Sygn. akt: KIO 806/11

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Trakcja Polska
S.A,, 00-120 Warszawa, ul. Ztota 59 w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto
Gdansk, 80-803 Gda sk, ul. Nowe Ogrody 8/12.

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu wykreslenie subklauzuli 1.8 akapit 5
warunkéw umownych stanowigcych zalacznik nr 6 do specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasta Gdanisk, 80-803 Gdansk, ul. Nowe
Ogrody 8/12 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Trakcja Polska
S.A.,, 00-120 Warszawa, ul. Ziota 59 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Gminy Miasta Gda nsk, 80-803 Gdansk, ul. Nowe Ogrody 8/12 na
rzecz Trakcja Polska S.A., 00-120 Warszawa, ul. Ztota 59 kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 806/11

Uzasadnienie

I. Gmina Miasta Gdanska, w imieniu ktérej dziata Gdanskie Inwestycje Komunalne sp. z o.0.
(zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamodwienia
publicznego pn. ,Kompleksowe wykonanie robot budowlano - montazowych dla: zadania 3.2
przebudowa torowisk w ul. Klinicznej na odcinku od al. Hallera do wezfa Kliniczna; zadania
3.3 przebudowa torowisk na wezle klinicznha w ramach gdanskiego projektu komunikaciji
miejskiej - etap IIA".

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
6 kwietnia 2011 r., poz. 2011/S 67-108555 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 16 kwietnia 2011 r. Trakcja Polska S.A. (dalej: Odwotujacy) wniosta
odwotanie, w ktérym postanowieniom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zarzucita
naruszenie: 1) art. 140 Prawa zamowien publicznych poprzez wprowadzenie mozliwosci
rozszerzenia zakresu swiadczenia wykonawcy na skutek ujawnionej w trakcie wykonywania
umowy wady dokumentacji projektowej; 2) art. 471 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 29
oraz 31 Prawa zamowien publicznych poprzez natozenie na wykonawce odpowiedzialnosci
za okolicznosci dotyczace Zamawiajacego, tj. ponoszenia kosztéw dodatkowych robot
budowlanych, ktérych konieczno$¢ wykonania ujawni sie na etapie wykonywania umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, bedacych skutkiem wadliwej dokumentacji projektowej,
ktorej obowigzek nalezytego przygotowania spoczywa na Zamawiajacym; 3) art. 353!
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 Prawa zamoOwien publicznych poprzez naruszenie
zasady swobody umow i uksztattowanie warunkéw umowy w sposOb naruszajacy
wiasciwosc¢ stosunku zobowigzaniowego umowy wzajemnej oraz z daleko idgcej ostroznosci
procesowej 4) art. 647 Kodeksu cywilnego poprzez naruszenie istoty stosunku prawnego,
ktéry przybiera posta¢ umowy o roboty budowlane poprzez bezpodstawne zwolnienie sie
Zamawiajacego z odpowiedzialnosci za dokumentacje projektowa. Wobec powyzszego
Odwolujacy wnosit o hakazanie Zamawiajgcemu przez Krajowa Izbe Odwotawczg usuniecia
postanowienia umowy uregulowanego w subklauzuli 1.8 akapit 5, tj. ,Wykonawca oswiadcza,
ze zapoznat sie z Dokumentacjg Projektowa, Terenem Budowy i zweryfikowat ich

kompletnos¢, doktadnosé i wystarczalnosé dla wykonania Robét i Dokumentéw Wykonawcy



oraz potwierdza takg kompletnosé, doktadnosé¢ i wystarczalnos¢ Dokumentacji Projektowej
dla wykonania Robot i Dokumentow Wykonawcy. Wykonawca akceptuje, ze nie beda mu
przystugiwaty jakiekolwiek roszczenia i zrzeka sie wyraznie wszystkich ewentualnych
roszczen przeciwko Zamawiajgcemu z tytutu wszelkich pomytek, niedokiadnosci,
rozbieznosci lub brakéw lub innych wad Dokumentacji Projektowej, w tym jakichkolwiek
roszczen o wyptate jakichkolwiek zwiekszonych Kosztow lub ptatnosci w dodatku do Ceny
Umownej, lub o przedituzenie Czasu na Ukonczenie wskutek takich pomytek, niedoktadnosci,
rozbieznosci lub brakéw lub innych wad Dokumentacji Projektowej", ktére w ocenie
Odwolujgcego znaczaco pogarsza pozycje wykonawcy zobowigzanego do wykonania
przedmiotu zaméwienia oraz uniemozliwia Odwotujgcemu skalkulowania ceny za wykonanie
przedmiotu zamowienia. Na wypadek nieprzychylenia sie przez Krajowg Izbe Odwotawczg
do powyzszego zadania Odwolujgcy wnosit o uniewaznienie postepowania w zwigzku z tym,
iz nawet jezeli Zamawiajgcy dokona wyboru najkorzystniejszej oferty i zawrze umowe
w niezmienionym ksztalcie z uwagi na liczne oraz istotne naruszenia powszechnie

obowigzujacych przepiséw prawa, bedzie ona niewazna z mocy ustawy.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, zlozenie przez
Odwolujgcego rzetelnie skalkulowanej oferty bytoby niemozliwe bgdz utrudnione, a w razie
uzyskania zamowienia mogtby on ponie$s¢ dodatkowe koszty, niemozliwe do przewidzenia

w momencie skladania oferty.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane.

2. Zatacznik nr 5 do SIWZ zawiera ,,Akt umowy”. W 8§ 1 aktu umowy cene za wykonanie
robét budowlanych okreslono jako ryczattowa. Zgodnie z § 3, na tres¢ umowy skladajg
sie miedzy innymi ,,warunki umowne”, opisane w zatgczniku nr 6 do SIWZ.

3. W warunkach umownych zawarto subklauzule 1.8, zatytutowang ,,Opieka nad
dokumentami i ich dostarczenie”, w ktérej w akapicie 5 znajduje sie zakwestionowane przez
Odwolujacego postanowienie o tresci nastepujacej: ,,Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie

z Dokumentacjg Projektowag, Terenem Budowy i zweryfikowal ich kompletnosc,



doktadnos¢ i wystarczalnos¢ dla wykonania Rob6t i Dokumentow Wykonawcy oraz
potwierdza takg kompletnos¢, doktadnosc i wystarczalno$¢ Dokumentacji Projektowej dla
wykonania Robd6t i Dokumentow Wykonawcy. Wykonawca akceptuje, ze nie beda mu
przystugiwaty jakiekolwiek roszczenia i zrzeka sie wyraznie wszystkich ewentualnych
roszczen przeciwko Zamawiajagcemu z tytutu wszelkich pomytek, niedoktadnosci,
rozbieznosci lub brakéw lub innych wad Dokumentacji Projektowej, w tym jakichkolwiek
roszczen o wyptate jakichkolwiek zwiekszonych Kosztow lub ptatnosci w dodatku do
Ceny Umownej, lub o przediuzenie Czasu na Ukonczenie wskutek takich pomyiek,
niedoktadnosci, rozbieznosci lub brakow lub innych wad Dokumentacji Projektowej.”

4. Réwnoczesnie Zamawiajacy w subklauzuli 14.1 opisat szczeg6towo wynagrodzenie, jako
wynagrodzenie typowo ryczaltowe, obejmujace ,wszelkie ryzyka, koszty i zysk

Wykonawcy zwigzane z realizacja, i ukonczeniem Robot”.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, co do ktérego Strony byly zgodne, jednak
przypisywaly mu odmienne skutki prawne, Izba stwierdzita, ze doszlo do naruszenia art. 29,
31 i 140 Prawa zaméwien publicznych, na co wskazywano w odwotaniu, a naruszenie to
moze mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Na rozprawie Zamawiajacy twierdzit, iz podziat ryzyk, o ktérym mowa w klauzuli 1.8
pokrywa sie zakresem z ryzykiem zawartym w cenie ryczattowej i nie moze uzasadniac
stwierdzenia, ze w dokumentacja jest wadliwa, niepelna czy nie obejmuje wszystkich
elementéw.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, przedmiot zamowienia opisuje sie
w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Zgodnie z art. 31 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, zamawiajacy
opisuje przedmiot zamdwienia na roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej
oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych. Zgodnie z art. 140
Prawa zamoéwien publicznych, zakres zobowigzania okreslonego w umowie musi by¢
tozsamy z zakresem okreslonym w ofercie.

Postanowienie subklauzuli 1.8 akapit 5 obarcza wykonawce dodatkowym ryzykiem,
niemozliwym do oceny w chwili skladania oferty - ,z tytulu wszelkich pomyiek,
niedoktadnosci, rozbieznosci lub brakéw lub innych wad Dokumentacji Projektowej” — a wiec
okolicznosciami, za ktore powinien odpowiadaé projektant. Oczywiste jest, ze zgodnie z art.
651 Kodeksu cywilnego, wykonawca robo6t budowlanych zobowigzany jest do weryfikacii
dokumentacji projektowej w toku wykonywania robot — a jezeli dostarczona przez inwestora
dokumentacja nie nadaje sie do prawidlowego wykonania robét albo jezeli zajdg inne

okolicznosci, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robét, wykonawca powinien



niezwtocznie zawiadomi¢ o tym inwestora. Natomiast wykonawca nie moze ponosic¢
odpowiedzialnosci za ewentualne bitedy projektanta, tym bardziej te, ktore nie sg ujawnione
na etapie skladania oferty. Zrozumiate jest, ze Zamawiajacy chce sie zabezpieczy¢ na
wypadek zaistnienia takich btedéw, jednak w ocenie skiadu orzekajagcego postanowienie
subklauzuli 1.8 akapit 5 tak dalece wkracza w zakres odpowiedzialnosci projektanta, ze
obarcza przysztego wykonawce robot ryzykiem, ktérego nie jest on w stanie przewidzie¢
i okresli¢ (wyceni€) na etapie skiadania oferty. Trudno wymagac¢ od wykonawcy, aby jeszcze
przed ziozeniem oferty w takim stopniu zweryfikowatl dokumentacje projektowg (i teren
budowy), zeby mogt oceni¢ jej prawidlowos¢ i brak ewentualnych btedow, ktére moga
ujawni¢ sie dopiero w toku wykonywania rob6t. Wobec powyzszego, zgodnie
Z kwestionowanym postanowieniem, do kalkulacji ceny ofertowej nalezaloby wliczy¢ wycene
dodatkowego ryzyka, nie wchodzacego w zakres ryzyka wynagrodzenia ryczattowego.

Jezeli zamiarem Zamawiajgcego nie bylo obarczenie wykonawcy dodatkowym
ryzykiem, a zakres ryzyka z subklauzuli 1.8 akapit 5 pokrywa sie z zakresem ryzyka
wynikajacym z okreslenia ceny jako ryczaltowej, to wykres$lenie subklauzuli 1.8 akapit 5 nie
powinno mie¢ dla Zamawiajagcego zadnego znaczenia. W ocenie Izby postanowienia
subklauzuli 1.8 akapit 5 — zrzeczenie sie przez wykonawce wszelkich roszczen z tytutu
»,pomytek, niedoktadnosci, rozbieznosci lub brakéw Iub innych wad Dokumentacji
Projektowe]” wykraczajg daleko poza ryzyko mieszczace sie w granicach ceny ryczattowej
i naruszajg art. 29 ust. 1 i 31 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, poniewaz zobowigzujg
wykonawce do wliczenia w cene ofertowg kosztoéw ryzyk, ktérych nie jest on w stanie ocenic
na etapie przygotowania oferty. Tym samym kwestionowane postanowienie moze naruszac
rowniez art. 140 Prawa zamOwien publicznych, bowiem moze sie okaza¢ w trakcie
wykonywania robot, ze zakres zobowigzania umownego nie jest tozsamy z tym, ktory byt
zaktadany w ofercie. Powyzej opisanego niebezpieczenstwa nie moze wytgczac tytut
subklauzuli 1.8 (,,Opieka nad dokumentami i ich dostarczenie”), Zamawiajacy nie wskazat rowniez na

zadne inne postanowienia warunkéw umownych, ktore ewentualnie mogtyby je wytaczac.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Izba rozpatrujgc zarzuty wobec postanowien SIWZ, bada wytgcznie SIWZ postepowania,
w ktorym wniesiono odwotanie. Inne specyfikacje, w innych postepowaniach, ani sposéb
odniesienia sie do nich przez Odwolujacego nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia
niniejszego odwotania. W niniejszym postepowaniu odwotawczym, jak wyzej stwierdzono,
Zamawiajacy nie wskazat zadnych postanowien SIWZ, ktore moglyby wylaczaé

zastosowanie subklauzuli 1.8 akapit 5.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:



