Sygn. akt: KIO 2969/13

WYROK
z dnia 20 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 stycznia 2014 r. odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2013 r. przez

wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zamowienie - Konsorcjum: BUDIMEX S.A.,
FERROVIAL AGROMAN S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,

przy udziale:

1.

2.

wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego -
Konsorcjum: Bilfinger Infrastructure S.A., Bilfinger Construction GmbH,
ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego -
Konsorcjum: Heilit+Woerner Sp. z 0.0., Strabag Sp. z 0.0., Wysoka, ul. Lipowa
5a, 52-200 Wroctaw, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujacego,

orzeka:
oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie
o zaméwienie - Konsorcjum: BUDIMEX S.A., FERROVIAL AGROMAN S.A.,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
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wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: Konsorcjum: BUDIMEX S.A.,
FERROVIAL AGROMAN S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) od
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie - Konsorcjum: BUDIMEX
S.A., FERROVIAL AGROMAN S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na rzecz
zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia
53, 00-874 Warszawa, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .......cociieiiiiiiiininnes



Sygn. akt KIO 2969/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego pn: ,Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19, odcinek
wezet Swilcza (DK4) bez wezta - wezet Rzeszéw Potudnie (Kielanéwka) z weztem.”
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Europejskich w dniu 18 czerwca 2013 r. pod nr 2013/S 116-197050.

W dniu 12 stycznia 2013 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie -
Konsorcjum firm: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
Konsorcjum Budimex - Ferrovial Agroman) otrzymali od zamawiajacego Specyfikacje
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) wraz z zaproszeniem do ztozenia oferty.

Konsorcjum Budimex - Ferrovial Agroman wniosto odwotanie wobec postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ktére zdaniem odwotujacego razaco
naruszajg roéwnowage stron oraz zasade uczciwej konkurencji, obowigzujace
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Odwotujacy podnidst, ze przedmiot
zamoéwienia zostat opisany w sposob odbiegajacy od wytycznych art. 29 ust. 1, art. 31 ust. 2
Pzp, a w szczegdlnosci w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny. Tym samym wskazana
czynnos¢é zamawiajacego jest niezgodna z przepisami art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, ktére
odsytajg do przepisdbw Kodeksu cywilnego oraz art. 7 Pzp, ktéry statuuje zasade uczciwej
konkurencji. Odwotujacy zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej
.Pzp”:

A. art. 29 ust. 1, 2, art. 31 ust. 2i art. 140 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt. 3
Pzp, poprzez wprowadzenie w pkt. nr 2.1.11.1, PFU, pkt. 2.1.11.3.k PFU kryterium
catkowicie nieostrego i niedookreslonego, zaleznego od subiektywnych odczué
jednostki,

B. art. 29 ust. 1, 2, art. 31 ust. 2 Pzp, rozdzialu 4 rozporzadzenia w sprawie
szczego6towego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, art.
140 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wprowadzenie w PFU w punkcie nr 2.4.1., pkt.
1.4.1.9, pkt. 1.4.1.1 podpunkt (e) i (f) PFU, Rozdziale 1 Instrukcji dla Wykonawcow
pkt. 5 - zobowigzania wykonawcy do wykonania rob6t nie objetych opisem
przedmiotu zaméwienia,

C. art. 7 ust. 1 Pzp, art. 353", 577 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez
umieszczenie dokumentu Gwarancji Jakosci na drugiej pozycji w hierarchii



dokumentow, tj. po Akcie Umowy a przed Warunkami Szczegélnymi i Warunkami
OgoIinymi Kontraktu, a ponadto poprzez objecie Gwarancjg Jakosci udzielong przez
wykonawce Programu Funkcjonalno-Uzytkowego sporzadzonego przez
zamawiajgcego, a takze poprzez wprowadzenie do Gwarancji Jakosci obowigzkéw

po stronie gwaranta sprzecznych z naturg gwarancji,

D. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt. 4 Pzp art. 353" k.c. w zw. z art. 14

i art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez brak okreslenia czasu, jakim bedzie dysponowac

wykonawca, aby zrealizowac zakres prac objety Kamieniem Milowym nr 1,

E. art. 14 i 139 Pzp w zwigzku z art. 58 k.c. w zw. z art. 353" k.c. i art. 473 § 1 k.c.,

poprzez brak przyjecia przez zamawiajagcego w subkl. 17.3, 8.4 odpowiedzialnosci za
przekazane przez niego dokumenty bedace podstawa do projektowania.

Odwotujgcy wnioést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu

modyfikacji zakwestionowanych postanowien SIWZ, a w przypadku nie uwzglednienia tego

wniosku — 0 uniewaznienie postepowania, gdyz zawarta w wyniku rozstrzygniecia

postepowania umowa bedzie niewazna z mocy prawa. Odwotujacy wnidst o zmodyfikowanie

zapisow SIWZ w nastepujacy sposob:

a)

b)

W Punkcie nr 2.1.11.1 PFU wykreslenie zdania ,Ostateczna forma powinna
powodowacé pozytywne odczucia odbioru estetycznego obiektu."

Punkt nr 2.1.11,3.k PFU wykreslenie zdania ,kotwy i sciagi szalunkowe nalezy tak
rozmiesci¢, aby ich uktad wspétgrat z zaprojektowang fakturg betonu, tzn. aby Slady po
nich tworzyty estetyczny efekt wizualny”, ,otwory technologiczne (np. otwory odptywowe)
nalezy tak rozmiesci¢, aby ich ukfad wspotgrat z zaprojektowang fakturg betonu
architektonicznego lub tworzyt estetyczny efekt wizualny” .

Wykreslenie w catosci punktu nr 2.4.1. PFU ,Jezeli po opracowaniu Projektu
Budowlanego i Projektu Wykonawczego wyniknie potrzeba wykonania robét
budowlanych, na ktére w niniejszym PFU nie zatgczono odpowiednich WWIORB, to
nalezy réwniez opracowac i przedstawi¢ do przegladu i akceptacji Inzyniera dodatkowe,
niezbedne SST na te roboty oraz wykonac te roboty w ramach zaakceptowanej kwoty
kontraktowej'.

W Rozdziale 1 Instrukcji dla Wykonawcdéw -wykreslenie pkt. 24 ,wszelkie inne roboty,
jakie okazg sie niezbedne dla wykonania przedmiotu zamdwienia”.

Wykreslenie punktu 1.4.1.9. PFU ,Zmiany wynikajace z Uzasadnienia Zarzadcy
Drogi, o ktérym mowa w art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach
publicznych nalezy wprowadzi¢ do realizacji i nie bedg powodowaty one zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie."

Wykreslenie punktu 1.4.1.9. PFU: ,Zamawiajacy moze wymaga¢ zastosowania
oznakowania pionowego jako doswiadczalnego/eksperymentalnego, opisanego
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W przygotowywanym przez zamawiajgcego projekcie zmian do Rozporzadzenia”.

Q) Wykreslenie pkt. 1.4.1.1 str. 13 podpunkt (e) i (f) PFU ,Wykonawca zobowigzany jest
podda¢ analizie i optymalizacji rozwigzania techniczne zawarte w Dokumentacji
Projektowej Zamawiajacego: Projekt Budowlany (PB) i Projekt Wykonawczy (PW) (Tom
V SIWZ), w szczegdlnosci w nastepujacym zakresie:

e) analizy alternatywnych mozliwosci rozwigzan wzmocnienia podtoza
gruntowego, skarp nasypow i wykopdw oraz posadowienia obiektéw inzynierskich,
pod katem kosztu wykonania oraz =zabiegdw utrzymaniowych w przysztosci, pod
warunkiem, ze nie bedzie to miato negatywnego wptywu na trwatos¢ i czas realizacji
inwestyciji,

f) analizy rozwigzan konstrukcyjno-materiatowych zaprojektowanych obiektéw
inzynierskich, z uwzglednieniem mozliwosci zastosowania alternatywnych konstrukciji
prefabrykowanych i zespolonych, przy dochowaniu wynikajacego z obowigzujgcych
przepiséw techniczno-budowlanych wymaganego okresu trwatosci tych obiektow, w
zakresie:

A. Zastgpienia wysokich nasypow drogowymi obiektami inzynierskimi, zlokalizowanymi (...)”

h) Zmiane §2 ust. 2 Aktu Umowy w nastepujacy sposob:
.,Na umowe sktadajg sie nastepujace dokumenty, ktére stanowia jej integralng czesc
i bedg interpretowane w nastepujacej kolejnosci:
1) Niniejszy Akt Umowy,
Warunki Szczeg6lne Kontraktu,
Warunki Ogolne Kontraktu,
Program Funkcjonalno -Uzytkowy wraz z zatgcznikami, Gwarancja Jakosci,

)

)

)

5) Wypetnione Dane Kontraktowe,

) Oferta Wykonawcy,

) Potencjat kadrowy,

) Wypetniony Wykaz Ptatnosci.”

i) W Zataczniku Gwarancja Jakosci wykreslenie w pkt. 2.1 ppkt. ¢, d, e, f, g oraz w pkit.
2.2 pkt.c, d, e, f.

i) W Zatgczniku Gwarancja Jakosci pkt. 1.1. wykreslenie sformutowania ,oraz innych
dokumentach bedacych integralng czescig umowy.”

k) W Danych Kontraktowych zmiane pozycji Wymagalna Minimalna llo§¢ Wykonania
(kamien milowy) Kamien milowy nr 1 - poprzez wskazanie 45 tygodni od podpisania
umowy na ztozenie kompletnego wniosku o ZRID, a tym samym osiggniecie Kamienia
Milowego nr 1.

[) Zmiane subklauzuli 8.4 Warunkéw Szczegolinych Umowy poprzez dodanie na koncu
subklauzuli W przypadku utraty waznosci ktéregokolwiek z dokumentow
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o ktérych mowa w subklauzuli 17.3 o okres ich uzyskania zostanie przedtuzony Czas
na Ukonczenie dla catosci Robét”.

m) Zmiane subklauzuli 17.3 Warunkéw Szczegdlnych Umowy poprzez wymienienie
dokumentow za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy:

1) Raport oddziatywania na srodowisko - zatagcznik do PFU nr 1,

2) Wyniki Generalnego Pomiaru Ruchu Drogowego (GPR) - zatacznik do PFU nr 2,

3) Opinie Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow o nastepujacych elementach

podlegajacych ochronie w zakresie planowanej inwestycji -zatgcznik do PFU nr 3,

4) Decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach (DUS) - zatgcznik do PFU nr 4,

5) Dokumentacje geologiczno-inzynierskgq oraz dokumentacje hydrogeologiczng -

zatacznik do PFU nr 5,

6) Mape do celéw opiniodawczych - zatgcznik do PFU nr 6.

Odwotujacy wskazat, ze jest podmiotem zajmujacym sie profesjonalnie realizacjg
robét budowlanych i jest zainteresowany udziatem w niniejszym postepowaniu. Odwotujacy
przeszedt prekwalifikacje i zostat zaproszony do etapu sktadania ofert. Wobec wadliwego
opisu zamdwienia odwotujacy nie moze w sposéb racjonalny i poprawny przygotowac oferty.
Tre$¢ Warunkéw Kontraktu objetych SIWZ zostata uksztattowana w sposéb powodujacy
razaca nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji. Podpisanie umowy w jej obecnym brzmieniu naraza odwotujgcego na szkode
m.in. wskutek zapiséw dyskryminujacych wykonawce lub uniemozliwiajgcych ocene ryzyka
zwigzanego z realizacjg przedmiotu zaméwienia. Z kolei, zaniechanie przez odwotujacego
ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu, podyktowane razaco niekorzystnymi dla
wykonawcy zapisami umowy bedzie oznaczaé, ze odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania zaméwienia, a tym samym narazony na szkode.

Opis przedmiotu zamowienia

Zgodnie z art. 29 ust. 1 oraz art. 31 ust. 1 Pzp - obowigzek rzetelnego i precyzyjnego
opisania przedmiotu zamdwienia m. in. w zakresie dokumentacji opisujacej przedmiot
zamowienia, spoczywa wytgcznie na zamawiajacym (por, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
27.03.2000; 11l CKN 629/28).

W pkt. nr 2.1.11.1 PFU oraz pkt nr 2.1.11.3.k PFU zamawiajacy wprowadzit do opisu
przedmiotu zamowienia catkowicie nieostre, nieokreslone kryteria, zalezne od subiektywnych
odczu¢ jednostki, przy czym nie wskazat czyich pozytywnych odczu¢ estetycznych one
dotycza.

a) Punkt nr 2.1.11.1 PFU stanowi: ,Obiekty powinny charakteryzowa¢ sie czytelnym
(zrozumiatym) uktadem konstrukcyjnym, z jasnym podziatem na czesci sktadowe,
odpowiadajagcym okreslonym zadaniom technicznym. Obiekt powinien mie¢
odpowiednio dobrane proporcje i uporzgdkowane linie. Ostateczna forma powinna
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powodowacé pozytywne odczucia odbioru estetycznego obiektu.”

b) Punkt nr2.1.11,3.k PFU stanowi: ,kotwy i $ciggi szalunkowe nalezy tak rozmiescic, aby
ich uktad wspoétgrat z zaprojektowang fakturg betonu, tzn. aby slady po nich tworzyty
estetyczny efekt wizualny” ,,otwory technologiczne (np. otwory odptywowe) nalezy tak
rozmiesci¢, aby ich ukiad wspoigrat z zaprojektowang fakturg betonu
architektonicznego lub tworzyt estetyczny efekt wizualny”.

Jak wynika z art. 31 ust. 2 Pzp przedmiot zamoéwienia na zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych powinien by¢ opisany za pomoca programu funkcjonalno-
uzytkowego, ktérego definicje, zakres i forme okresla rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbétowego zakresu i formy dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz.U. Nr 202, poz. 2072 ze zm.). Cena za wykonanie
przedmiotu zamowienia wskazana w ofercie, a nastepnie Zaakceptowana Kwota
Kontraktowa moze sie odnosi¢ tylko do tego, co zamawiajacy przewidziat w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym okreslajagcym przedmiot zamdwienia i opisat w sposdb zgodny
z trescig art. 29 i 31 Pzp w umowie. Zatem naruszenie przywotanych przepiséw stanowig
nastepujace postanowienia:

¢) Punkt nr 2.4.1. PFU ,Jezeli po opracowaniu Projektu Budowlanego i Projekiu
Wykonawczego wyniknie potrzeba wykonania robét budowlanych, na ktére
w niniejszym PFU nie zatagczono odpowiednich WWIORB, to nalezy rowniez
opracowac i przedstawi¢ do przegladu i akceptacji Inzyniera dodatkowe, niezbedne
SST na te roboty oraz wykona¢ te roboty w ramach zaakceptowanej kwoty
kontraktowe;j".

d) W Rozdziale 1 Instrukcji dla Wykonawcéw Zakres projektowania i budowy drogi S19
obejmuje w szczegdlnosci: pkt. 24 ,wszelkie inne roboty, jakie okaza sie niezbedne dla
wykonania przedmiotu zamowienia”.

Niezgodne z ww. przepisami prawa jest przenoszenie ryzyka nieprawidtowego opisu
przedmiotu zamdwienia na wykonawce, poprzez zobowigzanie wykonawcy do wykonania
niezbednych robét, ktore nie sg objete PFU, ktory stanowi opis przedmiotu zamowienia.

Dodatkowo w PFU zamawiajacy wprowadzit niejednoznaczne zapisy, umozliwiajace
zmiane przedmiotu zamowienia w zaleznosci od woli 0s6b trzecich, takich jak Zarzadca
Drogi czy zamawiajacy, ktéry w trakcie realizacji inwestycji zamierza podejmowac¢ decyzje
dotyczacg zastosowania oznakowania pionowego jako doswiadczalnego, zaznaczajgc
jednoczes$nie, ze takie zmiany nie mogg powodowaé zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonhczenie.

e) punkt 1.4.1.9. PFU ,Zmiany wynikajace z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktérym
mowa w art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych nalezy
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wprowadzi¢ do realizacji i nie bedg powodowaty one zwiekszenia Zaakceptowane;j
Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukohczenie.”

fy punkt 1.4.1.9. PFU: ,Zamawiajagcy moze wymagaé zastosowania oznakowania
pionowego jako doswiadczalnego/eksperymentalnego, opisanego w przygotowywanym
przez zamawiajgcego projekcie zmian do Rozporzadzenia”.

Nieprecyzyjny opis przedmiotu zaméwienia wynika tez z faktu, ze zamawiajacy w pkt.
1.4.1.1 podpunkt (e) i (f) PFU wskazat: ,Wykonawca zobowigzany jest podda¢ analizie
i optymalizacji rozwigzania techniczne zawarte w Dokumentacji Projektowej Zamawiajacego:
Projekt Budowlany (PB) i Projekt Wykonawczy (PW) (Tom V SIWZ), w szczeg6lnosci
w nastepujacym zakresie:

e) analizy alternatywnych mozliwosci rozwigzan wzmocnienia podfoza gruntowego,
skarp nasypow i wykopow oraz posadowienia obiektéw inzynierskich, pod katem kosztu
wykonania oraz zabiegéw utrzymaniowych w przysziosci, pod warunkiem, ze nie bedzie to
miato negatywnego wptywu na trwato$¢ i czas realizacji inwestycji,

f) analizy rozwigzan konstrukcyjno-materiatowych zaprojektowanych obiektow
inzynierskich, z uwzglednieniem mozliwosci zastosowania alternatywnych konstrukciji
prefabrykowanych zespolonych, przy dochowaniu wynikajacego z obowigzujacych przepiséw
techniczno-budowlanych wymaganego okresu trwatosci tych obiektéw, w zakresie:

A. Zastgpienia wysokich nasypow drogowymi obiektami inzynierskimi, zlokalizowanymi (...)”

Zamawiajgcy nie sprecyzowat, czy realizowana droga ma by¢ potozona na nasypach
drogowych, czy na obiektach inzynierskich, natomiast zobowigzat wykonawce do analizy
zastgpienia wysokich nasypow drogowymi obiektami inzynierskimi, dopuszczajac kazdg
z tych ewentualnosci ale nie wiadomo na jakich zasadach. Takie dziatanie zamawiajacego
uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie ceny oferty w odniesieniu do opisanego zakresu.
Zakres przedmiotu zaméwienia objety PFU stanowi podstawe do skalkulowania ceny oferty
i ztozenia poréwnywalnych ofert. Wynagrodzenie ryczattowe nie moze obejmowaé tego,
czego zamawiajacy nie przewidziat w PFU, a takze tego, czego nie mozna byto przewidzie¢
na etapie przygotowania oferty, sg to bowiem przestanki do udzielenia zamoéwienia w trybie
art. 67 ust. 5 Pzp na roboty dodatkowe. Za wyrokiem KIO nr 809/12 z dnia 09.05.2012 r.,
odwotujacy wskazat, ze ,Obcigzajace wykonawce ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru lub
kosztow prac bedace w Swietle art. 632 § 1 KC cecha wynagrodzenia ryczattowego doznaje
modyfikacji na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.). Wykonawcy nie moze bowiem obcigzaé ryzyko
nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztéw bedace wynikiem opisu przedmiotu
zamoéwienia naruszajacego art. 29 i art. 31 ustawy. Nalezy réwniez pamietac, ze w Swietle
art. 140 ust. 3 Pzp umowa o udzielenie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu

w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zamowienia zawarte w specyfikacii
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istotnych warunkow”

Gwarancja jakosci

a. W §2 ust. 2 Aktu Umowy zamawiajgcy umiescit dokument Gwarancja Jakosci jako drugi
w hierarchii dokumentow - po Akcie Umowy i przed Warunkami Szczeg6lnymi Kontraktu
i Warunkami Ogélnymi Kontraktu, jednoczesnie wskazujac, ze ,Na umowe skfadajg sie
nastepujace dokumenty, kitdre stanowig jej integralng czes¢ i beda interpretowane
w nastepujacej kolejnosci”. Odwotujacy wnidst o przeniesienie Gwarancji Jakosci na
pozycje 5 w hierarchii, a Programu Funkcjonalno-Uzytkowego jako dokumentu 2
w hierarchii - po Akcie Umowy. Umieszczenie Gwarancji Jakosci przed Warunkami
Szczegblnymi  Kontraktu, Warunkami Ogoélnymi Kontraktu powoduje drastyczne
zaburzenie hierarchii odpowiedzialnosci oraz ograniczenie odpowiedzialnosci
zamawiajgcego, poprzez zwigkszenie rangi obowigzkéw wykonawcy w okresie
gwarancji, a zmniejszenie wagi obowigzkow i ryzyk zamawiajacego, ktére opisane sg
w Warunkach OgéInych Kontraktu i Warunkach Szczegdlnych Kontraktu.

b. W pkt. 1.1. Gwarancji Jakosci wskazano, ze obejmuje ona ,catos¢ Rob6t i Dokumentow
Wykonawcy objetych przedmiotem zamowienia (dalej przedmiotem Umowy) okreslonych
w Umowie oraz innych dokumentach bedacych integralng czescig Umowy. Jak z kolei
wynika z §2 ust. 2 Aktu Umowy, integralng czes¢ umowy stanowi min. Program
Funkcjonalno-Uzytkowy, bedacy dokumentem zamawiajgcego, ktérego nie obejmuje
Gwarancja Jakosci. Zapis ten narusza art. 7 Pzp zasade uczciwej konkurencji i moze
prowadzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcéw.

c. Gwarancja jest $wiadczeniem dobrowolnym. Ochrona uprawnionego polega na
przywroceniu posiadaczowi mozliwosci normalnego korzystania z objetego gwarancjg
przedmiotu, niezaktéconego przez jego wadliwosé. To producent, sprzedajacy, decyduje
co powinno by¢ objete gwarancjg w sprzedanym towarze. Tymczasem w niniejszym
postepowaniu Gwarancja Jakosci, ktéra zostata w catosci opracowana przez
zamawiajgcego i dotgczona do projektu umowy zdecydowanie wykracza poza
przewidziane kodeksem cywilnym zobowigzanie sie wykonawcy do usuniecia wady
fizycznej rzeczy badz tez do naprawienia rzeczy w taki sposéb, by byta ona zdatna do
uzytku, nie moéwigc o ograniczeniu odpowiedzialnosci gwaranta do wady tkwiacej
w rzeczy. | tak pkt. 2.1 Gwarancji Jakosci - w przypadku ujawnienia jakiejkolwiek Wady
w Przedmiocie Umowy zamawiajacy jest uprawniony min do:

,,C) zadania od Gwaranta odszkodowania obejmujacego zaréwno poniesione szkody, jak
i utracone korzysci, jakich doznat Zamawiajacy na skutek wystgpienia Wady, zgdania od
gwaranta kary umownej za nieterminowe potwierdzenie przyjecia zgtoszenia lub nie
okreslenia sposobu usuniecia Wady w wysokosci 10 000zt za kazdy dzien zwioki,

d) zadania od Gwaranta kary umownej za nieterminowe usuniecie Wad lub wymiane rzeczy

9



na wolng od Wad, w wysokosci 10 000zt za kazdy dzien zwtoki, z wytaczeniem sytuacji gdy
kara za niedotrzymanie ktéregokolwiek z terminéw usunigecia Wady, usterek lub wykonania
zalegtych prac ujawnionych w okresie Przegladow i Rozliczenia Kontraktu, zostata naliczona
zgodnie z kI.8.7 Warunkéw Kontraktu.

e) Zadanie od Gwaranta odszkodowania uzupetniajgcego, za nieterminowe usuniecie Wad
lub wymiane rzeczy na wolne od Wad, w wysokosci przewyzszajacej kwote kary umownej
o ktérej mowa w pkt. e.

f) jesli kary umowne nie pokryja szkody w catosci, Zamawiajacy bedzie uprawniony do
dochodzenia odszkodowania w petnej wysokosci na warunkach ogélnych.”

Natomiast gwarant w pkt. 2.2 Gwarancji Jakosci jest zobowigzany do:

”c) zaptaty odszkodowania, o ktorym mowa w pkt. 2.1.c,

d) zaptaty odszkodowania, o ktérym mowa w pkt.2.1.d,

e) zaptaty odszkodowania, o ktorym mowa w pkt.2.1.e z wytgczeniem sytuacji, gdy kara za
niedotrzymanie ktorejkolwiek z termindéw usuniecia Wad, usterek lub wykonania zalegtych
prac ujawnionych w Okresie Przegladow i Rozliczenia Kontraktu, zostata naliczona zgodnie
z Subklauzulg 8.7 Warunkéw Kontraktu;

f) zaptaty odszkodowania, o ktérym mowa w pkt.2.1.f’

Zamawiajacy wprowadzit do dokumentu Gwarancji Jakosci - postanowienia
naktadajgce na wykonawce obowigzki razgco odbiegajace od istoty gwarancji — wynikajacej
Z przepisOw prawa, ktore sg co prawda przepisami dyspozytywnymi, majagcymi swoje zrédto
w autonomii kontraktowej. Natomiast udzielajac zamdéwienia publicznego to zamawiajacy
przygotowuje projekt umowy w tym gwarancji jakosci. Zdaniem odwotujgcego pkt. 2.1 ppkt c-
f, 2.2 c-f Gwarancji Jakosci nalezy wykresli¢ bowiem obecna tres¢ tego dokumentu prowadzi
do naduzywania praw podmiotowych przez zamawiajgcego, narusza zasade rOwnosci stron
oraz sprzeciwia sie naturze gwarancji jakosci, czym narusza art. 353" k.c., co z kolei
prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 11 3 Pzp.

Termin realizacji Kamienia Milowego nr 1

W Danych Kontraktowych w pozycji Wymagalna Minimalna llo§¢ Wykonania (kamien
milowy) Kamieh milowy nr 1 ztoZzenie kompletnego i skutecznego wniosku o ZRiD - zostat
okreslony konkretng datg dzienng 1 stycznia 2015r. w przeciwienstwie do pozostatych
Kamieni Milowych, ktére sg okreslone iloscig miesiecy od podpisania umowy. Wskazanie
w projekcie umowy konkretnej daty osiagniecia kamienia milowego jest niezasadne bowiem
na tym etapie nie jest znana data zawarcia umowy, a tym samym data rozpoczecia realizaciji
inwestycji, co powoduje brak mozliwosci okreslenia czasu, w jakim wykonawca bedzie mogt
wykonac¢ prace projektowe. Tymczasem wykonawca musi dysponowaé wiedzg na temat
okresu czasu, jakim bedzie dysponowa¢ dla wykonania zamoOwienia publicznego. Nie

wskazanie przez zamawiajacego czasu, jakim bedzie dysponowaé wykonawca na
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opracowanie dokumentacji uniemozliwia ocene ryzyka realizacji inwestycji, a w konsekwenciji
wptywu na cene oferty. W przypadku przedtuzenia sie procedury udzielania zamowienia
wskazanie w projekcie umowy daty 01.01.2015r. moze spowodowaé, ze wykonanie
zamoOwienia nie bedzie mozliwe, bowiem okres od dnia podpisania umowy do dnia
01.01.2015r. nie bedzie pozwalat na opracowanie dokumentacji projektowej koniecznej do
ztozenia wniosku o ZRID. Jednoczesnie,, zgodnie z subklauzulg 8.7.c niedotrzymanie przez
wykonawce terminu Kamienia Milowego nr 1 jest zagrozone karg w wysokosci 0,02%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej za kazdy dzien zwioki. Odwotujacy przedtozyt
Harmonogram, ktéry przedstawia minimalny okres 45 tygodni konieczny do opracowania
dokumentacji projektowe;j.

Dokumenty do projektowania przekazane przez zamawiajgcego

W pkt. 1.4.1.1 PFU (Zakres zasadniczych robét budowlanych przewidzianych do
zaprojektowania i wykonania) wskazano:
»Zamawiajacy wraz z PFU udostepnia jako dokumenty wigzace wykonawce:
- Raport oddziatywania na srodowisko - zatgcznik do PFU nr 1,
- Wyniki Generalnego Pomiaru Ruchu Drogowego (GPR) - zatagcznik do PFU nr 2,
- Opinie Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkébw o nastepujacych elementach
podlegajacych ochronie w zakresie planowanej inwestycji - zatacznik do PFU nr 3,
- Decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach (DUS) - zatacznik do PFU nr 4,
- Dokumentacje geologiczno-inzynierska oraz dokumentacje hydrogeologiczna-
zatacznik do PFU nr 5,
- Mape do celdéw opiniodawczych - zatagcznik do PFU nr 6,”

Umowa w sprawie zamoOwienia publicznego ma by¢ wykonana z zastosowaniem
~Warunkéw Kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych
i mechanicznych oraz dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
Wykonawce” COSMOPOLI CONCULTANTS, wydanie angielsko-polskie 2000. Ttumaczenie
pierwszego wydania FIDIC 1999. Natomiast w subklauzuli 17.3 Warunkéw Szczegdlnych
Umowy zamawiajacy nie wskazat przedmiotowych dokumentéw - wymienionych w pkt.
1.4.1.1 PFU jako dokumentéw zamawiajgcego, co oznacza brak przyjecia przez
zamawiajgcego odpowiedzialnosci kontraktowej za te dokumenty. Nie przewidziano réwniez
w subklauzuli 8.4 konsekwencji wygasniecia przedmiotowych dokumentow dla realizacji
umowy.

Dostarczajgc dokumenty wskazane w pkt. 1.4.1.1 PFU, bedace podstawg do
projektowania, zamawiajacy nie moze uchyla¢ sie od odpowiedzialnosci za nalezyte
wykonanie tego obowigzku, przerzucajac wszelkie negatywne konsekwencje btedow, jak
réwniez utraty ich waznosci, na wykonawce. Zgodnie z art. 353" k.c. strony zawierajace
umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
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sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Konsekwencjg utozenia stosunku prawnego z przekroczeniem zasady
swobody uméw jest bezwzgledna niewaznos¢ czynnosci prawnej na podstawie art. 58 k.c.
Brak wprowadzenia przez zamawiajgcego do wzoru umowy postanowienia, zgodnie z ktérym
ponosi on odpowiedzialnosci za dostarczone przez niego dokumenty oraz brak wskazania
konsekwencji wygasniecia/utraty waznosci przedmiotowych dokumentéw, stanowi de facto
obcigzenie wykonawcy odpowiedzialnoscig finansowg za nienalezyte wykonanie przez
zamawiajgcego obowigzkdéw wynikajacych z umowy i jako takie jest sprzeczne z art. 473 § 1
k.c.
Odwotujacy wniést o zmiane subkl. 17.3 Warunkéw Szczegdlnych Umowy, poprzez

wymienienie dokumentdéw, za ktdre odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy:

1) Raport oddziatywania na srodowisko - zatagcznik do PFU nr 1,

2) Wyniki Generalnego Pomiaru Ruchu Drogowego (GPR) — zatacznik do PFU nr 2,

3) Opinie Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkébw o nastepujacych elementach

podlegajacych ochronie w zakresie planowanej inwestycji -zatgcznik do PFU nr 3,
4) Decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach (DUS) - zatacznik do PFU nr 4,
5) Dokumentacja geologiczno-inzynierskg oraz dokumentacje hydrogeologiczng -
zatacznik do PFU nr 5,

6) Mapa do celéw opiniodawczych - zatgcznik do PFU nr 6,
oraz zmiane subkl. 8.4 Warunkdéw Szczeg6lnych Umowy, poprzez dodanie na koncu
subklauzuli ,W przypadku wygasniecia/utraty waznosci ktéregokolwiek z dokumentdéw
o ktérych mowa w kl. 17.3 o okres ich uzyskania zostanie przedtuzony Czas na Ukonczenie
dla catosci Robét.”

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia publicznego -
Konsorcjum: Bilfinger Infrastructure S.A., Bilfinger Construction GmbH, z siedzibg lidera
w Warszawie oraz wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego
- Konsorcjum: Heilit+Woerner Sp. z 0.0., Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg lidera we Wroctawiu
zgtosili swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wniést o oddalenie odwotania.
Wyjasnit, ze w dniu 14 stycznia 2014 r. dokonat zmiany tresci postanowien SIWZ w zwigzku
z czym wnidst o pozostawienie bez rozpoznania zarzutéw, wzgledem ktorych nie istnieje
spor pomiedzy stronami.

Odnoszac sie do zarzutéw zawartych w pkt A. odwotania, zamawiajacy wskazat,
ze postanowienia PFU nalezy czyta¢ w sposéb catosciowy. Postanowienia te sg jednakowe
dla wszystkich wykonawcéw. Stanowig one ogdlne stwierdzenia podsumowujace wymagania
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zamawiajgcego, dotyczace formy obiektu, jego wygladu i wptywu na krajobraz. Jesli
wykonawca zachowa wymagania, stosownie do parametréw opisanych w pkt 2.1.11.3.k, np.
jednolita faktura i barwa, odpowiednie proporcje, czytelny uktad konstrukcyjny (pkt 2.1.11.1.),
to tym samym bedzie czynit zados¢ pojeciu estetyka’. Zamawiajgcy wskazat,
ze w przypadku robot polegajacych na projektowaniu, ktére niosg ze sobg element tworczy,
nie sposéb odwotywac sie wytacznie do opisdw czysto technicznych. Zamawiajacy uzywajac
pojecia ,estetyka” miat na mysli ogolnie przyjetq starannosé. Jest to pojecie obiektywne,
majace zapewni¢ pozytywny odbiér catoksztattu obiektu. Zamawiajgcy nie mogt bardziej
szczegbtowo opisaé przedmiotu zamowienia w tym zakresie, poniewaz nie da sie okresli¢
wszystkich mozliwosci zaprojektowania i wykonczenia prac, a zamawiajacy nie chce
narzuca¢ wykonawcom zamknietego katalogu rozwigzan.

Odnosnie zarzutu B odwotania zamawiajacy wyjasnit, ze w dniu 14 stycznia 2014 r.
zostaty wprowadzone zmiany do pkt 2.4.1 PFU, ktory otrzymat brzmienie: ,Jezeli podczas
opracowania Projektu Budowlanego i Projektu Wykonawczego wyniknie potrzeba wykonania
robot budowlanych, na ktére w niniejszym PFU nie zataczono odpowiednich WWIORB, to
nalezy réwniez opracowac i przedstawi¢ do przegladu i akceptacji Inzyniera niezbedne SST
na te roboty oraz wykona¢ te roboty w ramach zaakceptowanej kwoty kontraktowej".
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca moze zmieni¢ technologie podczas opracowywania
projektu budowlanego i projektu wykonawczego, gdyz to od przyjetych przez niego
rozwigzan bedzie zalezat charakter uzytych materiatdbw. Zamawiajacy do projektu zatgczyt
specyfikacje do zaprojektowanych rozwigzan, natomiast jesli wykonawca zastosuje inne
technologie i rozwigzania, to bedzie zobowigzany do przedstawienia SST na dany zakres
prac i materiatobw. Ponadto zamawiajacy w pkt 1.4.1.8 PFU zamawiajacy wykreslit zdanie:
,LZamawiajagcy moze wymaga¢ zastosowania  oznakowania  pionowego  jako
doswiadczalnego/eksperymentalnego, opisanego w przygotowywanym przez
zamawiajgcego projekcie zmian do Rozporzadzenia”. W pozostatym zakresie zamawiajacy
nie znalazt podstaw do wykres$lenia tegoz postanowienia, uznajac, ze obowigzki z niego
wynikajace sg podyktowane obowigzujacymi przepisami prawa i w tym zakresie strony nie
mogq wytaczy¢ ich postanowieniami umowy. Wskazat art. 24j i art. 24| ustawy z dnia 21
marca 1985 r. o drogach publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 260 z p6zn. zm.) zobowigzujg
zarzadce drogi do wprowadzenia wynikow audytu bezpieczenstwa ruchu drogowego
i uwzglednienia ich w rozwigzaniach projektowych. W tym przypadku, to wykonawca jest
odpowiedzialny za rozwigzania projektowe.

Zamawiajgcy uznat za nieuzasadnione zgdanie odwotujgcego usuniecia w Rozdziale
| Instrukcji dla Wykonawcow pkt 24, gdyz postanowienie to zostato zawarte
w Sekcji 11.1.5) pkt 24 ogtoszenia o zamowieniu. Zarzut ten nalezy uzna¢ za spézniony.

Ponadto zdaniem zamawiajgcego, w przypadku inwestycji realizowanej w systemie
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,zaprojektuj i wybuduj” to od koncepcji i zamystu wykonawcy bedzie zalezato, jak
zastosowane przez niego rozwigzania przetoza sie na zakres niezbednych do wykonania
prac. Nie ma zatem podstaw, by zastosowane przez wykonawce rozwigzania mogty
generowac koniecznos¢ wykonania robét o nieprzewidzianym przez zamawiajgcego zakresie
finansowym.

W ramach modyfikacji SIWZ z dnia 14 stycznia 2014 r. zamawiajacy wykreslit w pkt
1.4.1.1. PFU postanowien zawartych pod lit. ¢ i f. Wyjasnit takze, ze materiaty dotgczone
w TOMIE V SIWZ nie stanowig opisu przedmiotu zaméwienia poza zakresem wskazanym
w PFU jako wigzacy. Sa to materiaty o charakterze pogladowym.

Odnoszac sie do zarzutu C, zamawiajacy wskazat, ze hierarchia dokumentow
okreslona przez zamawiajacego w zaden sposéb nie uniemozliwia ztozenia konkurencyjnej
oferty i nie przesgdza o niewaznosci umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Zamawiajacy wyjasnit, ze ustanowit dokument Gwarancji Jakosci jako jeden z Dokumentéw
Kontraktowych, stanowigcy element zobowigzania wykonawcy, z okre$leniem oczekiwanh
zamawiajgcego co do minimalnych wymagan odnoszacych sie do dtugosci terminu gwarancji
na niektére elementy, usuwania wad z =zastrzezeniem kar umownych na wypadek
niemozliwos$ci ich prawidtowej realizacji.

Odnoszac sie do zarzutu D, zamawiajacy wyjasnit, ze data ztozenia kompletnego
i skutecznego wniosku o ZRID (zakonczenia Kamienia Milowego nr 1) zostata okreslona na
dzien 1 stycznia 2015 r. Zamawiajacy przewidziat w harmonogramie opracowanym w celu
oszacowania dtugosci trwania inwestycji - na ten etap - okres 6 miesiecy od zawarcia
umowy. Zamawiajacy wskazat, ze podobne przedsiewziecia byly realizowane przez
wykonawcow dla nawet bardziej skomplikowanych inwestycji w okresie 5 miesiecy i 11 dni
lub 7 miesiecy i 15 dni od zawarcia umowy. Zamawiajacy zauwazyt, ze odwotujacy nie
zarzucit niemozliwosci swiadczenia, a zatem nie mozna uznaé, ze wywody O braku
mozliwosci ztozenia oferty sg uzasadnione. Zamawiajgcy wskazat na postanowienia
subklauzuli 8.4, subklauzuli 20.1 oraz subklauzuli 1.1.5.6 Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu.

W odpowiedzi na zarzut E zamawiajacy podniost, ze zasady ponoszenia
odpowiedzialnosci w zakresie wskazanym przez odwotujgcego wynikajg wprost
z postanowien dokumentéw kontraktowych (subklauzula 8.4 WSK, pkt e oraz subklauzula
1.13. pkt a). Odpowiedzialno$¢ zamawiajacego za przekazane wykonawcy dokumenty
wynika z powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa, w tym z art. 647 k.c. Podkreslit,
ze przepis art. 473 § 1 k.c. wymaga, aby przyjecie przez wykonawce dodatkowej

odpowiedzialnos$ci byto wyartykutowane wprost w umowie.
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Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnikow

postepowania odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujacy posiada legitymacje do wniesienia
niniejszego odwotania. Odwotujacy wykazat zaréwno interes w uzyskaniu zamowienia,
jak i mozliwos¢ poniesienia szkody w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw zawartych

w odwotaniu, jako wykonawca zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia.

Izba stwierdzita takze skutecznos¢ przystapien wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia publicznego - Konsorcjum: Bilfinger Infrastructure S.A., Bilfinger
Construction GmbH, oraz wykonawcéw - Konsorcjum: Heilit+Woerner Sp. z 0.0., Strabag Sp.
z 0.0., ktérzy zgtosili swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego.

Zarzut A dotyczacy opisu przedmiotu zamdwienia

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 29 ust. 1, 2, art. 31 ust. 2i art. 140 w zw. z art. 7
ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt. 3Pzp, poprzez wprowadzenie w pkt. nr 2.1.11.1, PFU, pkt. 2.1.11.3.k
PFU  kryterium catkowicie nieostrego i niedookreslonego, zaleznego od subiektywnych
odczu¢ jednostki”.

Zgodnie z przepisami art. 29 ust. 1, 2 Pzp, zamawiajacy jest zobowigzany do
opisania przedmiotu zaméwienia publicznego w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w tym ceny.
Przedmiot zamoOwienia nie moze byC¢ okreslony w spos6b niejasny, nieprecyzyjny,
hipotetyczny, czy taki, ktéry wprowadzatby w btgd wykonawce lub utrudniat uczciwg
konkurencje. Przepis art. 31 ust. 2 Pzp wskazuje, ze w przypadku gdy przedmiotem
zamoOwienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych, w rozumieniu ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane, zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia za
pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego.

W przedmiotowym postepowaniu pkt nr 2.1.11.1 PFU ,Wymagania podstawowe”
stanowi ,Obiekty powinny charakteryzowaé sie czytelnym (zrozumiatym) ukfadem
konstrukcyjnym, z jasnym podziatem na czesci sktadowe, odpowiadajacym okreslonym
zadaniom technicznym. Obiekt powinien mie¢ odpowiednio dobrane proporcje
i uporzadkowane linie. Ostateczna forma powinna powodowaé pozytywne odczucia odbioru
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estetycznego obiektu.”

W pkt nr 2.1.11,3.k PFU okreslono, ze ,kotwy i $ciagi szalunkowe nalezy tak
rozmiesci¢, aby ich uktad wspétgrat z zaprojektowang fakturg betonu, tzn. aby slady po nich
tworzyty estetyczny efekt wizualny”, ,otwory technologiczne (np. otwory odptywowe) nalezy
tak rozmiesci¢, aby ich uktad wspofgrat z zaprojektowang fakturg betonu architektonicznego
lub tworzyt estetyczny efekt wizualny"

Jak wynika z tresci powyzszych postanowien (pkt nr 2.1.11.1 oraz pkt nr 2.1.11,3.k)
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego zamawiajacy postuzyt sie przy ogélnym opisie
drogowych obiektéw inzynierskich bedacych przedmiotem zaméwienia okresleniami:
J0zytywne odczucia odbioru estetycznego obiektu", ,estetyczny efekt wizualny” oraz
.estetyczny efekt wizualny”. Jak wskazywat zamawiajacy ,estetyka” jest pojeciem
funkcjonujacym i zrozumiatym w architekturze. Obejmuje ono zbiér obiektywnych cech
charakteryzujacych obiekt architektoniczny, ktdére powoduja, ze dany obiekt architektoniczny
wydaje sie piekny, solidny, funkcjonalny. Istotnym elementem estetyki obiektu jest jego bryta
w powigzaniu z funkcjg i funkcjonalnoscig (forma, proporcje, wkomponowanie obiektu
w przestrzeni itp.). Estetyka wigze sie niewatpliwie z zastosowanymi rozwigzaniami
konstrukcyjnymi, nowoczesnymi rozwigzaniami technologicznymi i materiatowymi. Od tych
wszystkich elementéw zalezy ostateczny efekt wizualny i warto$é estetyczna obiektu.

Biorac pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze opis oczekiwarn zamawiajacego
w stosunku do przedmiotu zaméwienia w zakresie zaprojektowania i wykonania okreslonego
obiektu architektonicznego moze zawierac elementy i pojecia odnoszace sie do pozytywnych
odczu¢ estetycznych, ktdére w dziedzinie architektury stanowig kategorie obiektywne.
Zauwazy¢ nalezy, ze ostatecznie to inwestor jest odpowiedzialny za dany obiekt, w tym za
wkomponowanie obiektu w otaczajacq przestrzen, wyglad, wptyw na krajobraz i otoczenie,
dostosowanie wygladu budynku do istniejgcego w danym obszarze stylu zabudowy itp.
Zatem zamawiajacy ma prawo i obowigzek opisa¢ przedmiot zamodwienia w postaci obiektu
architektonicznego w taki sposob, aby wykluczy¢ ryzyko powstania obiektu kiczowatego,
szpecacego otoczenie, a tym samym powodujacego negatywne odczucia estetyczne.
Elementéw, o ktérych tu mowa nie mozna opisa¢ w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” przy
pomocy poje¢ wytacznie technicznych oraz $cistych parametréw technicznych, tym bardziej,
ze to wykonawca realizujgc zaméwienie ma sie wykaza¢ wiasng inwencjg twérczg
w zaprojektowaniu obiektu. Aby nie ogranicza¢ swobody twoérczej wykonawcow, ani
mozliwosci zaproponowania nowatorskich rozwigzan, zamawiajacy opisujac przedmiot
zamoOwienia wytyczyt jedynie kierunek tych prac, wykazujac dbatos¢ o estetyke planowanych
obiektow. Wykreslenie omoéwionych powyzej postanowien z opisu przedmiotu zaméwienia

pozbawitoby de facto zamawiajacego, jako inwestora, wptywu na to, jaki odbiér estetyczny
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bedzie budzit obiekt wykonany na rzecz zamawiajgcego, co sprzeciwia sie podstawowym

prawom inwestora.

Zarzut B.
Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 29 ust. 1, 2, art. 31 ust. 2 Pzp oraz

rozdzialu 4 rozporzadzenia w sprawie szczego6towego zakresu i formy dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego, a takze art. 140 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez
wprowadzenie w PFU w punkcie nr 2.4.1., pkt. 1.4.1.9, pkt. 1.4.1.1 podpunkt (e) i (f) PFU,
Rozdziat 1 Instrukcji dla Wykonawcédw pkt. 5 - zobowigzania wykonawcy do wykonania rob6t
nie objetych opisem przedmiotu zamowienia,

W postanowieniu pkt nr 2.4.1. PFU wskazano, ze ,Jezeli po opracowaniu Projektu
Budowlanego i Projektu Wykonawczego wyniknie potrzeba wykonania rob6t budowlanych,
na ktére w niniejszym PFU nie zatgczono odpowiednich WWIORB, to nalezy roéwniez
opracowac i przedstawi¢ do przegladu i akceptacji Inzyniera dodatkowe, niezbedne SST na
te roboty oraz wykonac te roboty w ramach zaakceptowanej kwoty kontraktowej'.

Postanowienie zawarte w Rozdziale 1 Instrukcji dla Wykonawcéw, iz zakres
projektowania i budowy drogi S19 obejmuje w szczegdlnosci: pkt. 24 ,wszelkie inne roboty,
jakie okaza sie niezbedne dla wykonania przedmiotu zamowienia”. Zdaniem odwotujgcego
postanowienia te stanowig zobowigzanie wykonawcy do wykonania niezbednych robot, ktore
nie sg objete PFU.

Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 31 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym przedmiot
zamoOwienia na zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych powinien by¢ opisany za
pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego, ktérego definicje, zakres i forme okresla
rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbtowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz.U. Nr 202, poz. 2072 ze
zm.).

Izba stwierdzita, ze w zakwestionowanych postanowieniach chodzi o roboty, ktore
moga okazac sie konieczne do wykonania na skutek np. zaproponowania przez wykonawce
rozwigzan wedtug jego wiasnej koncepcji. Ponadto postanowienie zawarte w Rozdziale |
Instrukcji dla Wykonawcow pkt 24 zostato zawarte uprzednio w Sekcji 11.1.5) pkt 24
ogtoszenia 0 zamdwieniu, wobec czego nalezy uzna¢ zarzut ten za spdzniony na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w przetargu ograniczonym. Podkresli¢ nalezy,
ze w przypadku inwestycji realizowanej w systemie ,zaprojektuj i wybuduj’, co stusznie
podkreslit zamawiajacy, to od koncepcji i zamystu wykonawcy bedzie zalezato, jak

zastosowane przez niego rozwigzania przetoza sie na zakres niezbednych do wykonania
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prac. Nie ma wiec uzasadnienia twierdzenie, Zze zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do
wykonania prac nieobjetych w PFU, a takze nie ma potrzeby, aby zastosowane przez
wykonawce rozwigzania miaty generowac koniecznos¢ wykonania robét o nieprzewidzianym
przez zamawiajacego zakresie finansowym, co nie zostato przez odwotujgcego wykazane
w toku postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze profesjonalny wykonawca, ktéry powinien
odznacza¢ sie znajomosciag rzeczy, obliczajac wysokos¢ wynagrodzenia, musi przewidzie¢
niezbedny zakres prac dotyczacych robdt zwigzanych z wykonaniem projektu budynku
i robdt, zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia. Tylko w przypadku gdy w toku robot
pojawi sie potrzeba wykonania dodatkowych elementdéw obiektu, ktére nie byty przewidziane
w umowie i w projekcie wykonawcy to strony moga w drodze porozumienia poszerzy¢ zakres

roboét i obja¢ je dodatkowym wynagrodzeniem.

Zamawiajacy uwzglednit zadanie odwotujacego co do wykreslenia punktu 1.4.1.9
PFU oraz pkt. 1.4.1.1 str. 13 podpunkt (e) i (f) PFU. Zarzuty te jako niesporne nie byty
przedmiotem rozpoznania przez lIzbe. Uwzglednienie zarzutéw, a zatem przyznanie przez
zamawiajgcego naruszenia wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp w powyzszym
zakresie nie mogto stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania, poniewaz
wyeliminowanie tych postanowien ze specyfikacji oznacza, ze stwierdzone naruszenie
przepis6w nie miato i nie moze nie mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, stosownie
do brzmienia art. 192 ust. 2 Pzp.

W pozostatym zakresie brzmienie pkt 1.4.1.9. PFU ,Zmiany wynikajace
z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktorym mowa w art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 21 marca
1985 r. 0 drogach publicznych nalezy wprowadzi¢ do realizacji i nie beda powodowaty one
zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukonczenie."
okresla obowigzki wykonawcy przeprowadzenia audytu bezpieczenstwa i uwzglednienia
w projekcie jego wynikow wynikajace z obowigzujacych przepisow prawa (art. 24j i art. 24l
ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych Dz. U. z 2013 r., poz. 260 z pozn.
zm.). Nie ma watpliwosci, ze nie chodzi tu o mozliwos¢ ,zmiany przedmiotu zaméwienia
w zaleznosci od woli oséb trzecich, takich jak Zarzadca Drogi, zamawiajacy”, jak podnosit
odwotujacy. Wyniki audytu muszg by¢ uwzglednione przez wykonawce przed ztozeniem
wniosku o ZRID. Zamawiajacy nie ma zatem mozliwosci odstgpienia od tych wymagan.

Zarzut C dotyczacy Gwaranciji Jakosci

Za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 Pzp,
art.353', 577 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez umieszczenie w hierarchii
dokumentéw dokumentu Gwarancji Jakosci jako drugiego w kolejnosci po Akcie Umowy
a przed Warunkami Szczeg6lnymi i Warunkami Ogoélnymi Kontraktu, poprzez objecie
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Gwarancjg Jakosci udzielong przez wykonawce Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
sporzadzonego przez zamawiajgcego oraz poprzez wprowadzenie do gwarancji jakosci
obowigzkow po stronie gwaranta sprzecznych z naturg gwarancji.

Zgodnie z brzmieniem §2 ust. 2 Aktu Umowy: ,Na umowe skitadajg sie nastepujace
dokumenty, ktére stanowig jej integralng czes¢ i beda interpretowane w nastepujacej
kolejnosci: Niniejszy Akt Umowy, Gwarancja Jakosci, Warunki Szczeg6lne Kontraktu,
Warunki Ogolne Kontraktu, Program Funkcjonalno-Uzytkowy wraz z zatgcznikami,
Wypetnione Dane Kontraktowe, Oferta Wykonawcy, Potencjat kadrowy, Wypetniony Wykaz
Ptatnosci.”

Gwarancja Jakosci stanowi odrebng umowe, ktérg objety jest przedmiot zaméwienia.
Umieszczenie tej umowy w kolejnosci po Akcie Umowy stanowi odzwierciedlenie wagi
podjetych przez strony zobowigzah umownych dotyczacych danego stosunku prawnego.
Odwotujacy w ocenie Izby nie wykazat, w jaki sposdb umieszczenie gwarancji na drugiej
pozycji w hierarchii dokumentéw moze wptywa¢ na ograniczenie zasady uczciwej
konkurencji lub réwnego traktowania wykonawcow oraz w jaki sposéb ta hierarchia moze
wptyna¢ na ograniczenie odpowiedzialnosci zamawiajacego, ponad te ktéra wynika z tresci
Aktu Umowy i dokumentéw stanowigcych integralng jej czesc¢, a wiec WSK, WOK, PFU wraz
zatgcznikami. W ocenie Izby, hierarchia dokumentéw ustalona przez zamawiajacego jest
prawidfowa — na pierwszym miejscu sg warunki umowy (Akt Umowy, Gwarancja Jakosci),
a na kolejnych pozycjach niekwestionowanych przez odwotujgcego — dokumenty stanowigce
integralng czes¢ umowy, uszczegoétowiajace postanowienia ww. umowy.

W pkt. 1.1. Gwarancji Jakosci wskazano, ze ,Niniejsza Gwarancja Jakosci (dalej
zwana réwniez Gwarancjg) obejmuje cato$s¢ Robét i Dokumentow Wykonawcy objetych
przedmiotem zaméwienia (dalej Przedmiotem Umowy) pn. ,Kontynuacja projektowania
i budowa drogi ekspresowej S-19, odcinek wezet Swilcza (DK4) bez wezta — wezet Rzeszéw
Potudnie (Kielanéwka) z weziem” okreslonych w Umowie oraz w innych dokumentach
bedacych integralng czescia Umowy”. Sformutowanie ,oraz innych dokumentach bedacych
integralng czescig umowy”, ktérego wykreslenia domaga sie odwotujacy, jest uzasadnione
i celowe w tym postanowieniu, poniewaz postanowienie to okresla przedmiot objety
gwarancjg — tj. przedmiot zamowienia (catos¢ Robot i Dokumentow Wykonawcy), ktory jest
okreslony w umowie. Dopetnienie szczegbtowe opisu przedmiotu zamowienia jest
niewatpliwie zawarte w innych dokumentach bedacych integralng czescig umowy, w tym
rowniez w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym. Dokument ten zawiera opis przedmiotu
zamoéwienie, ale sam jako taki nie stanowi przedmiotu zamdwienia, wobec czego nie jest
objety Gwarancjg Jakosci.

W ocenie Izby, zamawiajacy jako gospodarz postepowania, Kkierujacy sie
obiektywnymi potrzebami realizacji danej inwestycji i wykonujgcy natozone na niego

19



obowigzki jest uprawniony do zabezpieczenia prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy ma prawo oczekiwa¢ ze strony wykonawcy zagwarantowania jakosci
przedmiotu zamowienia zapewniajacej spetnienie wymagan zamawiajacego. W przypadku
zamoOwienia publicznego zamawiajacy jest odpowiedzialny za sformutowanie warunkéw
gwarancji. Przystapienie do takiej umowy przez wykonawce wymaga niewatpliwie jego
akceptacji. Nie stanowi to naruszenia istoty (natury) gwarancji jakosci, jako zobowigzania
wykonawcy. Okreslajac warunki gwarancji zamawiajacy ponosi ryzyko zwigzane
z mozliwoscia braku akceptacji tych warunkéw przez czes¢ wykonawcdw, jako
wygorowanych. Jednak wykonawca przystepuje do umowy dobrowolnie i w tym zakresie
ustalenie przez zamawiajgcego warunkdéw gwarancji nie stanowi naruszenia natury gwarancji
jako dobrowolnego zobowigzania wykonawcy.

Ponadto Izba zwazyta, ze postanowienia zawarte w pkt 2.1 lit. c-f oraz pkt 2.2 c-f
dotyczace odszkodowan i kar umownych zastrzezonych na wypadek niewywigzania sie
gwaranta z zobowigzan nie sg sprzeczne z przepisami Kodeksu cywilnego (art. 353" k,c,)
w szczegOInosci nie sprzeciwiajg sie naturze stosunku prawnego gwarancji lub ustawie ani
tez zasadom wspétzycia spotecznego. Odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze przepisy
dotyczace gwarancji jakosci zawarte w Kodeksie cywilnym sg przepisami dyspozytywnymi,
a zatem umowa gwarancji moze by¢ sformutowana wedtug woli stron z uwzglednieniem
specyfiki danego przedmiotu zamoéwienia. Tres¢ zakwestionowanych przez odwotujgcego
postanowien zawartych w Gwarancji Jakosci nie stanowi naduzycia praw podmiotowych
przez zamawiajacego oraz nie narusza zasady réwnosci stron. Zwazyé nalezy,
ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie ma mozliwosci zapewnienia
petnej swobody kontraktowej stron. Zamawiajacy dziata bowiem zawsze jako podmiot
wykonujacy zadania w celu i w interesie publicznym. Charakter tych zadah oraz procedury,
ktorymi zamawiajacy jest zwigzany, obliguja zamawiajacego do zabezpieczenia w stopniu
mozliwie najwyzszym, przy uwzglednieniu obowigzujacych przepisow prawa, w tym
przepisow ustawy Pzp prawidiowej realizacji przedmiotu zamdwienia, a tym samym nie
ponoszenia strat lub negatywnych skutkdw niewywigzywania sie wykonawcéw z ich
obowigzkéw w ramach udzielonego zamoéwienia. W niniejszej sprawie odwotujacy nie
wykazat naruszenia przez zamawiajacego tych przepiséw, poprzez ustalenie warunkéow

gwarancji jakosci.

Zarzut D - dotyczacy terminu realizacji Kamienia Milowego nr 1

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29
ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt. 4 Pzp art.353" k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez brak
okreslenia okresu czasu, jakim bedzie dysponowaé wykonawca, aby zrealizowa¢ zakres

prac objety Kamieniem Milowym nr 1.
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W Danych Kontraktowych w pozycji Wymagalna Minimalna llos¢ Wykonania (kamien
milowy) Kamien milowy nr 1 zamawiajacy wskazat date 1 stycznia 2015 r. jako date ztozenia
kompletnego i skutecznego wniosku o ZRID (date zakonczenia Kamienia Milowego nr 1).
Zamawiajacy wyjasnit, ze przewidziat w harmonogramie opracowanym w celu oszacowania
dlugosci trwania inwestycji - na ten etap - okres 6 miesiecy od zawarcia umowy. Biorgc
jednak pod uwage, ze umowa w sprawie zamdwienia mogtaby zosta¢ zawarta w drugiej
potowie kwietnia b.r. - to okres ten wyniesie realnie ok. 8 miesiecy. Zamawiajacy wyjasnit,
ze podobne przedsiewziecia byly juz realizowane przez wykonawcow nawet dla bardziej
skomplikowanych inwestycji w okresie 5 miesiecy i 11 dni lub 7 miesiecy i 15 dni od zawarcia
umowy. Zdaniem odwotujacego jednak termin ten powinien wynosi¢ 45 tygodni od
podpisania umowy.

W przeciwienstwie do pozostatych Kamieni Milowych, kidre sg okreslone iloscig
miesiecy od podpisania umowy, w przypadku terminu realizacji kamienia milowego nr 1, .
dnia ztozenia wniosku o zgode na realizacje inwestycji drogowej — ZRID, nie jest mozliwe ani
uzasadnione w okolicznosciach niniejszej sprawy. Zamawiajgcy jest zwigzany terminem
okreslonym datg 17 stycznia 2015 r., do ktérej zachowuje waznos$¢ decyzja okreslajaca
Srodowiskowe uwarunkowania zgody na realizacje przedsiewziecia pn. ,Budowa drogi
ekspresowej S-19 na odcinku od Wezta Swilcza (km 4+947,99) — do Wezta Kielanéwka (km
11+400)” (decyzja z dnia 15 grudnia 2008 r. Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska
w Rzeszowie nr RDOS-18-WO0-6613-1/8/08/ah, ktéra stata sie ostateczna dnia 17 stycznia
2009 r.). Zatem wobec braku wiedzy odnosnie konkretnego terminu zawarcia umowy
w sprawie przedmiotowego zamowienia, a tym samym daty rozpoczecia realizacji inwestycji,
nie sposob podac konkretnej liczby tygodni, jako okresu na realizacje kamienia milowego nr
1. Nalezatoby zatozy¢ przypuszczalng date zawarcia umowy i od tej daty obliczy¢é termin
kamienia milowego nr 1. W takim przypadku wystarczytoby jednak przesuniecie sie terminu
zawarcia umowy o kilka dni, a ustalony wczesniej okres w tygodniach stracitby aktualnosé.
Nie znajduje réwniez uzasadnienia zgdanie, aby zamawiajacy nie baczac na terminy, ktérymi
jest zwigzany na mocy posiadanych decyzji, w sposob nieracjonalny ustalit termin do
ztozenia wniosku o ZRID po wygasnieciu tej decyzji. Niewatpliwie ryzyko zwigzane
z terminem zawarcia umowy i realnoscig wymagania odnosnie terminu ztozenia wniosku
o ZRID, a z tym samym realizacji prac projektowych objetych tym etapem musi byc¢
uwzglednione w przedmiotowym postepowaniu zaréwno przez zamawiajacego jak
i wykonawcow. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze oprécz czasu, na kitdéry wykonawca nie ma
wptywu, zwigzanego z oczekiwaniem na decyzje, zezwolenia itp. wydawane przez
uprawnione instytucje w procesie budowlanym, wykonawca ma wptyw na czas wykonania
prac zaleznych od naktaddéw poczynionych przez wykonawce na ten etap realizacji oraz
sposobu organizacji catego procesu z tym zwigzanego. Nie mozna sie zgodzi¢

21



z odwotujgcym, ze nie ma mozliwosci realizacji wszystkich prac kamienia milowego nr 1
w czasie wskazanym przez zamawiajgcego. Sam odwotujacy przyznat w toku rozprawy,
ze kamien milowy nr 1 mogtby by¢ wykonany w czasie 6 miesiecy, gdyby poczatek biegu
tego terminu zostat wskazany przez zamawiajacego jako data zawarcia umowy w sprawie
przedmiotowego zamowienia. Ponadto nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem odwotujgcego,
ze zamawiajacy nie wskazat okresu czasu, jakim bedzie dysponowa¢ wykonawca na
wykonanie prac projektowych, co uniemozliwia ocene ryzyka realizacji przedmiotowej
inwestycji. W ocenie Izby wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego powinien by¢é zdolny do oceny ryzyka zwigzanego z terminem
zawarcia umowy w sprawie zaméwienia. Takie ryzyko ponosi réwniez zamawiajacy, ktory
w przypadku znacznego przedtuzenia sie procedury udzielania zaméwienia, co spowoduje,
ze wykonanie zamowienia nie bedzie mozliwe bowiem okres od faktycznego dnia podpisania
umowy do dnia 01.01.2015r. nie bedzie pozwalat na opracowanie dokumentacji projektowej
koniecznej do ztozenia wniosku o ZRID, bedzie zobowigzany do podjecia decyzji w sprawie
sposobu dalszej realizacji przedsiewziecia.

W ocenie Izby odwotujacy nie wykazat, ze okres 45 tygodni jest czasem minimalnym
koniecznym do opracowania dokumentacji projektowej i ztozenia kompletnego wniosku
o ZRID. Przedtozony przez odwotujgcego harmonogram realizacji kamienia milowego nr 1 nie
uwzglednia mozliwosci jednoczesnego wykonywania niektdrych prac, dzieki czemu
wykonawca moze mie¢ wplyw na skrocenie tego terminu. Odwotujacy przyznat ponadto
w toku rozprawy, jak wskazano powyzej, ze termin 6 miesiecy, proponowany przez
zamawiajgcego w omawianym zakresie, powinien by¢ liczony od daty zawarcia umowy
(udzielenia za mdéwienia), co oznacza de facto, ze odwotujacy nie wyklucza mozliwosci
zrealizowania prac kamienia milowego nr 1 w tym czasie. Wskazany przez odwotujacego
wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 1123/10 dotyczy odmiennego stanu
faktycznego.

Dodatkowo lIzba zwazyta, ze zgodnie z subklauzulg 8.7c WSK, kara umowna
w wysokosci 0,02% za niedotrzymanie przez wykonawce terminu kamienia milowego
dotyczy sytuacji, gdy niedotrzymanie tego terminu nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Natomiast w subklauzuli 8.4 ,Przedtuzenie czasu na ukonczenie lub zmiana
terminu wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania” zamawiajacy przewidziat
mozliwos¢ przedtuzenia terminu wykonania z uwzglednieniem subklauzuli 20.1 oraz

subklauzuli 1.1.5.6 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu.

Zarzut E dotyczacy dokumentdéw do projektowania przekazane przez zamawiajacego

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 14 i 139 Pzp w zwigzku z art. 58 k.c. w zw.
z art. 353" k.c. i art. 473 § 1 k.c., poprzez brak przyjecia przez zamawiajacego w subkl. 17.3,
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8.4 odpowiedzialnosci za przekazane przez niego dokumenty bedace podstawg do
projektowania.

Jak wynika z punktu 1.4.1.1.PFU, Projekt Budowlany i Projekt Wykonawczy
w zakresie przebiegu trasy drogi ekspresowej, lokalizacji wjazdoéw i przejazdéw awaryjnych
oraz lokalizacji wezta Rzeszow — Potudnie (Kielanoéwka) na przecieciu S-19 z projektowang
droga wojewddzka jest wigzacy i stanowi opis przedmiotu zaméwienia. Pozostate materiaty
dotaczone do Tomu V SIWZ nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia.

Zasady ponoszenia odpowiedzialnosci w zakresie wskazanym przez odwotujgcego
wynikajg z zapisbw postanowien dokumentédw kontraktowych, w ktérych znajduje sie
zastrzezenie odnosnie przyczyn ,spowodowanych przez Zamawiajgcego, personel
Zamawiajacego lub innych Wykonawcow Zamawiajacego na Placu Budowy” (subklauzula
8.4 lit.e WSK oraz subklauzula 1.13. lit.a). Odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego za przekazane
wykonawcy dokumenty wynika z obowigzujacych przepiséw prawa, w tym z art. 647 k.c. Aby
wykonawca mogt przyja¢ na siebie odpowiedzialnos¢ w tym zakresie musi to zostac
jednoznacznie okreslone w umowie (art. 473 § 1 k.c.). Przeczy to twierdzeniu odwotujacego,
ze skoro w subklauzuli 17.3 Warunkéw Szczegd6lnych Umowy zamawiajacy nie wskazat
dokumentoéw wymienionych w pkt. 1.4.1.1 PFU, jako dokumentéw zamawiajacego oraz nie
przewidziat w subklauzuli 8.4 konsekwencji wygasniecia przedmiotowych dokumentéw dla
realizacji umowy, to powyzsze oznacza brak przyjecia przez zamawiajgcego
odpowiedzialnosci kontraktowej za te dokumenty.

W tym stanie rzeczy Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

PrzewodniCzaCy: .......ccvcveimirirrareininnnnane,
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