Sygn. akt: KIO 398/14

WYROK

z dnia 24 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Bogdan Artymowicz

Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 13 marca 2014 r., 19 marca 2014 r. w Warszawie
odwotania wniesionego w dniu 28 lutego 2014 r. przez: Polski Zwigzek Pracodawcéw
Budownictwa z Warszawy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb
Panstwa: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad z Warszawy,

przy udziale:

1. Wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

2. Wykonawcy Salini Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

3. wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,



1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu zmiane postanowien SIWZ, t.j.
Klauzul: 4.7, 7.9, 10.1, 13.1, 14.4, 20.1 Warunkéw szczegoélnych Umowy oraz pkt.:
1.5.2.2 DM.00.00.00 Wymagan Ogodinych, pkt 5.0 Roboty naprawcze Wymagania
Ogdlne - uszczegotowienie, pkt 9.2.3 DM.00.00.00 Wymagania Ogélne -
uszczegotowienie z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu
orzeczenia. Ponadto nakazuje Zamawiajacemu dookreslenie postanowien SIWZ w
zakresie materialéw z rozbiorki, materiatbw po poprzednim wykonawcy oraz
opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy w poz.
ujetych przez Zamawiajacego jako komplet ,KPL”. Ponadio nakazuje
Zamawiajacemu uwzglednienie konsekwencji ww. zmian w pozostatych

postanowieniach SIWZ wraz z zatacznikami.

kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad z Warszawy, i :

1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Polski
Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z Warszawy tytutem wpisu od odwotania;

2. zasadza od zamawiajgcego: Skarbu Panstwa: Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad z Warszawy, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz Polskiego Zwigzku Pracodawcow

Budownictwa z Warszawy tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 398/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z Rzeszowa,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pozn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia
pn: ,Kontynuacja budowy autostrady A4 na odcinku Rzeszow (wezet wschodni)-Jarostaw
(wezet Wierzbna) odcinek 581+263,44 od km 622+463,44 wraz Zz niezbedng

infrastrukturg techniczng budowlami i urzadzeniami budowlanymi".

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 lutego 2014 r. pod numerem 2014/S 035-056599.

Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z Warszawy (zwany dalej:
,Odwotujgcym”) w dniu 28 lutego 2014 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (zwana dalej: ,SIWZ’).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:
- art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2 ustawy, art. 31 ust. 2 ustawy, rozdziatu 1 rozporzadzenia w
sprawie szczegoOtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robo6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, art. 140,
ustawy Pzp, art. 14 i 139 Pzp, art. 58 kc w zw. z art. 353" kc.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o:
- uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji zakwestionowanych
zapiséw SIWZ w spos6b podany w dalszej czesci odwotania; w przypadku nie uwzglednienia
tego wniosku oraz uniewaznienie postepowania, gdyz zawarta w wyniku rozstrzygniecia

postepowania umowa bedzie niewazna z mocy prawa;

W zwigzku z trescig zadania Odwotujgcy wniést o zmodyfikowanie zapisow SIWZ w
nastepujacy sposob:
a) W Danych Kontraktowych zmiane pozycji Czas na Ukonczenie poprzez wskazanie ,18
miesiecy od daty rozpoczecia. Do czasu realizacji nie wlicza sie okreséw zimowych (ij. 15
grudnia do 15 marca).



b) W Danych Kontraktowych zmiane pozycji Wymagalna Minimalna llo§¢ Wykonania
(kamien milowy) Kamien milowy nr 1 - poprzez wskazanie 14 miesiecy od daty rozpoczecia.
Do czasu realizacji nie wlicza sie okreséw zimowych (tj. 15 grudnia do 15 marca),

c) Wykreslenie ostatniego akapitu ki.2.5 Warunkéw Szczegdlnych Umowy.

d) Zmiane ki. 4.1 (I) Warunkéw Szczego6inych Umowy, poprzez okreslenie jakie
uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia i decyzje zostaly uzyskane przez poprzedniego
Wykonawce i jakie uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia i decyzje ma uzyska¢ nowy
Wykonawca ,

e) Zmiane pierwszego zdania ki. 4.7 Warunkéw Szczeg6inych Umowy, ,Wykonawca jest
odpowiedzialny za poprawne usytuowanie wszystkich realizowanych przez siebie czesci
Robét,, oraz dla pozycji odtworzenie trasy i punktdow wysokosciowych wprowadzone ilosci
robdt przewidywanego obmiaru.

f) Zmiane ki. 7.9 Warunkéw Szczegdlnych Umowy, poprzez okres$lenie, ktére materiaty z
rozbiorki ktére stanowig wtasnosé Zamawiajgcego, albo wiasciciela przebudowanych
urzgdzen obcych, Wykonawca zobowigzany jest uja¢ w cenie kontraktowej w zakresie
zatadunku oraz dodanie do kosztorysu odpowiedniej pozycji do rozliczenia Tych rob6t

g) Zmiane ki. 8.1 Warunkéw Szczego6lnych Umowy, zdania pierwszego w nastepujacy
sposob ,Data rozpoczecia nastapi dzien po przekazaniu Wykonawcy terenu budowy."

h) Wykreslenie z ki. 8.7 Warunkéw Szczegdlnych Umowy, zdania ,Zamawiajacy zastrzega
sobie prawo do zadania odszkodowania uzupetniajacego przenoszacego wysokos¢ Kar
umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody i utraconych korzysci"

i) Dodanie na koncu ki. 13.1 Warunkéw Szczegdblnych Umowy, ,jezeli okaze sie, ze zakres
przyjetej naprawy zwigzanej z doprowadzeniem wykonanych rob6t do wymogow zgodnych
ze STWIORB jest odmienny niz wskazano w Kosztorysie Ofertowym lub w nim nie
wystepuje, Wykonawca wykona na koszt Zamawiajgcego wszystkie roboty wynikajace z
koniecznosci doprowadzenia robét wykonanych przez poprzedniego Wykonawce do
wymogow zgodnych ze STWIORB, a ich wykonanie bedzie poprzedzone procedurg
wynikajacg z subklauzuli 13.3 WK w zakresie korekty Ceny Kontraktowej i Czasu na

Ukonczenie.."

j) Zmiane ki. 14. 4 Warunkéw Szczegdlnych Umowy, poprzez wykreslenie dwéch pierwszych
akapitow i wskazanie Wykaz Ptatnosci bedzie stanowit rozbicie wskazanych przez Inzyniera
cen jednostkowych na sktadowe R, S, M+N.

k) Zmiane ki. 20.1 Warunkow Szczegdlnych Umowy, poprzez okreslenie ilosci dni w jakich
Inzynier ustosunkuje sie do roszczenia Wykonawcy po konsultacji z Zamawiajgcym,
liczonych od ztozenia przez Wykonawce roszczenia ostatecznego.
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[) Zmiane ki. 10.1 Warunkéw Szczegolinych Umowy, poprzez okreslenie jakie proby koncowe
Wykonawca ma obowigzek przeprowadzi¢ po zakonczenie kontraktu,

m) W Pkt. 1.5.2.2 DM.00.00.00. Wymagania Ogélne - Zakres dokumentacji projektowej,
ktora Wykonawca opracuje w ramach Ceny Kontraktowe] (s.16) wykreslenia zdania:
Wykonawca jest zobowigzany przewidzie¢ wykonanie geotechnicznych badan
uzupetniajgcych w trakcie realizacji Robét. Zakres badan uzupetniajgcych zostanie ustalony
przez Inzyniera po zasiegnieciu opinii Projektanta na podstawie wynikéw kontroli zgodnosci
warunkow gruntowych i wodnych z przyjetymi w projekcie. Koszt ewentualnych badan nalezy

uwzgledni¢ w Cenie Kontraktowej."

n) W Pkt. 1.5.2.2 DM.00.00.00. Wymagania Ogolne - Zakres dokumentacji projektowej, ktorg
Wykonawca opracuje w ramach Ceny Kontraktowej (s.16) zmiane zdania w nastepujacy
sposob ,Wykonawca jest zobowigzany do wprowadzenia w Projekcie Budowlanym
wszystkich zmian wprowadzonych przez obecnego Wykonawce dotyczgacych nieistotnego
odstepstwa od zatwierdzonego Projektu Budowlanego. Koszt wprowadzenia zmian w w/w
dokumentacji Wykonawca uwzgledni w cenie kontraktowej",

0) Zmiane Pkt. 1.5.4 DM.00.00.00. Wymagania Ogoélne - Zgodnos¢ Robdét z Dokumentacijg
projektowg i STWIORB" (s.20) poprzez zmiane terminu na sprawdzenie dokumentacji przez
Wykonawce i zgtoszenie uwag z 14 dni na 3 miesigce.

p)Zmiane Pkt. 1.5.6 DM.00.00.00. Wymagania Ogolne -uszczegobtowienie poprzez
Wykreslenie ,Na etapie sporzadzenia oferty Wykonawca jest zobowigzany uzgodni¢ zakres
prac remontowych drég publicznych z ich zarzadcami, uwzgledniajac ustalenia zapisane w
zawartych porozumieniach/umowach ...." oraz Okres$lenie przez Zamawiajacego odcinkéw
drég podlegajacych odbudowie i zakresu napraw oraz wprowadzenie odpowiednich pozycji
rozliczeniowych do kosztorysu.

q) Zmiane pkt 5.0 Roboty naprawcze Wymagania Ogolne -uszczego6towienie poprzez
wskazanie, ze w przypadku koniecznosci wykonani robot naprawczych Inzynier udzieli
Wykonawcy instrukcji co do postepowania w danej sprawie na wezwanie Wykonawcy
wystosowane zgodnie z ki. 1.9 Kontraktu. Inzynier bedzie postepowat zgodnie z ki, 13.

r) Wykreslenie z Pkt. 9.2.3 DM.00.00.00. Wymagania Ogdlne -uszczegétowienie, z akapitu

drugiego ,-poroéwnanie wykonanej inwentaryzacji z materiatami Inzyniera",



s) Zmiane Pkt. 9.2.3 DM.00.00.00. Wymagania Ogélne -uszczegébtowienie w akapicie trzecim
poprzez sprecyzowanie pojecia -,pozostatosci” (wskazanie rodzajow i ilosci materiatdw wraz

z podaniem ich lokalizacji),

t) Zmiane Pkt. 9.2.3 DM.00.00.00. Wymagania Ogolne -uszczegétowienie w akapicie pigatym
poprzez wskazanie jakie materiatly na placu budowy pozostawione przez poprzedniego
Wykonawce, nie sg wtasnoscig Zamawiajacego (wskazanie rodzajoéw i ilosci materiatéw wraz

z podaniem ich lokalizacji),

u) Wykreslenie z Pkt. 9.2.3 DM.O0O.00.00. Wymagania Ogdélne -uszczegétowienie akapitu
siodmego ,Rozpoznanie zakresu napraw nalezy przeprowadzi¢ na etapie wykonywania

ogledzin placu budowy po poprzednim Wykonawcy i uja¢ w Kosztorysie Ofertowym".

v) uzupetnienie postanowien SIWZ w zakresie Materiatbw z rozbiorki, materiatbw po
poprzednim Wykonawcy, tj.:

* wprowadzenie w kosztorysie ofertowym odpowiednich pozycji kosztorysowych w zakresie
odwozu materiatow pochodzacych z rozbidrek stanowigcych wtasnosé Zamawiajacego, czy
wilasciciela urzadzen oraz

« wprowadzenie pozycji w zakresie odwozu z terenu budowy materiatdw stanowigcych

wiasnos¢ poprzedniego Wykonawcy.

w) Zmiane pozycji kosztorysowych wskazanych w Zataczniku WYKAZ POZYCJI Z ROBOT
NAPRAWCZYCH WYRAZONYCH W JEDNOSTCE "KPL" poprzez wykreslenie stowa
komplet a okreslenie specyfikacji i ilosci robét, ktére Wykonawca bedzie obowigzany

wykonac.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, - jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow
postepowania zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co
nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.



Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce odpowiednio w dniu 28 lutego 2014 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Odwotujacego w
dniu 3 i 5 marca 2014 r. zgtosili przystapienie nastepujacy wykonawcy:
- Bilfinger Infrastructure S.A., z siedzibg w Warszawie zgtaszajagcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujagcego w dniu 5 marca 2014 r.,
- Salini Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, w dniu 3 marca 2014 r.,
- STRABAG Sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w dniu 3 marca 2014 r.,
- Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w dniu 3 marca 2014 r.

Na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp Izba potwierdzita skuteczno$c
przystapien do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego wykonawcow:
- Salini Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
- STRABAG Sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie,
- Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie

(zwanych dalej réwniez odpowiednio: , Przystepujacym Salini’; ,,Przystepujgcym STRABAG”;
»Przystepujgcym Budimex”).

Ponadto na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp Izba nie potwierdzita
skutecznosci przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
wykonawcy Bilfinger Infrastructure S.A., z siedzibg w Warszawie z uwagi na przekroczenie
terminu na zgtoszenie przystapienia, ktéry uptywat w dniu 3 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikbw postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba
uznata, iz odwofanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty

potwierdzity sie w ustalonym przez lzbe stanie faktycznym.
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1. Czas na Ukonczenie, Kamien Milowy nr 1 — grupa zarzutéw i zadan pkt a) i b) odwotania .

Krajowa lIzba Odwotawcza na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego

stwierdzita, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ustawy Pzp nie potwierdzit

sie.

Odwotujgcy wnidst w Danych Kontraktowych zmiane pozycji Czas na Ukonczenie
poprzez wskazanie ,18 miesiecy od daty rozpoczecia. Do czasu realizacji nie wlicza sie
okresow zimowych (tj. 15 grudnia do 15 marca)”.

Izba w tym zakresie przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, uznajac, ze zarzut
nie potwierdzit sig, i nie mozna — przy takiej konstrukcji postanowien SIWZ zarzuci¢
Zamawiajagcemu, ze termin na ukonhczenie, jest terminem okreslonym w sposéb
niejednoznaczny. Nie mozna zatem przypisa¢ Zamawiajacemu naruszenia art. 29 ustawy
Pzp. Termin ten zostat przez Zamawiajgcego okreslony w sposéb jasny i klarowny dla
wszystkich wykonawcow. Ponadto jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy brak mozliwosci
dotrzymania przez wykonawce terminu realizacji zaméwienia lub jego poszczegdinych
etapdw, czy tez mozliwosci jego realizacji mozna jedynie odnosi¢ do zdarzen o charakterze
obiektywnym. Ponadto o niemoznosci dotrzymania terminu realizacji zamodwienia
Odwotujacy powotywat sie wytacznie w kategoriach hipotetycznej sytuaciji, na potrzeby
sktadanego odwotania. Nie ulega watpliwosci, ze realizacja zaméwienia (zamowienia o takim
przedsiewzieciu) wigze sie z duzym ryzykiem dla wykonawcy. Ponadto wskazujgc na
przyktady niezrealizowanych inwestycji Przystepujacy Strabag - co do terminu realizacji
przywotanego przez siebie zaméwienia - nie byt w stanie jednoznacznie stwierdzi¢, czy
wykonawca realizujgcy inwestycje byt faktycznie w zwtoce. Co do tego zagadnienia powotat
sie jedynie na doniesienia prasowe. Zatem nie mozna wprost — bioragc pod uwage réwniez
indywidualny charakter kazdej inwestycji — traktowaé¢ jako punkt odniesienia i poréwnania
inwestycje, realizowane przez innych wykonawcdéw na rzecz Zamawiajacego, gdyz kazdy
wykonawca dysponuje innym potencjatem finansowym, kadrowym, wobec powyzszego
wykonawcy moga te samg inwestycje zrealizowa¢ w innych terminach przy uzyciu

zréznicowanych srodkéw finansowych, technicznych i kadrowych.

Na marginesie Izba - podzielajagc poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 marca 2012 r., sygn. akt KIO 360/12 - wskazuje, iz ,0 naruszeniu
zasad udzielania zamowien publicznych Ilub innych przepiséw ustawy Pzp wskutek
okreslonego sporzadzenia wzoru umowy mozna mowi¢ w przypadku, gdy istnieje

bezposrednie lub poSrednie przetozenie pomiedzy tymi wymaganiami a mozliwo$cig
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ubiegania sie wykonawcy o zamdwienie na rowni z innymi wykonawcami znajdujgcymi sie w

identycznej sytuacji prawnej i faktycznej (...)".

W tym miejscu Izba wskazuje na teze zawartg w wyroku Sadu Okregowego w
Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt XIl Ga 314/11), w ktérym zostato wskazane, ze:
~Podkreslic nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow.
Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwo$é
zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu
odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie
naruszajg obowigzujgcych przepisow (a tak jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze
zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegolne elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie
z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada
nan obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani
zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej tre$¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowa¢ umowy wyfgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zostac

sformutowana korzystniej dla Wykonawcy’.

Wobec powyzszego w ramach swobody uméw Zamawiajacy moze narzuci¢ pewne
postanowienia we wzorze umowy — poprzez okreslenie terminu realizacji zaméwienia — a
wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na tak postawionych warunkach. Jednak sktadajgc oferte
musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy
kalkulujac cene ofertowa.

Odnoszac sie do Wymagania Minimalnej llosci Wykonania (kamieh milowy) Kamien
milowy nr 1 — Zamawiajacy w dniu 12 marca 2014 r. dokonat modyfikacji SIWZ i zrezygnowat
Z powyzszego wymagania, zatem rozpoznanie odwofania w tym zakresie stato sie

bezprzedmiotowe.

2. Przerzucenie na Wykonawce ryzyka utraty dofinansowania unijnego — grupa zarzutow i

zadan pkt c) i h) odwotania

Krajowa lIzba Odwotawcza na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego

stwierdzita, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajagcego art. 29 ustawy Pzp nie potwierdzit

sie.

Wedtug Odwotujacego zaktadajac tak krétki okres realizacji Inwestycji Zamawiajacy w
kl. 8.7 przewidziat bardzo rozbudowany katalog kar umownych oraz zastrzegt dla siebie
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prawo do zgdania odszkodowania uzupetniajgcego przenoszacego wysokos¢ kar umownych
do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody i utraconych korzysci przy czym w kl. 2.5
[Roszczenie Zamawiajgcego] dodano nastepujacy zapis: ,Zamawiajacy uprawniony jest
réwniez do wskazania w powiadomieniach o okolicznosciach majgcych wptyw na realizacje
Kontraktu, jakie szkody, w tym utracone korzysci, powstaty lub moga powsta¢ w zwigzku z
nienalezytym wykonywaniem przez Wykonawce Umowy. W szczeg6lnosci, Zamawiajacy
moze wskaza¢ Wykonawcy szacunkowe koszty z tytutu utraty wptywdw z systemu poboru
optat, dofinansowania ze $rodkéw unijnych lub wszelkie inne koszty poniesione przez
Zamawiajacego”. Zamawiajacy nastepnie dokonat wykreslenia tego postanowienia,
jednoczesnie nie wykreslajac klauzuli 8.7 Warunkéw Szczegdélnych Umowy. Wobec
powyzszego wykonawca podirzymywat zadanie wykreslenia z kl. 8.7 Warunkéw
Szczegblnych Umowy, zdania ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zgdania
odszkodowania uzupetniajgcego przenoszacego wysokoS¢ Kar umownych do wysokosci
rzeczywiscie poniesionej szkody i utraconych korzy$ci’, wobec duzego ryzyka niewywigzania

sie wykonawcy z zatozonych przez Zamawiajgcego terminéw.

W tym miejscu lzba wskazuje réwniez na orzeczenie Sadu Okregowego we
Wroctawiu w postaci wyroku z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w
uzasadnieniu ktérego zostato wskazane, ze: ,Na gruncie prawa zamdwien publicznych
mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnos$ci umow
(art. 353" k.c.), ktore znajduje odzwierciedlenie w tre$ci zawieranej umowy. Zgodnie z
charakterem Zzobowigzania publicznego Zamawiajagcy moze starac sie przeniesc
odpowiedzialnos¢ na wykonawcdow. W ramach swobody umdéw Zamawiajgcy moze narzucic
pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozyc¢ oferty na takich
warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i
odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak
podkreslic, iz bfedem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem
zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy
koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic wskazang

przez Wykonawce ceneg”.

Zatem lIzba — wobec przedstawionej przez strony i uczestnikbw postepowania
argumentacji — przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz to Zamawiajacy jest
dysponentem postepowania o udzielenie zamdwienia i ksztattuje tres$¢ postanowien przysztej

umowy o zamoéwienie publiczne, a Krajowa lzba Odwotawcza — wobec braku w ustawie
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Prawo zaméwien publicznych katalogu niedozwolonych klauzul umownych wprowadzanych
do przysztej umowy przez Zamawiajacych — nie ma kompetencji do rozstrzygania czy

wprowadzona klauzula jest niedozwolona, czy nie.

Jednak odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego, w ocenie Izby klauzula 8.7
SWK nie jest sprzeczna z przepisami prawa w tym z przepisami kodeksu cywilnego, a
chociazby z art. 483 k.c., zgodnie z ktébrym mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Ponadto wedle art. 484 k.c. w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszacego wysokos$¢ zastrzezonej kary nie
jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity. Ponadto Jak zauwazyt Zamawiajacy
wskazane postanowienie, jest o0golng klauzulg kodeksowg, moze obejmowaé wiele
przypadkow — niekoniecznie zwigzanych z uratg dofinansowania ze srodkéw unijnych - a
poza tym na etapie tworzenia SIWZ nie mozna z gory zaktadac, ze Zamawiajacy wystapi z
roszczeniem na tej podstawie, nie wiedzac jakie okolicznosci zaistniejg, i czy obiektywnie

Zamawiajacy bedzie miat podstawe do dochodzenia takiego roszczenia na etapie realizacji.

Ponadto w niniejszej sprawie kluczowym dla Odwotujacego byto rozstrzygniecie, czy
klauzula 8. 7 SWK narusza normy art. 353" k.c. statuujacej zasade swobody uméw i
rownouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie lzby nie mozna zarzucié¢
Zamawiajgcemu naruszenie zasad wspotzycia spotecznego, gdyz jak wskazano w wyroku
SN z dnia 12 marca 2004 r., l| CK 39/083, okolicznos¢, ze wykonanie umowy moze przyniesc
jednej ze stron strate, nie uzasadnia jeszcze przyjecia, ze cel stosunku prawnego utozonego
w umowie sprzeczny jest z zasadami wspétzycia spotecznego. Sad Najwyzszy wskazat, ze
chociaz wydawac¢ by sie mogto, iz dla podmiotdw gospodarczych atrakcyjne bytoby
wyeliminowanie ryzyka przez dopuszczenie nastepczego badania obiektywnej trafnosci
podjetych zobowigzan i przyjmowanie niewaznosci zobowigzan niekorzystnych jako
sprzecznych z zasadami wspoétzycia spotecznego — prowadzitoby to jednak w konsekwencji
do upadku catego systemu gospodarki rynkowej, opierajgcego sie na swobodzie oceny przez
podmioty gospodarcze, co jest dla nich korzystne i niekorzystne i swobodzie w
podejmowaniu ryzyka.

W konsekwencji — biorac pod uwage catoksztatt przedstawionej argumentacji —
nalezato uznag, iz nie mozna przypisa¢ Zamawiajgcego — wobec postanowien klauzuli 8.7

SWK — naruszenia art. 29 ustawy Pzp oraz art. art. 353" k.c.
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3. Data Zawarcia Umowy — grupa zarzutdéw i zadan pkt g) odwotania

Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie zgromadzonego materialu dowodowego

uznata, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Wedtug Odwotujacego zgodnie z kl. 8.1 Warunkéw Szczeg6lnych Umowy Data
zawarcia Umowy przez obie strony stanowi jednoczesnie Date Rozpoczecia. W jego opinii
po Dacie Rozpoczecia Wykonawca rozpocznie realizacje Robét, natomiast jak wynika z
Danych Kontraktowych Prawo dostepu do Placu Budowy zostanie przekazane Wykonawcy
dopiero w terminie 14 dni od daty Zawarcia Umowy. Co — jego zdaniem — oznacza, ze
Wykonawca powinien rozpocza¢ realizacje robét jeszcze przed datg przekazania dostepu do
Placu Budowy. Ponadto zgodnie z kl. 2.1 Warunkéw Szczegdlnych Umowy Wykonawca jest
zobowigzany przedtozy¢ Zamawiajagcemu w dniu przekazania mu prawa dostepu do Placu
Budowy dokumenty wymagane ustawg Prawo budowlane zgodnie z art. 41 .ust. 4 pkt. 1
ustawy Prawo budowlane, z kolei na podstawie kl. 8.1 Warunkéw Szczegdlnych Umowy,
Wykonawca jest zobowigzany przedtozy¢ dokumenty wymagane art. 41 .ust. 4 ustawy
Prawo budowlane, co najmniej 8 dni przed rozpoczeciem robét. Co w powigzaniu z kl. 8.1 —
W jego ocenie - wskazuje, ze powinien je przedtozy¢ co najmniej 8 dni przed podpisaniem
Umowy, gdzie przed podpisaniem umowy brak jakichkolwiek podstaw do zadania
przedktadania jakichkolwiek dokumentéw przez Wykonawce. Ponadto na podstawie kl 2.1
jezeli Wykonawca nie dostarczy tych dokumentéw co najmniej 8 dni przed podpisaniem
Umowy, to wszystkie skutki op6znien w realizacji Kontraktu tym spowodowane zostang
poniesione przez Wykonawce. W tym stanie rzeczy Odwotujacy stwierdzit, ze skoro prawo
dostepu do Placu Budowy zostanie przekazane Wykonawcy dopiero w terminie 14 dni od
daty Zawarcia Umowy nalezy dokona¢ zmiany kl. 8.1 Warunkéw Szczegd6lnych Umowy,
zdania pierwszego w nastepujacy sposéb ,Data rozpoczecia nastgpi dzien po przekazaniu
Wykonawcy terenu budowy.”

W tej materii lzba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktéry wskazat, na
brzmienie subklauzuli 2.1 WSK ,Wykonawca jest zobowigzany przedtozy¢ Zamawiajacemu
w dniu przekazania mu prawa dostepu do Placu Budowy dokumenty wymagane ustawg
Prawo budowlane zgodnie z art. 41 ust. 4 pkt 1 tej ustawy”. Natomiast zgodnie z
subklauzulg 8.1 WSK: ,Data zawarcia umowy przez obie strony stanowi jednoczesnie date
rozpoczecia. Po dacie rozpoczecia wykonawca rozpocznie realizacje robét, w zwigzku z tym
jak wskazat Zamawiajacy wykonawca powinien rozpocza¢ w dniu zawarcia umowy -—
realizacje obowigzkow umownych, w tym m. in. wykonanie czynnosci formalnych

przewidzianych w obowigzujacych przepisach prawa, dopiero zas po przekazaniu Placu
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Budowy winien i moze on przystgpi¢ do realizacji rob6t budowlanych. Ponadto dokonanie
sugerowanej zmiany powodowatoby zmiane definicji daty rozpoczecia zawartej w pkt 1.1.3.2
WSK. Wobec brzmienia powyzszych postanowien umownych — w ocenie Izby nie mozna

zarzuci¢ Zamawiajgcemu - naruszenia art. 29 ustawy Pzp.

4. Obowiagzki wykonawcy, materialy do rozbiorki, materialy po poprzednim wykonawcy oraz

okreslenie ilosci robét — grupa zarzutéw i zadan pkt d), e), f), m), n), p), r), s), 1), u), v), w)

odwotania

Izba uznata, iz w niniejszym stanie faktycznym zarzut naruszenia art. 29 ustawy Pzp -

w powyzej opisanych przypadkach - potwierdzit sie.

Izba zauwaza, ze art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nakazuje Zamawiajgcemu dokonaé
w SIWZ opisu przedmiotu zaméwienia, a w tej materii zastosowanie ma tre$¢ art. 29 ust. 1
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 29 ustawy Pzp przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Zatem podstawowym obowigzkiem spoczywajacym na Zamawiajacym jest dokonanie
opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jasny i klarowny dla wszystkich wykonawcéw. Opis
przedmiotu zamédwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw i w duzej mierze
determinuje ksztatt i przebieg postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajacy powinien
opisa¢ przedmiot zamoéwienia w taki sposéb, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jakie
ustugi, dostawy, roboty budowlane nalezy wykonac i jaki bedzie ich zakres, tak aby spetniaty
oczekiwania Zamawiajacego, a z drugiej strony aby wykonawcy mogli w spos6b prawidtowy
dokona¢ wyceny ztozonych ofert. Istotnym jest zatem, aby opis przedmiotu zamowienia byt
zrozumialy dla wszystkich wykonawcédw w taki sam sposob, nie rodzacy rozbieznosci
interpretacyjnych, sporzadzony w sposéb jasny, zrozumialy i nie budzacy w zadnym zakresie
watpliwosci umozliwiajacy prawidtowe sporzadzenie i skalkulowanie oferty. Ponadto ustawa
wprowadza réwniez zakaz, iz opisu przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac¢ w sposob,
ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). I1zba przypomina, ze
postanowienia specyfikacji nie mogg w zaden sposob réznicowac sytuacji wykonawcdéw na
etapie sktadania ofert a z drugiej strony wykonawcy nie powinni pozostawa¢ w niepewnosci
co do zakresu swiadczonego w przysztosci zamdwienia i méc skalkulowaé¢ cene na podstawie
petnego przedmiotu zamdwienia sporzadzonego przez Zamawiajacego. Zatem,
niezastosowanie sie do dyspozycji art. 29 ustawy Pzp niedoktadne, nieostre sformutowanie
SIWZ moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wykonawca skalkuluje swojg oferte w sposob
mniej korzystny, nie uwzgledniajac wszystkich wymaganych okolicznosci i narazi sie na
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przegranie przetargu. Przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wyraznie stanowi, ze przedmiotu
zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie.
Nieprecyzyjne sformutowania SIWZ prowadzg do mozliwosci przedstawienia przez
wykonawce oferty z zawyzong ceng w wyniku wadliwie dokonanego opisu zamowienia,

doprowadzi¢ mogq do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze opis przedmiotu zamoéwienia dokonany
przez Zamawiajacego — w opisanych powyzej postanowieniach m. in. klauzuli 4.1, 4.7, 7.9
SWK, pkt 1.5.2.2 DM.00.00.00 Wymagania Ogoélne, pkt 9.2.3 DM.00.00.00 Wymagania
Ogoblne - w przedmiotowej sprawie zostat sporzadzony z naruszeniem powyzszej zasady. W
opinii Izby zaistnialy podstawy by uznaé, ze sposéb opisu przedmiotu zamoOwienia byt
niezgodny z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. W opinii lzby, nie ulega watpliwosci, ze opis
przedmiotu zamowienia - w tym postanowienia SIWZ umozliwiajace Zamawiajagcemu
rozszerzanie przedmiotu zamdwienia o niektére z wykonanych juz prac i elementow, ktére
beda musiaty zosta¢ powtérzone lub poprawione, ewentualnie rozebrane i wykonane
ponownie ma wpltyw na przebieg postepowania w tym w szczegolnosci na kalkulacje
sktadanych przez wykonawcéw ofert jak i w konsekwencji wptyw na ksztatt postanowien
pbdzniejszej umowy. Izba przychylita sie do stanowiska Odwotujgacego, ze przytoczone
powyzej postanowienia SIWZ sg nieprecyzyjne bowiem na ich podstawie nie jest mozliwe
okreslenie rozmiaru i zakresu prac, ktére wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ w
ramach realizacji przedmiotu zaméwienia ,,Kontynuacja budowy autostrady A4 na odcinku
Rzeszéw (wezet wschodni)-Jarostaw (wezet Wierzbna) odcinek 581+263,44 od km
622+463,44 wraz z niezbedng infrastrukturq techniczng budowlami i urzgdzeniami
budowlanymi".

Zdaniem lzby, watpliwosci wykonawcéw w zakresie tak skonstruowanego opisu
przedmiotu zamdwienia moga miec przetozenie na kalkulacje ceny. Izba wzieta pod rozwage
argumentacje, ze wykonawcy mogg w tej cenie nie uwzgledni¢ wszystkich kosztow
zwigzanych z np. z rozbiorkg, wyceng badan geotechnicznych, wykonaniem dodatkowych
robét po poprzednim wykonawcy.

Izba zwrocita réwniez uwage na obowigzek wykonawcédw dokonania wizji lokalne;.
Izba stwierdza - w $lad za wyrokiem KIO z dnia 30 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2710/10 —
iz natozenie na wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia obowigzku
dokonania wizji lokalnej narusza wynikajaca z przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw poprzez
zaniechanie prawidtowego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy

obcigza bowiem w ten sposéb wykonawcdéw wykonaniem swego ustawowego obowigzku
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wymagajac, aby informacje niezbedne do przygotowania oferty uzyskali w czasie wizji
lokalnej. Tymczasem przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzuje jednoznacznie
zamawiajgcego do dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Informacje
niezbedne do prawidtowego przygotowania oferty winny by¢é zamieszczone przez
Zamawiajagcego w SIWZ i dostepne wszystkim wykonawcom na réwnych zasadach.
Wiasciwym dziataniem Zamawiajgcego winno by¢ pozostawienie mozliwosci dokonania wizji
wyborowi wykonawcdw jako czynnosci pomocniczej przy przygotowaniu oferty a nie majacej
istotny wptyw na jej ksztatt i kalkulacje, oraz zamieszczenie w SIWZ, co najmniej
podstawowych informacji niezbednych do prawidtowego przygotowania (wycenienia) oferty.

Stanowisko Izby potwierdza okolicznosé, ze Zamawiajacy — co miato miejsce w niniejszym
stanie faktycznym — moze wykonawcy odmowié przeprowadzenia wizji lokalnej, zatem
wykonawca - ktéremu odmowiono przeprowadzenia takiej wizji — nie mogtby w sposéb

dostateczny oszacowac rozmiaru prac oraz w konsekwencji skalkulowac¢ ceny oferty.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy powinien dokona¢ modyfikacji nastepujacych
postanowien SIWZ:

- Klauzula 4.7 Warunkoéw Szczegolinych Umowy,

Brzmienie Klauzuli 4.7 Warunkéw Szczegdlnych Umowy — Wykonawca jest odpowiedzialny
za poprawne usytuowanie wszystkich czesci robot. Wykonawca zapewni niezbedng obstuge
geodezyjng zgodnie z prawem budowlanym oraz innymi przepisami prawa. Po ukonczeniu
rob6ét wykonawca wykona na witasny koszt i dostarczy zamawiajgcemu inwentaryzacje
geodezyjng powykonawcza. Zgodzi¢ sie tutaj nalezy za Odwotujacym, ze opis przedmiotu
zamowienia nie zostat okreslony w sposob jednoznaczny i moze sugerowac, ze wykonawca
wybrany na etapie przetargu moze by¢ réwniez odpowiedzialny za wytyczenie czesci robot
przez poprzedniego Wykonawce. Wykonawca na etapie postepowania nie jest w stanie
okresli¢, czy poprzedni Wykonawca wytyczyt i wykonat roboty w sposéb prawidtowy. Taka
ocena bedzie mozliwa dopiero po sporzadzeniu inwentaryzacji poczatkowej budowy,
sporzadzonej po przekazaniu terenu budowy przez Zamawiajgcego nowo wybranemu
Wykonawcy po zawarciu umowy. W zwigzku z tym, ze Wykonawca nie jest w stanie ocenic,
czy roboty wykonane przez poprzedniego Wykonawce zostaty wytyczone prawidtowo, w

zwigzku z tym nie moze rowniez ponosi¢ z tego tytutu ryzyka.

W tym stanie rzeczy — z uwagi, ze przedmiotem zamowienia jest kontynuacja roboét -

nalezy dokona¢ zmiany SIWZ, WSK, poprzez modyfikacje postanowienia w ten sposoéb: kl.
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4.7 Warunkéw Szczegélnych Umowy, ,Wykonawca jest odpowiedzialny za poprawne
usytuowanie wszystkich realizowanych przez siebie czesci Roboét, oraz dla pozycji
odtworzenie trasy i punkidow wysokosciowych wprowadzone ilosci rob6t przewidywanego

obmiaru.

- Pkt. 1.5.2.2 DM.00.00.00. Wymagania Ogoélne - Zakres dokumentacji projektowej, ktorg
Wykonawca opracuje w ramach Ceny Kontraktowej (s.16) stanowi: ,Wykonawca jest
zobowigzany przewidzie¢ wykonanie geotechnicznych badan uzupetniajgcych w trakcie
realizacji Robét. Zakres badan uzupetniajgcych zostanie ustalony przez Inzyniera po
zasiegnieciu opinii Projektanta na podstawie wynikéw kontroli zgodnosci warunkéw
gruntowych i wodnych z przyjetymi w projekcie. Koszt ewentualnych badan nalezy
uwzgledni¢ w Cenie Kontraktowej.”

Nalezy zgodzi¢ sie za Odwotujgcym, ze z uwagi na charakter robét - kontynuacja po
poprzednim Wykonawcy - nie ma mozliwosci przewidzenia, a tym samym wyceny badan
geotechnicznych, ktére bedzie nalezato wykonaé. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujacym, ze
badania geotechniczne powinny byé wykonane przez poprzedniego Wykonawce, na
poczatkowym etapie budowy. W przeciwnym wypadku kontrakt nie bytby realizowany
zgodnie z wymaganiami Specyfikacji. Wyniki tych badan powinny by¢é w posiadaniu
Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy powinien te badania udostepnic¢ oferentom ubiegajacym sie
0 zamoOwienie publicznie. W tym stanie rzeczy nalezy wykreslic w pkt. 1.5.2.2
DM.O0O.00.00. Wymagania Ogolne: Zakres dokumentacji projektowej, ktérg Wykonawca
opracuje w ramach Ceny Kontraktowej (s.16) zdania: ,Wykonawca jest zobowigzany
przewidzie¢ wykonanie geotechnicznych badan uzupetniajacych w trakcie realizacji Robot.
Zakres badan uzupetniajacych zostanie ustalony przez Inzyniera po zasiegnieciu opinii
Projektanta na podstawie wynikow kontroli zgodnosci warunkéw gruntowych i wodnych z
przyjetymi w projekcie. Koszt ewentualnych badan nalezy uwzgledni¢c w Cenie
Kontraktowej.”

- Pkt. 1.5.2.2 DM.00O.00.00. Wymagania Ogélne - Zakres dokumentacji projektowej, ktrg
Wykonawca opracuje w ramach Ceny Kontraktowej (s.16) stanowi ,Wykonawca jest
zobowigzany do wprowadzenia w Projekcie Budowlanym wszystkich zmian dotyczacych
nieistotnego odstepstwa od zatwierdzonego Projektu Budowlanego. Koszt wprowadzenia
zmian w w/w dokumentacji Wykonawca uwzgledni w cenie kontraktowe;.”

Zgodzi¢ sie nalezy za Odwotujacym oraz Przystepujacymi, ze Wykonawca nie jest w
stanie nanies¢ zmian na Projekcie Budowlanym, ktére zostaty wprowadzone na placu
budowy przez poprzedniego Wykonawce poniewaz nie posiada wiedzy o wprowadzonych
zmianach. Petng wiedze dotyczacg wprowadzonych zmian posiada Zamawiajacy, ktory
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przekazujgc teren budowy winien przedtozy¢ Wykonawcy projekt budowlany z naniesionymi
nieistotnymi zmianami w stosunku do zatwierdzonego Decyzjg ZRID Projektu budowlanego.
Dopiero podczas kontynuacji zadania przyszty Wykonawca bedzie nanosit kolejne zmiany,
ktére wnikng w trakcie prowadzenia przez niego robot. W zwigzku z powyzszym
przedmiotowy zapis winien by¢é zmieniony w nastepujacy sposéb ,Wykonawca jest
zobowigzany do wprowadzenia w Projekcie Budowlanym wszystkich zmian wprowadzonych
przez obecnego Wykonawce dotyczacych nieistotnego odstepstwa od zatwierdzonego
Projektu Budowlanego... ”.

- Klauzula 4.1 (I) [Ogélne zobowigzania Wykonawcy] Warunkéw Szczegdlnych Umowy,
stanowi, ,Wykonawca jest zobowigzany uzyska¢ w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego,
wszelkie uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia, decyzje i zgody niezbedne dla wykonania
Kontraktu zgodnie z Dokumentacjq Projektowg”. Jak wynika z ki. 8.1 Warunkéw
Szczego6lnych Umowy w ramach programu sporzgdzonego zgodnie z subklauzulg 8.3
[Program] Wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ Zamawiajgcemu liste i terminy
uzyskiwania wszystkich pozwolen Ilub zezwolen, wymaganych dla okresu realizacji
inwestycji. Tymczasem wobec faktu realizacji budowy autostrady A4 przez przedniego
Wykonawcg uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia i decyzje musiaty juz zostaé uzyskane.
Zatem Zamawiajacy powinien w SIWZ okresli¢ jakie uzgodnienia, pozwolenia, zezwolenia i
decyzje zostaty uzyskane przez poprzedniego Wykonawce, aby Wykonawcy ubiegajacy sie

0 uzyskanie zamowienia wiedzieli co wchodzi w zakres ich obowigzkow.

Jak wskazat Odwotujacy przedmiotem zaméwienia jest wybudowanie fragmentu autostrady
A4 a nie jej projektowane, zatem w ocenie Odwotujacego nie obowigzkiem Wykonawcy a
Inzyniera Kontraktu/Zamawiajacego winno by¢ opracowanie programu naprawczego roboét
po poprzednim Wykonawcy. Bowiem w zaleznosci od przyjetego programu naprawczego
odmienny moze by¢ zakres rob6t do wykonania a w konsekwencji s$rodkéw do
wydatkowania. W tym stanie rzeczy nalezato dokona¢ zmiany pkt 5.0 Roboty naprawcze
Wymagania Ogélne -uszczegbtowienie poprzez wskazanie, ze w przypadku koniecznosci
wykonani robo6t naprawczych Inzynier udzieli Wykonawcy instrukcji co do postepowania w
danej sprawie na wezwanie Wykonawcy wystosowane zgodnie z kl. 1.9 Kontraktu. Inzynier
bedzie postepowat zgodnie z kl. 13.

- kl. 7.9 [Materiaty z rozbiérki] Warunkéw Szczegdlnych Umowy, pkt. 9.2.3 DM.00.00.00.
Wymagania Ogélne —uszczego6towienie,

Jak wynika z kl. 7.9 [Materiaty z rozbiorki] Warunkéw Szczegdlnych Umowy, Materiaty
z rozbiorki wskazane przez Zamawiajgcego w Dokumentacji Projektowej i Specyfikacji, ktore
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stanowig wtasnos¢ zamawiajgcego, albo wifasciciela przebudowanych urzadzen obcych,
Wykonawca zobowigzany jest przetransportowa¢ oraz ziozy¢ w miejscach wskazanych
przez Inzyniera, w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od Placu Budowy zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 14 grudnia 2012r o odpadach. Jednak z postanowien SIWZ nie wynika, ktére
materiaty stanowig wtasno$¢ Zamawiajgcego, albo wiasciciela przebudowanych urzadzen
obcych, a takze ktére materiaty bedzie nalezato przetransportowac oraz ztozy¢ w miejscach
wskazanych przez Inzyniera, w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km od Placu Budowy Co
wiecej pkt. 9.2.3 DM.00.00.00. Wymagania Ogolne -uszczego6towienie akapit trzeci nakazuje
uja¢ w kosztorysie ofertowym uprzatniecie z terenu budowy pozostatosci pozostawionych po
poprzednim wykonawcy i odwiezienie na sktadowisko wybrane przez Wykonawce, nie
definiujgc ani pojecia ,pozostatosci”, ,sktadowisko”. Ponadto pkt. 9.2.3 DM.00.00.00.
Wymagania Ogélne - uszczego6towienie naktada obowigzek usuniecia i transportu materiatow
stanowigcych wtasnosé poprzedniego Wykonawcy.

Zatem mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, iz przy takiej konstrukcji postanowien SIWZ
Zamawiajgacy narzuca przysztemu Wykonawcy obowigzek:

a) odwozu materiatdw z pochodzacych rozbiorki na sktadowisko Zamawiajacego, badz
wtasciciela sieci,

b) odwiezienia z terenu budowy pozostatosci na sktadowisko Wykonawcy,

C) usuniecia i transportu materiatéw stanowigcych wtasnos¢ poprzedniego Wykonawcy.
Nie ulega watpliwosci, ze nalezy réwniez wzig¢ pod uwage zaawansowanie prac na
budowie, gdzie poprzedni Wykonawca wykonat cze$¢ rob6t, nie konczac ich oraz dokonat
czesci rozbidrek, ktdrych réwniez nie zakonczyt. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze poprzedni
Wykonawca zmagazynowat na terenie budowy szereg materiatdw, kitbére zamierzat
wykorzystac¢ przy prowadzeniu rob6t kontraktowych.

Wobec powyzszego nowy Wykonawca nie jest w stanie dokonac¢ oceny, kitére z
materiatdbw pozostawione na terenie budowy zgodnie z klauzulg 7.9 podlegaja odwozowi na
sktadowisko Zamawiajgcego, a ktére na sktadowisko wtasciciela urzadzen. Ponadto brak jest
réwniez mozliwosci dokonania ceny, ktére z materiatdbw stanowig wtasnos¢ poprzedniego
Wykonawcy oraz komu przedmiotowe materiaty nalezy odwiez¢. Réwnie dobrze mozliwym
do przyjecia jest, ze pozostawione na terenie budowy materiaty stanowig wtasnosc
Zamawiajacego i przeznaczone sg do budowania przy kontynuowaniu robét. W zwigzku z
szeregiem niescistosci, ktérych SIWZ nie okresla Wykonawca nie jest w stanie dokonac
prawidtowej wyceny kosztéw jakie nalezato bedzie przewidzie¢ dla wykonania tych robét.

W tym stanie rzeczy nalezy:
a) Wykreslic z Pkt. 9.2.3 DM.00.00.00. Wymagania Ogoélne -uszczego6towienie, z
akapitu drugiego ,-poréwnanie wykonanej inwentaryzacji z materiatami Inzyniera”,

b) Zmieni¢ Pkt. 9.2.3 DM.00.00.00. Wymagania Ogélne -uszczego6towienie w akapicie
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trzecim poprzez sprecyzowanie pojecia -,pozostatosci” (wskazanie rodzajow i ilosci
materiatdw wraz z podaniem ich lokalizaciji),

c) Zmieni¢ Pkt. 9.2.3 DM.00.00.00. Wymagania Ogdlne -uszczegétowienie w akapicie
pigtym poprzez wskazanie jakie materialy na placu budowy pozostawione przez
poprzedniego Wykonawce, nie sg wtasnoscig Zamawiajacego (wskazanie rodzajow i ilosci
materiatdw wraz z podaniem ich lokalizacji),

d) Wykresli¢ z Pkt. 9.2.3 DM.00.00.00. Wymagania Ogdlne -uszczegétowienie akapitu
si6dmego ,Rozpoznanie zakresu napraw nalezy przeprowadzi¢ na etapie wykonywania
ogledzin placu budowy po poprzednim Wykonawcy i ujg¢ w Kosztorysie Ofertowym”.

A takze w zwigzku z brakiem szczego6towego opisu w dokumentacji przetargowej w zakresie
materiatdw z rozbiérek oraz materiatbw po poprzednim Wykonawcy, konieczne jest
uzupetnienie postanowien SIWZ w tym zakresie, tj.:

a) wyspecyfikowanie rodzajéw i ilosci materiatbw pochodzacych z rozbidrek stanowiacych
wtasnos¢ Zamawiajgcego, czy gestora sieci (tacznie ze wskazaniem nazwy gestora),

b) wyspecyfikowanie (podanie rodzajow i ilosci) oraz wskazanie uczestnikom przetargu
materiatbw pozostawionych na terenie budowy stanowigcych witasno$¢ poprzedniego
Wykonawcy oraz koniecznych do odwiezienia,

c) wprowadzenie w kosztorysie ofertowym odpowiednich pozycji kosztorysowych w zakresie
odwozu materiatow pochodzacych z rozbiérek stanowigcych wtasno$¢ Zamawiajacego, czy
wiasciciela urzadzen,

d) oraz wprowadzenie pozycji w zakresie odwozu z terenu budowy materiatéw

stanowigcych wtasnosé poprzedniego Wykonawcy.

- Okreslenie llosci robot;

W zwigzku z charakterem przetargu - kontynuacja robét po poprzednim Wykonawcy -
w kosztorysie ofertowym Zamawiajacy przewidziat koniecznos¢ wykonania szeregu roboét
naprawczych. W ocenie Izby — co zostato potwierdzone na rozprawie - nie zostata odebrana
inwentaryzacja przez Zamawiajacego, co jest informacjq istotng dla wykonawcéw, ktorzy
majg oszacowac i wyceni¢ swojg oferte. Biorgc pod uwage, iz obowigzek opisu przedmiotu
zamdwienia spoczywa na Zamawiajacym, i obowigzku tego nie mozna w zaden sposéb
przerzuca¢ na wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, wykonawcy nie znajac
doktadnej ilosci i rozmiaru prac naprawczych nie sg w stanie wyceni¢ swojej oferty. Wobec
powyzszego Zamawiajacy powinien dokonaé opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb

jednoznaczny i wyczerpujacy w poz. ujetych przez Zamawiajacego jako komplet ,KPL”.

Pkt. 1.5.6 DM.0OO.00.00. Wpymagania Ogélne -—uszczego6towienie: Co do

niniejszego postanowienia — lzba uznata, iz zarzut naruszenia art. 29 ustawy Pzp - w
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powyzszym przypadku — nie potwierdzit sie.

Pkt. 1.5.6 DM.OO.00.00. Wymagania Ogdlne - uszczegotowienie naktada na Wykonawce
obowigzek poczynienia uzgodnien na etapie postepowania przetargowego ze strong trzecig
jaka sg =zarzady i administratorzy drég, w zakresie zniszczeh przez poprzedniego
Wykonawce. Wedtug Odwotujacego postawione przez Zamawiajagcego wymaganie jest
sprzeczne z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto — jak wskazat
Odwotujacy - zakres rob6t wchodzacych w sktad zamowienia publicznego nie powinien by¢
uzalezniony od oséb trzecich (zarzadcdédw drég), ktére kazdemu z Wykonawcow
ubiegajacych sie o0 jego udzielenie moga postawi¢ inne warunki a co bedzie powodowac
nieporéwnywalnos¢ ofert. Wedlug Odwotujgcego wykonawcy nie majg gwarancji, ze
zarzadcy drdég od podmiotu trzeciego jakim jest nowy Wykonawca beda oczekiwac
wykonania takiego samego zakresu napraw jaki byt wynikiem ustalen z poprzednim
Wykonawcg czy podejmag z nim na etapie sktadania ofert wigzace ustalenia. W opinii
Odwotujgcego Zamawiajacy powinien udostepni¢ wykaz drog zniszczonych przez
poprzedniego Wykonawce. Wykaz ten powinien zawiera¢ diugosci dla kazdej z nich oraz
przedstawia¢ szczego6towy opis robot niezbednych do wykonania (technologia wykonania -
tatanie, czy wymiana nawierzchni, ilos¢ warstw itp.). Izba — dokonujac analizy przytoczonej
argumentacji stron i uczestnikow postepowania — wzieta pod rozwage argumentacje
Zamawiajacego, ze wszelkie porozumienia/umowy zawarte z zarzagdcami i administratorami
przekazane zostaty wykonawcom wraz z udostepniong dokumentacja i niezbedne informacje
w tym zakresie zawarte sg w zatgcznikach 1a i 1b do Wymagan Ogdlnych, w kopiach
udostepnionych porozumien/umoéw znajdujg sie informacje dotyczace szczegbétowego
zakresu i rodzaju napraw, w tym diugos¢, szerokos$¢ przedmiotowych drég oraz opis
dokonanych zniszczen. Wobec powyzszego lzba nie znalazta podstaw do uwzglednienia

niniejszego zarzutu i zadania zawartego w pkt p) odwotania.

5. Inne postanowienia — grupa zarzutéw i zadan pkt j), ), k) odwotania

Co do kl. 10.1 Warunkéw Szczegolnych Umowy — Izba uznata, iz zarzut naruszenia
art. 29 ustawy Pzp - w powyzszym przypadku — potwierdzit sie.

Odwotujacy wniést o zmiane kl. 10.1 Warunkéw Szczeg6lnych Umowy, poprzez
okreslenie jakie préby koncowe Wykonawca ma obowigzek przeprowadzi¢ po zakonczenie
kontraktu, co umozliwi oszacowanie czasu przed zakornczeniem kontraktu wymaganego na
przeprowadzenie préb. lIzba podzielita poglad wyrazony przez Odwotujacego, iz brak
sprecyzowanego katalogu préb koncowych uniemozliwia wykonawcy oszacowania oferty,
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przyjecia odpowiedniej rezerwy czasowej oraz zwigzanych z tym ryzyk.

Co do kl. 14.4 Warunkéw Szczegblinych Umowy - Izba uznata, iz zarzut naruszenia
art. 29 ustawy Pzp — réwniez w powyzszym przypadku — potwierdzit sie.

W kl. 14.4 Warunkéw Szczego6lnych Umowy Zamawiajacy wprowadzit Wykaz
Ptatnosci, ktéry ma stanowi¢ rozbicie wskazanych przez Inzyniera cen jednostkowych na
poszczegdblne roboty oraz szczegétowe kalkulacje poszczegéinych cen jednostkowych z
Kosztorysu Ofertowego (réwniez pochodzacych z rozbicia cen zagwarantowanych
ryczattem) na naktady robocizny, naktady ilosci naktady pracy sprzetu i transportu. Jak
wskazat Odwotujagcy przedmiotowy zapis naktada na Wykonawce, ktory uzyska zamowienie,
dodatkowe nieuzasadnione kontraktem obowigzki. Wobec faktu, ze Kosztorys Ofertowy
zawiera ok. 5000 pozycji opracowane zadanych kosztoryséw szczegotowych bedzie
wymagato olbrzymiego naktadu pracy wymagajacego zaangazowania znacznych sit i

Srodkow.

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym, iz nalezy dokona¢ zmiany kl. 14. 4 Warunkow
Szczegoinych Umowy, poprzez wykreslenie dwéch pierwszych akapitéw i wskazanie Wykaz
Ptatnosdci bedzie stanowit rozbicie wskazanych przez Inzyniera cen jednostkowych na
sktadowe R, S, M+N, co w konsekwencji spetni oczekiwania Zamawiajacego bez tak

znacznych naktadéw pracy i srodkdéw po stronie wykonawcow.

Co do kl. 20.1 Warunkéw Szczegolnych Umowy - Izba uznata, iz zarzut naruszenia
art. 29 ustawy Pzp — réwniez w powyzszym przypadku — potwierdzit sie.

Zamawiajacy wykreslit w kl. 20.1 Warunkoéw Szczegoinych Umowy, termin 42 dni od
otrzymania roszczenie w jakim Inzynier powinien odpowiedzie¢ zatwierdzajgco Ilub
odrzucajac roszczenie Wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego przywrécenie tego zapisu jest istotne dla praw Wykonawcy i
ma znaczenie w szczegodlnosci w aspekcie kl. 8.3 [Program] ktéra przewiduje, ze Inzynier nie
zaakceptuje Programu lub jego aktualizacji, ktéry sporzadzony zostat z uwzglednieniem
roszczen nierozpatrzonych badz odrzuconych przez Inzyniera. Co z kolei bedzie skutkowaé
kara umowng naktadang na Wykonawce za nieprzedtozenie Programu lub jego aktualizacji z
uwzglednieniem uwag Inzyniera. Zapisy takie mogg — w ocenie Odwotujacego - prowadzi¢
do sytuacji karania Wykonawcy za brak aktualizacji Harmonogramu, w sytuacji kiedy Inzynier
Kontraktu nie bedzie rozpatrywat wniesionych przez Wykonawce roszczen, nie majac
zadnego terminu obligujgcego go do tego. Zamawiajacy dokonat w dniu 12 marca 2014 r.
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modyfikacji, jednak nie dokonat jej tak jak zadat Odwotujacy, okreslit termin z jakim ma
wystapi¢ Inzynier do Zamawiajgcego, nie wprowadzajgc terminu ostatecznego, po ktérym
Zamawiajacy ma ostatecznie opowiedzie¢ sie co do roszczen wykonawcy.

W tym stanie rzeczy nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze brak wskazania terminu w
jakim Inzynier powinien odpowiedzie¢ zatwierdzajgco lub odrzucajac roszczenie Wykonawcy
narusza art. 29 ustawy Pzp, wobec powyzszego nalezy dokona¢ zmiany kl. 20.1 Warunkéw
Szczegdlnych Umowy, poprzez okreslenie limitu ilosci dni w jakim Inzynier zobowigzany
bedzie ustosunkowac sie do roszczenia Wykonawcy po konsultacji z Zamawiajgcym. Dni (42
dni) powinny by¢ liczone od ztozenia przez Wykonawce roszczenia ostatecznego.

6. Czas na weryfikacje poprawnosci Dokumentacji Projektowej - grupa zarzutéw i zadan pkt
0) odwotania

Co do Pkt. 1.5.4 DM.00.00.00. Wymagania Ogélne — lIzba uznata, iz zarzut
naruszenia art. 29 ustawy Pzp - w powyzszym przypadku — nie potwierdzit sie.

W Pkt. 1.5.4 DM.00.00.00. Wymagania Ogélne - Zgodnos¢ Robdt z Dokumentacjg
projektowg i STWIORB Zamawiajacy przewiduje 14 dniowy termin na sprawdzenie przez

Wykonawce dokumentacji projektowej i wniesienie do niej uwag. Bioragc pod uwage
rozlegtoS¢ inwestycji wyznaczony przez Zamawiajgcego termin 14 dni — wedtug
Odwotujgcego - nie jest terminem realnym. Odwotujacy wniést o zmiane Pkt. 1.5.4
DM.00.00.00. Wymagania Ogélne - Zgodnos¢ Robét z Dokumentacjg projektowq i
STWIORB?” (s.20) poprzez zmiane terminu na sprawdzenie dokumentacji przez Wykonawce i
zgtoszenie uwag z 14 dni na 3 miesigce. W ocenie Izby nie zostato wykazane, ze opis
przedmiotu zamowienia — zgtoszenie uwag w tym zakresie — jest niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, nie zostata wykazana nierealnos¢ tak okreslonego terminu i niemoznosé
zrealizowania obowigzku w tym zakresie.

W konsekwencji wobec potwierdzenia sie niektérych zarzutow Zamawiajgcy
zobowigzany jest do dokonania zmiany postanowien SIWZ, t.j. Klauzul: 4.7, 7.9, 10.1, 13.1,
14.4, 20.1 Warunkoéw szczegOlnych Umowy oraz pkt.: 1.5.2.2 DM.00.00.00 Wymagan
Ogolnych, pkt 5.0 Roboty naprawcze Wymagania Ogélne — uszczegoétowienie, pkt 9.2.3
DM.00.00.00 Wymagania Ogoélne — uszczegbtowienie. Ponadto Zamawiajacy zobowigzany
jest do dookreslenia postanowien SIWZ w zakresie materiatdw z rozbidrki, materiatow po
poprzednim wykonawcy oraz opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy W poz. ujetych przez Zamawiajacego jako komplet ,KPL”. Wobec nakazania
Zamawiajacemu dokonania modyfikacji SIWZ oraz uwzglednienie konsekwencji ww. zmian w
pozostatych postanowieniach SIWZ wraz z zatgcznikami.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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