l CK 38/03, LEX nr 453060).

Zasada swobody zawierania uméw doznaje ograniczeri wytacznie w takim zakresie, jak
wynika to z przepiséw prawa. Takie ograniczenia zawiera ustawa pzp Zamawiajgcy - w mys|
przepiséw te] ustawy - ma bowiem prawo tak uregulowaé tres¢ umowy, aby mozliwym byto
zrealizowanie zaméwienia w zgodzie z jego oczekiwaniami oraz zgodnie z przyjetym przez
niego zalozeniem. Przedmiotowe ograniczenia (ograniczenia z ustawy pzp) dotyczg m.in.
zakresu swobodnego wyboru kontrahenia, co do zasady, zakazu dokonywania zmian
postanowief zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, wprowadzenia ograniczeri co do
terminu obowigzywania umowy, braku mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy. "Umowy
zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
moga byé wigc uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady,
nie z przewagi ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w przypadku uméw
adhezyjnych, a z faktu, iZ zamawiajgcy dziala w interesie publicznym. Podobnie jak
w przypadku uméw adhezyjnych zamawiajgcy okresla istotne warunki przyszie] umowy
w sprawie zaméwienia publicznego” (wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 694/09). Zamawiajacy jest bowiem podmiotem dziatajacym w interesie publicznym,
ktérego obcigza ryzyko nieosiggnigcia celu danego postgpowania iryzyko to przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno§ci gospodarczej, kidre wystepuje, gdy
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umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajacy moze wigc tym dodatkowym ryzykiem
za nalezyte wykonanie zaméwienia obcigzyé wykonawcow, jednak tylko wtedy, gdy nie
uchybi zasadzie swobody uméw (art. 353" KC), ataka okoliczno&é
w niniejszym stanie faktycznym, zdaniem Zamawiajacego, nie wystepuje. Wykonawca moze
bowiem z uwagi na treé¢ SIWZ i projektu umowy nie ubiegaé si¢ o przedmiotowe
zamoéwienie, a tym samym nie zlozyé oferty na warunkach ustatonych przez Zamawiajgcego,
jak réwniez moze ztozyé oferte o cenie wyzszej z uwagi na te zwigkszong odpowiedzialnosé
(ktéra to okolicznos¢ zostata przez Zamawiajgcego przewidziana i ujeta w tzw. bramkach
ptatniczych). A poniewaz "wykonawca podejmuje decyzje o ziozeniu oferty, winien,
uwzgledniajac ciezar narzucanych zobowigzar i wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio
Zabezpieczyé swoje interesy, kalkulujac ceng ofertows. Bledem jest utozsamianie podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady réwnos$ci stron stosunku zobowigzaniowego" (wyrok SO we
Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt: X Ga 67/08).

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze granice swobody umdéw wyznaczajg réwniez
zasady wspoélzycia spotecznego. Jakkolwiek Odwotujgcy nie konkretyzuje tych zasad to
analiza uzasadnienia faktycznego odwotania prowadzi do wniosku, ze Odwotujacy formutuje
swoje zarzuty w oparciu o tzw. zasade stusznoéci (sprawiedliwosci) kontraktowe|, rozumiang
jako réwnomierny rozktad uprawnieri i obowigzkéw w stosunku prawny, czy tez korzysci
i clezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badaniu
z punku widzenia stusznosci kontraktowej podlega przede wszystkim stosunek wartosci
$wiadczern w umowach wzajemnych. O naruszeniu regut sprawiedliwo$ci mozna mowic
woéwczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razaca. W niniejszym stanie faktycznym,
wobec nie zawarcia umowy, w ogoble nie mozna méwi¢ o naruszeniu tej zasady.

Biorgc powyzsze argumenty pod uwage wediug Zamawiajgcego brak jest podstaw do
stwierdzenia naruszenia przepisu art. 353" KC. przez nalozenie na wykonawcow obowigzku
regulacji kwestii prawno-gruntowych zwigzanych z uzyskaniem prawa do dysponowania
nieruchomoécig na cele budowlane oraz uzyskaniem stosownych zgdd/ uméw w zakresie
przylaczy. Brak jest bowiem przeciwskazah dla nalozenia na Wykonawce takowych
obowiazkéw, tym bardziej iz powy2szy zabieg jest typowy w ramach realizacji zamowieti
w formule ,zaprojektuj i wybuduj”

ZARZUT G 8.

Odwolujacy wskazuje réwniez na rzekome naruszenle przez Zamawiajacego art. 353!
kc w zw. z art. 647 k¢ w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 pzp oraz art. 7 ust 1 pzp
w zw. z art. 150 ust. 2 pzp w trescl § 7 ust. 6 projektu Umowy poprzez ,,odroczenle”
zaplaty 10% wynagrodzenla do momentu Odbioru Przedmliotu Umowy. W opinll
Odwolujgcego powyisze stanowi o Zgdaniu zabezpleczenla w wysokoécl ponad 10%
maksymalnej wartoéci zobowlazanla.

Zarzut ten jest niezasadny. Odwotujacy pomija tre§¢ art. 143b ust. 3 pzp zgodnie z kidrym,
w przypadku zaméwiefi na roboty budowlane, ktérych termin wykonywania jest diuzszy niz
12 miesigcy, gdy umowa przewiduje zaptate wynagrodzenia naleznego wykonawcy
w cze$Sciach, zamawiajgcy moze wskaza¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
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procentowg warto8¢ ostatniej czesci wynagrodzenia, ktéra nie moze wynosi¢ wigcej niz 10%
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy. Tym samym, narastajgce tgczne fakturowanie
Odcinkéw, o ktérym mowa w § 7 ust. 5 Umowy do 90% Wynagrodzenia, o ktérym mowa
w § 7 ust. 1 projekcie umowy, znajduje swe uzasadnienie w art. 143b ust. 3 pzp.

Odwolujacy sie niestusznie myli rzeczong instytucje z zabezpieczeniem nalezytego
wykonania umowy.

Niewatpliwie wprowadzajgc piatnosci cze$ciowe Zamawiajgcy umozliwia uzyskiwanie przez
Wykonawce czeéci wynagrodzenia w trakcie realizacji Przedmiotu Umowy. Fakultatywne
ustalenie przez strony czeéci wynagrodzenia, ktére bedg wymagalne wskutek dokonania
obioréw czesciowych, nie wplywa przy tym na ryczattowy charakter wynagrodzenia za caty
obiekt (por. wyrok SN z dnia 6 maja 2004 r., 1| CK 261/03, LEX nr 174165; wyrok SN z dnia
23 stycznia 2007 r., lIl CSK 275/06, LEX nr 277283). Podobnie w wyroku z dnia 23 stycznia
2007 r., 11l CSK 275/06, LEX nr 277283, Sad NajwyZszy stwierdzit, ze: ,Odbiér czesciowy |
zaptata czeéci wynagrodzenia oznacza jedynie potwierdzenie przez inwestora faktu:
wykonania pewnej czesci robét w celu zaptaty czesci wynagrodzenia. Nie rozlicza natomiast
stron z odpowiedniej czesci robét ze skutkiem wygasniecia w tej czeéci ich zobowigzar' i nie
pozbawia je moZliwoéci calodciowego rozliczenia robét po oddaniu catoéci obiektu przez
wykonawce | przyjeciu przez inwestora. Koficowe rozliczenie robét moze obejmowaé juz
odebrane i rozliczone prace, a inwestor (generalny wykonawca) oraz wykenawca mogg przy
tym rozliczeniu korygowaé swoje stanowisko, co do juz dokonanych rozliczeri cze@éciowych®.

Podkresli¢ winno sie, Ze przyjecie w umowie o roboty budowlane okreslonego w art. 654 KC
sposobu czeéciowego rozliczenia robét nie powoduje zmiany zobowigzarh stron tej umowy.
Przedmiotem zobowigzania wykonawcy jest bowiem nadal oddanie catosci obiektu,
a nie jego poszczegdinych czesci, za$ przedmiotem zobowigzania inwestora jest odebranie
catego obiektu, jego catosciowe rozliczenie i zaptata catego umdwionego wynagrodzenia.

Tym samym, brak jest podstaw dla kwestionowania uprawniefn Zamawiajgcego ustalania
parytetu wartoéciowego poszczegbinych etapéw (Odcinkéw) realizacii.

ZARZUT 9.

Odwolujacy zarzuca réwnlez naruszenle art. 143b ust. 2 pzp, art. 353" kc w zw. z art. 14
ust. 11 art. 139 ust. 1 pzp poprzez uksztattowanle warunkéw tresci § 20 ust. 2 pkt 4
oraz ust. 9 | 10 projektu Umowy w sposéb sprzeczny z przeplsaml.

Zarzut Odwolujacego nie znajduje zadnego uzasadnienia prawnego.

Przepis art. 143b ust. 2 pzp zakresla bowiem maksymalny termin zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawey przewidziany w umowie o podwykonawstwo,
ktéry nie moze trwaé diuzej niz 30 dni, nie przesadza jednak o mozliwosci skorzystania z
terminu krétszego. O naruszeniu tego przepisu mozna by moéwié jedynie w przypadku
wprowadzenia terminu zaptaty wynagrodzenia diuzszego niz 30 dni (por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 2 czerwca 2015 r., sygn. akt: KIO 1032/15; wyrok Krajowej lzby
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Odwotawczej z dnia 7 lutego 2014 r., sygn.. akt: KIO 130/14), co nie ma miejsca w niniejszej
sprawie, jako Ze Zamawiajgcy okreslit termin zaptaty na poziomie 21 dni.

Nie mozna zapominaé, 2e przepis art. 353' KC na ktéry powoluje si¢ Odwolujgcy, ma
zastosowanie, o ile nie koliduje z przepisami art. 36 ust. 2 pkt 11a i art. 143b ust. 2 pzp.
Wymaga jednak wskazania, 2e art. 36 ust. 2 pkt 11a pzp uprawnia zamawiajacego do
okreslenia wymagari dotyczgcych umowy o podwykonawstwo, w ramach przepisu art. 143b
ust. 2 pzp. Jezell zaé przepis art. 143b ust. 2 pzp nie ogranicza zamawiajacego w mozliwosci
ustanowienia terminu zaptaty, ktéry nie moze byé diuzszy niz 30 dni od dnia dorgczenia
wykonawcy, podwykonawcy Ilub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku,
potwierdzajacych wykonanie zleconej podwykonawey lub dalszemu podwykonawcy dostawy,
ustugi lub roboty budowlanej, to w takim razie zasada swobody uméw ulega pewnemu
ograniczeniu wynikajgcemu z powotanych przepiséw art. 36 ust. 2 pkt 11a i art. 143b ust. 2

pzp.

W konsekwencji, w ocenie Zamawiajgcego zabieg dokonany w SIWZ polegajacy na
skréceniu terminu zaptaty do 21 dni jest prawnie dopuszczainy.

Niezaleznie od powyZszego Zamawiajgcy - wychodzgc naprzeciw wszystkim oferentom
zainteresowanym Zamdwieniem - dokonuje zmiany w Zatgczniku nr 1 do SIWZ (projekcie
Umowy) § 20 ust. 2 pkt. 4) oraz ust. 8 i 10 w ten sposdb, ze wyrazy .21 dni® zastepuje
wyrazami ,25 dni".

ZARZUT 11.

Ostatni z zarzutéw dotyczy kwestll naruszenia art. 36 ust.1 pkt 12 pzp w zw. z art. 7
pzp oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 14 pzp poprzez wprowadzenle tzw. bramek platniczych
oderwanych od realléw wyceny kosztéw dokumentacji projektowe] | Ich wycena na
poziomle 3%, a tym samym w sposdéb sprzeczny z zasada proporcjonalnoscl.

Przytoczony przez Odwolujacego wskaznik na poziomie 3%, zastosowany zostat wylgcznie
w Odcinku |. Wynika to z tego, Ze zgodnie z zakresem rzeczowym zdefiniowanym
w projekcie umowy, SIWZ oraz PFU w ramach tego Odcinka, Projekt Budowlany, Decyzja o
Pozwoleniu na Budowe, STWIORB oraz Decyzja na wycinke sg dostarczane przez
Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, zdefiniowane przez Zamawigjgcego szacunkowy préb
wynagrodzenia, jest proporcjonalny do zakresu obowigzkéw, ktéry w tym przypadku nie
obejmuje kompletnej Dokumentacji Projektowej jak twierdzi Odwolujacy w uzasadnieniu
odwotania. Ostateczna wysokosé tego wynagrodzenia zalezy jednak od Wykonawcy

Przyjeta przez Zamawiajacego warto§é wynagrodzenia, ma réwniez swoje uzasadnienie
w Rozporzgdzeniu, Rozdziat 4, § 10.6 pkt 3, ktére definiuje, ze udziat Projektu
Wykonawczego w cafosci prac projektowych winien wynosi¢ 40-60%. W przypadku
przedmiotowego postgpowania, przyjmujgc wartos¢ kompletnych prac projektowych zgodnie
ze wskaznikiem zastosowanym dla Odcinkéw nr Il do VI oraz VIl oraz wnioskiem
Odwolujacego tj. 5%, zakres prac projektowych dla Odcinka | wynosi 3/5, co stanowi udziat

25
P 3
POZnan 7/
Poznariskie Inwestycje Miejskle ep. z 0.0., pl. Wiosny Ludéw 2, 81-831 Poznan
Tel. 61 884 20 10, 81 884 20 11, fax 61 866 60 04, sekretariat@pozim.pl, [
Spéika zarejestrowana w Sgdzie Rejonowym Poznari - Nowe Miasto | Wilda, VIIl Wydziat Gospodarezy, KRS 0000503225

REGON 302680539, NIP 783 171 14 88, Kapltal zakiadowy 4 100 000 2t



“pim

na poziomie 60 % catosci prac projektowych. Pozostata czes6 obowigzkéw projektowych ;.
2/5 (40% catosci prac projektowych) lezy po stronie Zamawiajgcego.

W uzupetnieniu do powyzszege nalezy podkreslié, ze dla Odcinkéw nr Il do VI oraz VI,
gdzie w obowigzku Wykonawcy jest zrealizowanie peinej Dokumentacji Projekiowej wraz
Z niezbednymi decyzjami administracyjnymi, zastosowano wskaznik 2% za sporzadzenie
Projektu Budowlanego wraz z uzyskaniem 2z organu administracji architektoniczno-
budowlanej dokumentu potwierdzajacego wszczecie postgpowania (bez brakdw formainych).
Jest on powiekszony o wskaZnik + 3% za sporzadzenie Projektu Wykonawczego wraz
z uzyskaniem Decyzji Budowlanej, czyli tacznie wynosi + 5%. Powyzsze twierdzenie ma
swoje odzwierciedlenie w informacjach zawartych pod odpowiednimi tablicami TER, jak
rowniez w zataczniku nr 9 do umowy. Wskazuje to jednoznacznie, 2e przyjete przez
Zamawiajgcege wynagrodzenie za kompletng Dokumentacje Projektows, jest zbiezne
z szacunkami Odwolujgcego zawartymi w pkt. 3.12 uzasadnienia odwotania.

Podsumowujgc, majac na wzgledzie wyze] opisany stan faktyczny, ustalone przez
Zamawiajgcego wynagrodzenie za prace projektowe odzwierciedla realia oraz rzeczywistosé
rynkows, a wniesione przez Odwolujacego zarzuty nie majg uzasadnienia w stanie
faktycznym.

L4

Biorac powyzsze pod uwage brak jest podstaw do przyjecia, 2e Zamawiajgcy dziatat
Z naruszeniem prawa. Wobec tego odwotanie winno by¢ w catosci oddalone.

Zamawiajacy
Inwestor Zastepczy:
Poznariskie Inwestycje Miejskie Sp. z 0.0.

Zarzad (zgodnie z reprezentacjg Spotki):

Krzysztof Sas:

-~

/' o ’ ik
Wicpgrezes Zarsad,

A Ko

1. KRS spéki Poznariskie inwestycje Mlejskich Sp. z o.0.
2, wyciag z PFU
3 umowa dol. Zaméwienia
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