Sygn. akt KIO/2428/10

WYROK
z dnia 19 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Emil Kawa
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Polimex - Mostostal S.A., 00-950 Warszawa, Ul. Czac kiego 15/17 od czynnosci
zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa - Zarz ad Miejskich Inwestycji Drogowych, 00-
801 Warszawa, Ul. Chmielna 120.

przy udziale Skanska S.A. Oddziat Budownictwa Drogowego, 01-518  Warszawa, ul. Gen. J.
Zajaczka 9 i Bilfinger Berger Budownictwo S.A., 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 50A

zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwolujacego sie.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie zmian zapiséw SIWZ w

zakresie podanym w uzasadnieniu wyroku.

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa - Zarz ad Miejskich

Inwestycji Drogowych, 00-801 Warszawa, Ul. Chmielna 120 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwieh Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Polimex - Mostostal S.A., 00-950 Warszawa, Ul. Czac kiego
15/17;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) przez Miasto Stoleczne Warszawa - Zarz ad Miejskich Inwestycji
Drogowych, 00-801 Warszawa, Ul. Chmielna 120 na rzecz Polimex -
Mostostal S.A., 00-950 Warszawa, Ul. Czackiego 15/1 7 stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawcze] do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



KIO 2428/10
UZASADNIENIE

Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych,
ul. Chmielna 120, 00 - 801 Warszawa zwany dalej ,zamawiajagcym” prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Budowa ul.
Nowolazurowej na odcinku. od AL Jerozolimskich do Trasy AK, w tym: zadanie A
odcinek od AL Jerozolimskich do ul. ks. Juliana Chroscickiego w Warszawie". Znak
DZP/39/PN/15/10
Ogtoszenie opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2010/5 208 -
317455 z dnia 26 pazdziernika 2010 roku.

W dniu 5 listopada 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia odwotanie wnidst Polimex - Mostostal S.A.,
ul. Czackiego 15, 00 - 950 Warszawa zwany dalej ,odwotujgcym”

Do postepowania odwotawczego przystapienie zgtosili Bilfinger Berger Budownictwo SA
ul. Domaniewska 50A Warszawa zwany dalej ,przystepujacym Bilfinger” oraz Skanska
S.A. Oddziat Budownictwa Drogowego, ul. Gen. J. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa,
zwana dalej ,przystepujacy Skanska”. lIzba stwierdzita prawidiowo$¢é obu w/w
przystapien.

Odwotanie zostalo wniesione wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
niezgodnym z prawem uksztaltowaniem tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, w przedmiotowym postepowaniu.

Czynnosciom zamawiajgcego w tym zakresie zarzucit naruszenie:

1. art. 31 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z § 4 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie
szczegolowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru rob6ét budowlanych oraz programu
funkcjonalno - uzytkowego (Dz. U. Nr 202 poz. 2072 z 2004 roku) poprzez
zaniechanie udostepnienia dokumentacji projektowej dotyczacej estakady, tunelu
i przej$cia podziemnego;

2. art. 43 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wyznaczenie
terminu skladania ofert wynoszacego 31 dni od dnia udostepnienia przez
Zamawiajgcego dokumentacji projektowej w oparciu o ktdérg prowadzone jest



postepowanie.

. art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez okreslenie terminu
sktadania wnioskdw o wyjasnienie tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdéw
Zamowienia na 6 dni od dnia udostepniania przez Zamawiajagcego dokumentacji
projektowej, w oparciu o ktérg prowadzone jest postepowanie, gdy tym czasem
przy 40 dniowym terminie na skiladanie ofert, termin na zwracanie sie 0
udzielanie wyjasnien powinien wynosi¢ 20 dni.

4.art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez zaniechania
opisania przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy uwzglednieniem wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych miec¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a to w

a) Pkt Il. 22 Zalgcznika nr 3 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia ,Opisu przedmiotu zamdwienia" poprzez zaniechanie
przedstawienia koncepcji ,Usuniecia kolizji linii napowietrznych WN
220 kV i 110 KV z projektowang ul. Nowolazurowg w rejonie ulic
Potaczynskiej i Szamoty".

b) Pkt Il. 2 Zalgcznika nr 3 do Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia ,Opisu przedmiotu zaméwienia" przez natozenie na
WykonawcOw obowigzku uzyskania we wiasciwych urzedach
informacji dotyczacych potozenia terenu budowy, jego dostepnosci i
innych istotnych szczegétow dla wykonania robot, w szczegdlnosci
obecnosci i potozenia sieci oraz innych elementdéw infrastruktury
technicznej znajdujacej sie na obszarze dziatania Wykonawcy.

c) Pkt Il. 20 Zalgcznika nr 3 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia ,Opisu przedmiotu zamdwienia" poprzez nalozenie na
Wykonawce obowigzku uczestniczenia w procesie przejmowania
nieruchomosci.

d) Pkt 6.4. Opisu technicznego do projektu budowlano - wykonawczego
opisujacego przedmiot zamowienia dla budowy tunelu drogowego pod
torami linii Nr 3 Warszawa - Kunowice w km 8,770 poprzez nie
przedstawienie dokumentow i danych pozwalajgcych na wycenienie i

wykonanie zakresu robot wskazanych w tym punkcie.



e) Subklauzli 7.9. Zalgcznika nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia Warunkéw Szczegolnych Kontraktu poprzez zaniechanie
okreslenia odlegtosci, na ktérg Wykonawca zobowigzany jest do
przetransportowania materiatow z rozbiorki stanowigcych witasnosc
zarzadcy drogi.

5. art. 353 * Kodeksu cywilnego poprzez naruszenie zasady swobody
umow i uksztattowanie warunkOéw umowy w sposéb naruszajacy
wiasciwos¢ stosunku zobowigzaniowego umowy wzajemnej (akapit
czwarty subklazul 12.5 Zalgcznika nr 2 do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia - Warunkéw Szczegolnych Kontraktu .

W trakcie posiedzenia Krajowej Izby Odwotawcze] petnomocnik odwotujgcego
oswiadczyt, ze w zwigzku z uzupetnieniem czesci wnioskowanej przez odwotujgcego
dokumentacji technicznej cofa ztozone odwotanie w czesci; tj- cofa zarzut oznaczony
w odwotaniu jako nr.1 dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 31 ust.l
ustawy Pzp w zwigzku z 8§ 4 ust.1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 roku w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz
programu funkcjonalno — uzytkowego, cofa takze w zarzucie oznaczonym nr 4 zarzut

Z ppkt.a oraz dokonuje czesciowej modyfikacji zarzutu zamieszczonego pod ppkt. ,,d”

Biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnikbw postepowania zaprezentowane w
pismach i w trakcie rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza uznaje odwotanie za zasadne
chociaz nie w stosunku do wszystkich podniesionych zarzutéw.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie lzba stwierdzita, ze odwotujgcy i przystepujacy posiadajg interes

w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

1) odnosnie zarzutu pierwszego dotyczacego przekazania czesci dokumentacji
projektowej, ktéra jest obligatoryjnym elementem SIWZ dla rob6t budowlanych
Zamawiajgcy powinien dokonac¢ rownoczesnego przesuniecia terminu skfadania

ofert. Termin ten powinien wynosi¢ 40 dni od dnia przekazania kompletnej



dokumentacji projektowej. Zaniechanie dokonania tej czynnosci uzna¢ natomiast

nalezy za naruszenie art 43 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, termin na zadanie
wyjasnien SIWZ nalezy liczy¢ jako potowe terminu, ale liczonego od dnia
przekazania przez Zamawiajgcego ogtoszenia o zamowieniu do Dziennika
Urzedowego UE. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamoéwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Europejskich drogg elektroniczng tj.: w dniu
21.10.2010r. (powyzsza data widnieje na ogloszeniu o zamoéwieniu).
Woczesniejsze upublicznienie SIWZ jest niemozliwe z uwagi na zapisy art. 42
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym SIWZ udostepnia sie na stronie internetowe;j
od dnia publikacji ogtoszenia, a nie od samego dnia przekazania.

Powyzszy zarzut Izba uznaje za niezasadny. Odwotujgcy dokonat omyiki
pisarskiej gdyz winien by¢é powotany przepis art. 43 ust.2 pkt.1 gdyz ustep
pierwszy nie dzieli sie na punkty. Niewatpliwym w sprawie jest fakt ,ze
podany w tym przepisie termin jest terminem minimalnym i w zwigzku z tym
nie moze by¢é przez zamawiajgcego skracany ,natomiast moze by¢
wydtuzany. Poczatek biegu terminu jest liczony od dnia przekazania
ogloszenia o zamdwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich ktory nastgpit w dniu 21.10.2010 roku tj na 40 dni przed

terminem skfadania ofert ktory zostat ustalony na dzien 1 grudnia 2010 roku.

Odnosnie tresci zarzutu drugiego odwotujgcy wnosit o0 przesuniecia
wskazanego w punkcie X 1.8. SIWZ terminu do skladania wnioskéw o
wyjasnienie tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Majac na
uwadze, iz dokumentacja projektowa zostata udostepniona przez
Zamawiajgcego w dniu 4 listopada 2010 roku, a termin sktadania wyjasnien
uptywat w dniu 10 listopada 2010 roku wykonawcy majg zaledwie 6 dni na
weryfikacje przekazanej dokumentaciji, przygotowanie i ztozenie wnioskéw o
wyjasnienia. Tymczasem termin ten powinien wynosi¢ 20 dni (potowa 40
dniowego terminu na skladanie ofert) od dnia udostepnienia petnej
dokumentacji projektowej. Zamawiajacy w odpowiedzi podat, ze wykonawcy
mogq skfada¢ wnioski 0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia nie poOzniej niz do kohca dnia, w ktérym uptywa potowa



wyznaczonego terminu skladania ofert. W tym przypadku potowa terminu
sktadania ofert (20 dni) uptywa 10.11.2010r. co zamawiajacy uwzglednit w

siwz.

Opierajgc sie na komentarzu od prawa zamowien publicznych pod red. St.
Babiarza wyd.2010 str 274-275 nalezy stwierdzi¢, ze art.38 ust.1 zostat
zmieniony tzw. nowelg listopadowg. W nowym brzmieniu tego przepisu
nastgpita zmiana szczegotowych zasad zwracania sie przez wykonawcow z
wnioskami o udzielenie wyjasnien tre$ci siwz oraz udzielania takich
wyjasnien przez zamawiajgcych. Zmiana dotyczyta okreslenia terminu do
uptywu ktérego wykonawca bedzie uprawniony do wystgpienia z wnioskiem
0 wyjasnienia.. W poprzednim stanie prawnym co do zasady wykonawca
miat prawo ztozyé pytanie o wyjasnienie siwz w kazdym czasie, a wiec do
uptywu terminu skladania ofert.. Wprowadzona od 22 grudnia 2009 roku
zmiana art. 38 ust.1 ustawy utrzymata w dalszym ciggu dopuszczalnos¢
zadawania przez wykonawcéw pytan zamawiajgcemu oraz obowigzek
udzielania na nie odpowiedzi, jednak zmodyfikowata terminy minimalne w
ktérych zasada niezwlocznego udzielania odpowiedzi nie wystepuje.
Powyzsze uregulowanie miato na celu likwidacje patologii obserwowanej w
poprzednim uregulowaniu tj. zadawania pytah przez wykonawcow do konca
terminu skfadania ofert na ktore ze wzgledu na brak mozliwosci czasowych
wykonawcy mimo obowigzku odpowiedzi nie byli w stanie go spetnic, albo
zadawania pytan miato tylko w celu utrudnienia postepowania. W
przedmiotowej sytuacji Izba uznata ze zgodnie z przedtozonym wykazem
dokumentacji projektowej- wykazanej w odpowiedzi na odwotanie, ktéra
zostata zatgczona do siwz w dniu 26 pazdziernika 2010 roku, dokumentacja
ta pozwalala w niezbednym zakresie do sporzadzenia kosztorysow
ofertowych. W wyniku wykazania w odpowiedzi na odwotanie wykazu
zalgczonej do siwz dokumentacji odwotujgcy cofngt w tym zakresie
odwotanie, cofniecie odwotania w tym zakresie ma zwigzek z niniejszym
zarzutem. Dlatego tez Izba nakazuje zamawiajgcemu udzielenie odpowiedzi
na pytania ktére wptynety do zamawiajgcego do dnia 15 listopada 2010 roku

i zaleca , zgodnie =z oswiadczeniem- deklaracjg na rozprawie,



zamawiajgcego do odpowiedzi na pytania ktére wptynagt do zamawiajacego
do dnia 24 listopada 2010 roku.

3) W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego art.29
ust.1 ustawy pzp odwotujgcy podniost zarzut

Ad.”b”. nalozenia na wykonawcow obowigzek uzyskania we wiasciwych urzedach
informacji dotyczacych potozenia terenu budowy, jego dostepnosci i innych istotnych
szczegotéw dla wykonania robdt, w szczegdlnosci obecnosci i potozenia sieci oraz
innych elementow infrastruktury technicznej znajdujacej sie na obszarze dziatania
wykonawcy. Odwotujgcy wskazatl ,ze zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢é od
wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, iz jeszcze przed zawarciem
umowy bedg oni ponosili koszty powyzszych ustaleh oraz wykonywali czynnosci, ktére
przy przyjeciu prawidtowego toku postepowania powinny obcigza¢ zamawiajgcego. Co
wiecej, uzyskanie niezbednych informacji moze byé¢ utrudnione lub nawet niemozliwe
ze wzgledu na brak jakiejkolwiek legitymacji wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia do wystepowania z odpowiednimi wnioskami.

Zamawiajgcy podat, ze Wykonawca powinien zapozna¢ sie przed ziozeniem oferty z
potozeniem terenu budowy, jego dostepnoscig i1 innymi istotnymi szczegOtami dla
wykonania robot. Dotyczy to w szczegdlnosci obecnosci i potozenia sieci oraz innych
elementéw infrastruktury technicznej znajdujgcej sie w obszarze dziatania Wykonawcy,
ktére to informacje nalezy uzyska¢ we wiasciwych urzedach. Powyzsze zobowigzanie
wykonawcy ma na celu wczesniejsze zapoznanie sie z terenem budowy i z ewentualnymi
utrudnieniami, ktére mogg pojawi¢ sie na etapie realizacji inwestycji, oraz ze ten wymdg
stanowi informacje dla wykonawcy a nie jego obligatoryjny obowigzek. W trakcie rozprawy
petnomocnik zamawiajgcego stwierdzit ,ze czesciowo uznaje za zasadny zarzut i sklania sie
zmieni¢ ten zapis w taki sposob aby zapoznawanie sie w urzedach przez wykonawcow
z uzbrojeniem terenu byto powinnoscia, a nie obowigzkiem. Natomiast za obowigzkowe
uwaza zapoznanie sie wykonawcy z terenem i znajdujgcg sie na nim infrastruktura.
Izba uznaje stanowisko zamawiajgcego za wystarczajgce do czesciowego
uwzglednienia zarzutu i nakazuje zamawiajgcemu dokonaé doprecyzowania zapisu
pkt. 11.2 zalgcznika nr 3 do siwz w ten sposob iz w zdaniu drugim po wyrazach ” w
obszarze dziatania Wykonawcy” stawia sie kropke i dopisuje zdanie trzecie w
brzmieniu -, W trakcie wykonywania przedmiotu zamowienia, celem szczegétowego

ustalenia lokalizacji, obecnosci i potozenia sieci i innych elementéw infrastruktury



technicznej ,wykonawca sam lub w razie potrzeby — przy udziale zamawiajgcego ustali
to we wiasciwych urzedach” Zmiana zapisu ma na celu zobowigzanie zamawiajgcego
do czasu uptywu terminu sktadania ofert do wskazywania potencjalnym wykonawcom,
obecnoséci w terenie potozenia sieci i innych elementow infrastruktury techniczne;.

Ad ,c”. W pkt. Il. 20 Zatgcznika nr 3 do Specyfikacji wykonawcy zobowigzani sg do
,uczestniczenia w procesie przejmowania nieruchomosci, przejmowanych na
podstawie decyzji o ustaleniu lokalizacji drogi Nr 2/URS/WLO/BEM/LD/09 z dnia 10
czerwca 2009 r. W ten sposob ,ze ,w przypadku przejmowania nieruchomosci w trybie
egzekucyjnym wykonawca zapewni srodki (ludzie, sprzet, transport, ochrone i inne
stuzby) w zakresie niezbednym do technicznego przeprowadzenia egzekucji i
wykonania na przejmowanym terenie robét budowlanych. Wykonawca zabezpieczy
majatek witasciciela w czasie transportu do miejsca nie kolidujgcego z realizacjg
zadania, wskazanego przez wiasciciela lub Zamawiajgcego”. W SIWZ nie podano
informacji dotyczacych zakresu niezbednych do realizacji obowigzku zasobow, w tym
ludzi, sprzetu, transportu, ochrony i innych, a takze zadnych danych ktére pozwolityby
chociazby szacunkowo okresli¢ zakres tych zasobdw. Zamawiajacy nie wskazat takze
odlegtosci, na ktorg przetransportowany ma by¢ majgtek dotychczasowych wiascicieli
nieruchomosci. Co wiecej, w samej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia brak
takze jakichkolwiek informacji dotyczacych dostepnosci dziatek. W te] sytuacji
wykonawcy pozbawieni sg zdaniem odwotujgcego, mozliwosci oszacowania chociazby
przyblizonych kosztéw realizacji obowigzku okreslonego w pkt. Il. 20. Zamawiajacy w
odpowiedzi na powyzszy zarzut wskazal, ze wszystkie nieruchomosci niezbedne do
prowadzenia robét sg o wyjasnionym stanie wlasnosciowym. Zostaty protokolarnie przejete
od dotychczasowych witascicieli. Ostatni protokot dobrowolnego przekazania nieruchomosci
zostat podpisany przez bytych wiascicieli w dniu 29.10.2010 r.

Izba biorgc pod uwage tres¢ pkt 1.20 uwzglednia powyzszy zarzut i nakazuje
zamawiajgcemu dokona¢ zmiany brzmienia tego punktu w ten sposéb ,ze ,skresla sie zdanie
trzecie” w tym punkcie., dotyczgace odpowiedzialno$ci wykonawcy za transportowany majatek.
W razie zaistnienia potrzeby egzekucji, to winna by¢ ona prowadzona przez komornika, a rolg
wykonawcy moze by¢ jedynie udostepnienie transportu dla jej wykonania, a nie jej
przeprowadzanie. Niewatpliwie to na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania
robot, w szczegollnosci do przekazania terenu budowy. Z powyzszego nie wynika
jednak brak uprawnienia zmawiajgcego do natozenia na wykonawce dodatkowych

obowigzkdéw, w tym uczestniczenia w egzekucyjnym przejeciu nieruchomosci



Ad "d”. odwolujacy dokonat modyfikacji tego zarzutu i wniost aby po modyfikacji nakazac
zamawiajgcemu przekazania czesci dokumentacji projektowej dotyczace] przedmiaru
robot w zakresie trakcji i sterowania ruchem kolejowym.

Zamawiajgcy podal, iz zarzut ten zwigzany jest z trescig omawianego na dzisiejszej
rozprawie punktu oznaczonego jako numer 1 gdzie wykazano, ze przedmiary robot w
zakresie niezbednym dla sporzadzenia kosztorysu ofertowego byly zataczone do SIWZ
natomiast na obecnym etapie przekazano wykonawcom projekt wykonawczy tunelu
Warszawa — Konowice. Przekazanie projektu wigzato sie z potrzebg uszczegotowienia
danych o ktére wnosili wykonawcy sktadanych zapytan do zamawiajgcego, a nie
niemozliwoscig sporzadzenia kosztorysu. Wobec powyzszego Izba nie uznaje
powyzszego zarzutu za zasadny, gdyz bezzasadne jest nakazywanie wykonania

czynnosci juz wykonanej, chociaz z op6znieniem.

Ad ,e". W zakresie tego zarzutu odwotujgcy podnidst, ze zakresie subklauzuli 7.9
Zalgcznika nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia - Warunkow
Szczegolnych Kontraktu wskazano, iz ,Materialy z rozbidrki, ktére zgodnie z
postanowieniami Specyfikacji stanowig wikasno$¢ Zarzadcy drogi wykonawca przetransportuje
oraz zlozy w miejscach wskazanych przez Zarzadce drogi". Zamawiajgcy nie wskazat
jednak na jakag odlegto$¢ powinny by¢ przetransportowane materiaty z rozbiérki. W
odpowiedzi na zarzuty zamawiajgcy podat, ze wymienione w pkt. 17 Opisu przedmiotu
zamowienia nalezy przewiezé w miejsce wskazane przez Zarzadce drogi, a zgodnie z
informacjg uzyskang od Zarzadu Drég Miejskich, ktory petni funkcje Zarzadu drogi na
terenie m.st. Warszawy: materiaty drogowe z kamienia naturalnego pochodzace z
rozbiorki, tj. krawezniki kamienne i kostke kamienng nalezy dostarczy¢ do magazynu
ZDM przy ul. Gotdapskiej 7. Powyzszy zarzut Izba uznaje za stuszny i nakazuje
zmieni¢ zapis subklauzuli nr 7.9 zalacznika nr 2 w ten sposéb iz nalezy podacé
odlegtos¢ w kilometrach na jaka wykonawca bedzie przetransportowywat materiaty
rozbiorkowe wymienione w pkt.17 opisu przedmiotu zamowienia.

Ad 4. W zakresie zarzutu naruszenia postanowien art. 353 kodeksu cywilnego

odwotujacy podnidst , ze w pkt. punkcie 12.5. Zatgcznika nr 2 do Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zaméwienia - Warunkédw Szczegdlnych Kontraktu wskazano, iz

.Zawieszenie catosci lub czesci Robot na czas trwania procedury negocjacyjnej, o ktorej



mowa w Warunku 12.5 [,Zamowienia dodatkowe i uzupetniajgce oraz roboty dodatkowe"] nie
jest przestojem i nie upowaznia Wykonawcy do skorzystania z uprawnien przewidzianych w
Warunku 8.9 [konsekwencje zawieszenia"]". Wskazany zapis SIWZ razgco narusza art.
353 * Kodeksu cywilnego. Wskazat ,ze zamoOwienie na roboty dodatkowe lub
uzupetniajgce udzielane beda na podstawie odrebnej umowy zawieranej pomiedzy
Wykonawcg a Zamawiajgcym. Zawarcie wskazanej umowy zgodnie z wyrazong w art.
353" Kodeksu cywilnego zasadg swobody umoéw uzaleznione jest od zgodnych
oswiadczen woli zarowno wykonawcy jak i zamawiajgcego. Zapisy w warunkach
umowy zalgczonej do siwz dajg zamawiajgcemu silny srodek nacisku na wykonawce,
ktéry moze zostac postawiony przed wyborem czy lepiej zaniecha¢ negocjacji spornych
kwestii i zaakceptowa¢ niekorzystne warunki umowy na realizacje zamoOwienia
dodatkowego czy tez zaptaci¢ kary umowne na skutek nieterminowego wykonania
przedmiotu umowy. Powyzszy zarzut Izba uwaza za niezasadny. Zgodnie z art 353" Kc
strony zawierajgce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego
tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom
wspOkzycia spotecznego. Z zasady swobody uméw wynika, iz jakakolwiek proporcjonalnosé
Swiadczen ani rownos¢ stron rozumiana jako rownosé ich uprawnien wynikajacych z umowy nie
jest konieczna.

Btedem jest utozsamianie przez odwotujgcego uprzywilejowania zamawiajgcego w
zakresie ksztaltowania postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego z
naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Swoboda zawierania
umow i okreslania ich postanowien w takiej samej mierze przez obie strony umowy jest
pojeciem idealistycznym, Sciste jej stosowanie prowadzitoby do niemozliwosci
wprowadzenia zmian racjonalnych i z punktu widzenia zamawiajgcego czy interesu publicznego
jak najbardziej pozadanych.

Na gruncie prawa zamoéwien publicznej swoboda cywilistyczna stosunkéw umownych
ograniczona jest ustawowo przez uregulowania ustawy- poprzez instrumenty prawne
zastrzezone wylgcznie na korzy$¢ zamawiajgcego np. zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy przez wykonawce (art. 147 i nast. PZP), prawo odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy. Zasada rownosci odnosi sie ha gruncie ustawy, co do
zasady, do relacji miedzy zamawiajgcym a ogoétem wykonawcOw zainteresowanych
zamoéwieniem lub ubiegajgcych sie o jego udzielenie, nie zas do oceny praw i
obowigzkdéw stron wynikajgcych z umowy w sprawie zamowienia publicznego. To na

zamawiajgcym spoczywa obowigzek odpowiedniego opisania przedmiotu zamdwienia



ktory ma stuzy¢ okreslonym interesom spotecznym, to zamawiajacy z tych srodkow
publicznych dokonuje zaptaty za wykonanie zamdwienia i tym samym na nim spoczywa
obowigzek i prawo dokonania takich zapiséw przysztej umowy ktéry realizacje
przedmiotu zamodwienia zapewni. Takie uprawnienie musi wynika¢ z kolejnego
obowigzku albowiem to zamawiajgcy dysponujac srodkami publicznymi jest on poddany
przy ich wydatkowaniu dodatkowym rygorom, wynikajgcym m.in. z ustawy o finansach
publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. W przedmiotowe] sytuacji nie mozna uzna¢ ewentualnych obaw
wykonawcy za zagrozenie swobody zawierania umow, gdyz prowadzenie negocjacji nie
moze doprowadzi¢ do przerwania rob6t podstawowych, co byloby nieuprawniong sita
nacisku na zamawiajgcego do zaakceptowania warunkéw postawionych przez

wykonawce.

Wykonawca nie moze obawia¢ sie braku zaptaty za wykonane roboty poza umowag
podstawowg. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego ,zapisy umowy wcale nie dajg
zamawiajgcemu nieograniczonego prawa do dowolnej wyceny robét dodatkowych,
oderwanych od wyceny roboét podstawowych. W przypadku gdy wykonawca nie zgodzi
sie z rzetelnoscig oszacowania wartosci robot, a bedzie musiat je wykonac¢ aby
realizowaé¢ terminowo zakres podstawowy robot, bedzie moégt dochodzié stosownych
kwot na drodze powddztwa do sadu powszechnego, gdyz roboty dodatkowe nie sg
objete ofertg wykonawcy. Ponadto to réwniez zamawiajacy nie godzac sie na zgdania
kwotowe zamawiajgcego za wykonanie robot dodatkowych bedzie mogt je przekazac¢ do
wykonania innemu podmiotowi.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak na wstepie orzekajgc na podstawie
przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1la rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku 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). Nie zasadzono kosztow dla odwotujgcego gdyz nie

skiadat takiego wniosku.
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