Sygn. akt KIO/UZP 1248/09

WYROK
z dnia 17 wrzdnia 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus$

Jolanta Markowska

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dnild wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przeXKonsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infrastructuras
S.A., Przedsgbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,,IWA", Wroctawskie Rzedsigbiorstwo
Budownictwa Przemystowego nr 2 ,,Wrobis" S.A. ul.Konstruktorska 11A, 02-673
Warszawa od rozstrzygnicia przez zamawiagego Gmina Wroctaw Pl. Nowy Targ 1/8,

50-141 Wroctawprotestu z dni8 sierpnia 2009 r.

przy udzialeKonsorcjum firm: Hochtief Polska sp. z 0.0., Waagner-Biro Austra Sge
Systems AG, LTT sp. z 0.0., M. Ostrowski sp.j.ul. Elblaska 14, 02-737 Warszawa

zgtaszajcego przysipienie do pospowania odwotawczego po stronie odwabggo st

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami posfpowania obciza Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Acciona

Infraestructuras S.A., Przedsgbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,,IWA", Wroctawskie

Przedskbiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2 ,Wrobis" S.A. ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa nakazuje:

1)

2)

zalicz¢ na rzecz Urgdu Zaméwi@é Publicznych koszty w wysokoi
4 462 zt 00 gr(stownie: cztery tysce czterysta szédziesat dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego praéansorcjum: Mostostal Warszawa
S.A., Acciona Infraestructuras S.A., Przedsgbiorstwo Handlowo -
Ustugowe ,IWA", Wroctawskie Przedsgbiorstwo Budownictwa

Przemystowego nr 2 ,Wrobis" S.A. ul. Konstruktorka 11A, 02-673
Warszawa,

dokon& wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr(stownie: trzy tysice szééset ztotych
zero groszy) przezKonsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Acciona
Infraestructuras S.A., Przedsgbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,,IWA",
Wroctawskie Przedsgbiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2
,,Wrobis" S.A. ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Wargawa ha rzeczZsminy
Wroctaw Pl. Nowy Targ 1/8, 50-141 Wroctawstanowicej uzasadnione

koszty stronyponiesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

4)

dokoné zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr(stownie: p¢tnascie tyskcy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochoddaswmych Urzdu
ZamoOwiexr Publicznych na rzecKonsorcjum: Mostostal Warszawa S.A.,
Acciona Infraestructuras S.A., Przedsgbiorstwo Handlowo - Ustugowe
IWA", Wroctawskie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2
., Wrobis" S.A. ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warzawa.



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Gmina Wroctaw prowadzi pegiowanie o0 udzielenie zamdwienia
publicznego ng,Budowe Narodowego Forum Muzyki we Wroctawjwiv trybie przetargu
ograniczonego, na podstawie przepisoOw ustawy z 2@iatycznia 2004 r. Prawo zamowie
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 16532008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, @@, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz. 742).

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia zosiataekazana Wykonawcom w dniu
24 lipca 2009 roku.

Dnia 3 sierpnia 2009 roku Wykonawca Konsorcjum: tdetal Warszawa S.A., Acciona
Infraestructuras S.A., Przedsiorstwo Handlowo - Ustugowe ,,IWA", Wroctawskie
Przedstbiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2 ,,Wrol&sA. ul. Konstruktorska 11A,
02-673 Warszawa (zwane dalej Odwaliyym) wniosto protest na & postanowié
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia orazadmebnego do niej wzoru aktu umowy i
warunkéw szczegolnych kontraktu poprzez élaie ich tréci w sposob naruszgy w
szczegOlnéci przepisy art. 7, art. 23 ust. 4, art. 29, artu36. 1, 4 i 5, art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, adalkt. 5, art. 58, art. 77, art. 471, art. 47581,
art. 483, art. 578, art. 629, art. 632, art. ‘6édrt. 651 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy z dnia 04.02.1994 mprawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz. U. z. 2006 r., nr 90, poz. 631 zm&m.), a take art. 35 i nast. ustawy z
dnia 30.06.2005 r. o finansach publicznych (Dzz\2005 r., nr 249, poz. 2104 z4p6 zm).
Zdaniem Odwotujcego dziatanie Zamawigjego, polegace na sformutowaniu tfei
postanowié sS.i.w.z. i wzoru umowy W powAszy SposOb narusza interes prawny
Odwotujacego i prowadzi do naruszenia naczelnych zasadsofu udzielania zamowie
publicznych przez co utrudnia Odwalagmu maliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamowienia.

W zwiazku z powyszym Odwotugcy zadat zmiany tréci oprotestowanych postanowie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia orazadmebnego do niej wzoru aktu umowy i
warunkow szczegolnych kontraktu poprzez ich zmuiagodnie zzadaniami Odwotujcego
okreslonymi w punktach 1-25 uzasadnienia protestu.



W uzasadnieniu protestu Odwatoy wskazal, jakie postanowienia specyfikacji isyatm
warunkow zamowienia oraz dgkonym do niej wzorze aktu umowy i warunkéw
szczegOlnych kontraktu, zawiegajaruszenia zasad i przepiséw obgamiacego prawa:

1. Klauzula 1 pkt 1.1.1.1, Warunki Szczeg6lne Kontraktigta w postanowieniu definicja
kontraktu, powotuyjc sk na dokumenty, ktorych zakreszrd sie od dokumentow
wymienionych w pkt 2 Aktu Umowy powodujez nie jest maliwy do zdefiniowania
faktyczny zakres dokumentow stangeych umowe, a tym samym mae mie na zmiag
zakresuswiadczenia wynikajcego z umowy w stosunku do zobgwrania zawartego w
tresci oferty,

2. Klauzula 1 pkt 1.1.1.11, pkt 1.1.4.13, 1.1.4.14 rMvi&i Szczegodlne Kontraktu z uwagi na
fakt, iz Zamawiajcy pozostawit w tréci umowy brzmienie klauzuli 13.1. (,Prawo do
zmian"), zgodnie z ktgrZamawiajcy de facto mge "polect” wprowadzenie zmiany do
Umowy, a Wykonawca faktycznie nie ma podstawy spwienia s¢ wprowadzonym
zmianom, poza jednsytuacy okreslona w przedmiotowej klauzuli, t&€ sformutowanych
postanowié nalery uzna za niezgods z art. 77 8 1 k.c. Z uwagi na fakg, zawarcie
umowy naspuje przez zgodneswiadczenia stron wyemne w formie pisemnej, nie
powinno ulegé watpliwosci, iz taka procedura winna bywymagana w sytuacji
wprowadzenia zmian do umowy, z zaske@em dopuszczaldoi pod rygorem
niewaznosci ich wprowadzania wwietle art. 144 ustawy Pzp. W te] sytuacji powotane
postanowienia warunkéw kontraktu winny z@ss&orygowane,

3. Klauzula 1 pkt 1.7, Warunki Szczegoélne Kontrakt®rzedmiotowa regulacja umowna
zabraniajca Wykonawcy dokonania cesji oraz przeniesieniawidzan wynikajacych z
kontraktu na podmiot trzeci bez zgody Zamawdepo, przy jednoczesnej peinej
dowolngci w przedmiotowym zakresie po stronie Zamawdapo, pozostaje w
bezpdredniej sprzeczrigi z wyzej wskazana zasad w sposéb rzcy narusza art. 353
w zw. z art. 5 k.c. W tej sytuacji powotane postaigmie warunkéw kontraktu winno
zost& przez Zamawiagego zmienione,

4. Klauzula 1 pkt 1.8, Warunki Szczegolne Kontrakzgednie z art. 140 ust. 1 Pzp zakres
swiadczenia wykonawcy wynikagy z umowy winien b§ tozsamy z jego zobowraniem
zawartym w ofercie. Zgodnie z art. 140 ust. 3 Pzgwv z art. 58 k.c. - umowa jest
niewazna w czsci wykraczajcej poza okrdenie przedmiotu zamowienia zawarte w
siwz. Z uwagi na powxsze - jako sprzeczne z powotanymi przepisami -zyaleykresli¢
dodane na kitcu drugiego akapitu stowa.. lub jak wymagane jest przezzyniera".

Ponadto naley wskaza, iz przekazanie okéonej umows dokumentacji, jak rownie



zatwierdzanie dokumentacji przekazywanej przez Wigkoz jest jednym z
podstawowych obowrkéw umownych Zamawiagego. Niewywizywanie s¢ przez
Zamawiajcego z przedmiotowych oboawkOw maze zgodnie z przepisami prawa (art.
471 k.c.) prowadZzido powstania po stronie Wykonawcy roszcedszkodowawczych. Z
uwagi na powysze nie znajduje uzasadnienia dodana w przedmiptddaizuli
regulacja, 2 "W przypadku opfhienia w przekazaniu tub nie zatwierdzenia takich
dokumentoéw, Wykonawca niedaie uprawniony dazadnych roszcze odnagnie do
dodatkowego czasu lub KosztuV tej sytuacji, powotane postanowienia warunkow
kontraktu winny zostazmienione przez Zamawigiego,

. Klauzula 1 pkt 1.10, Warunki Szczegodlne Kontraktiprzedmiotowe postanowienia
stanowice, ¢ Zamawiajcy ma prawo do aktualizacji, zmian oraz modyfikacji
dokumentacji wykonanej przez Wykonawtaruszaj autorskie prawa osobiste tworcy, w
szczegolnéci prawo do integraln@i utworu, ktore chroni (autorskie) dobro osobiste
tworcy w postaci integralr$ai utworu. Powysze prawo nalg/ do praw niemagkowych,

a te ze swej natury, mgjcharakter niezbywalny. Z osobistego charakterin tgcaw
wynika, ze podmiot, ktéremu one przystugujie tylko nie mae ich przeni& na inry
osolg, ale rownie nie mae sk ich skutecznie zrzec, ograni€zgni wzaden inny sposéb
wyzby¢ sig ich w drodze czynrimi prawnej. W tej sytuacji, wszelkie postanowienia
umowne sprzeczne z najuttych praw, w szczegoéldoi przewidupce maliwosé
dokonywania aktualizacji, zmian, czy tez modyfikacitworow, naley uzn& za
naruszajce art. 16 ustawy o prawie autorskim i prawach eekiych, a przez to
podlegajce sankcji niewanosci bezwzgtédnej (art. 58 k. c.). Ponadto, najevskaza, iz
zgodnie z przedmiotowa klauaul Wykonawca ma dostarazy Zamawiagcemu
wymienione w przedmiotowe]j klauzuli projekty i dokenty,(...) we wskazanym przez
Zamawiagcego terminie (...)".W tym wzgkdzie naley zwrock uwag, iz termin
wykonaniaswiadczér umownych jest istotnym elementem umownym, Ktorysimaye
wyraznie zdefiniowany, a nie stanofvarbitralra decyzg, jednej ze stron. Przedmiotowa
regulacja mee okréla¢, iz wykonanie danego oboyzaku umownego stanowibedzie
swiadczenie niemdiwe. Ponadto w ostatnim akapicie nalewykresli¢ stowa "...
domniemanymi luR" gdyz przepisy obowizujacego prawa nie przewidyj
odpowiedzialnéci za domniemane naruszenia praw 0séb trzecich,

. Klauzula 1 pkt 1.14 lit. (e), Warunki Szczegélnerimaktu - Umowa konsorcjum reguluje
jedynie stosunki wewgtrzne pomgdzy konsorcjantami, nie ma natomiasidnego

wptywu na kwesti odpowiedzialnéci konsorcjantow w stosunku do Zamaw@ggo,



10.

11.

12.

13.

ktéra unormowana jest bezwgdhie obowazujacymi przepisami prawa. W tej sytuaciji
powotane postanowienie winno zasfazez Zamawiagcego zmienione,

Klauzula 4 pkt 4.1, Warunki Szczegollne Kontraktnalezy wskazé na zbyt szerokie i
generalne uksztattowanie odpowiedziglrioNykonawcy w odniesieniu do dostarczone;j
mu dokumentacji projektowej przez Zamawaggo. Odpowiedzialrsé Wykonawcy w
tym przedmiocie powinna zostaksztattowana zgodnie z brzmieniem art. 651 k.c.,
Klauzula 4 pkt 4.1, ostatnie zdanie, Warunki Széhegy Kontraktu - wykréeniu
powinno ulec postanowienie zobazujace Wykonawe do wykonania w ramach
przedmiotu umowy dokumentagj...) w jakimkolwiek innym zakresie zgi wykonawca
uzna je za konieczne do ukaenia Robot” Wykonanie takiej brakagej dokumentacii
stanow¢ powinno powiem przedmiot oglinego zamoéwienia (robota dodatkowa) w
rozumieniu przepiséw ustawy Prawo zamawpeiblicznych,

Klauzula 4 pkt 4.2, Warunki Szczegoélne Kontraktéwiadczeniem niemdiwym jest
otrzymanie dokumentu gwarancji lub pczenia bez wzmiankizidokonywane zmiany
umowy wymagaj notyfikacji gwarantowi. Powisze postanowienie winno zo&ta
zmienione przez Zamawigjego,

Klauzula 4 pkt 4.4 lit (e), Warunki Szczegolne Kmaktu — za wykonanie prac przez
podwykonawe odpowiada Wykonawca jak za witasne dziatania luliezdnania, zatem
zmiana podwykonawcy w sytuacji, gdy np. niefglavie realizuje umow, nie mae by

w zadnym razie uzaklmiona od zgody Zamawi@ego. Z uwagi ha powsgze,
postanowienie w brzmieniu niezgodnym 2z powotanynzepisem winno zosta
wykreslone,

Klauzula 4 pkt 4.4 lit. (g), klauzula 15 pkt 15IR. (g), Warunki Szczeg6lne Kontraktu -
przedmiotowa umowa jest umgwv sprawie zamowienia publicznego to Zamaudago
obciaza obowizek jednoznacznego i zrozumiatego sformutowaniagmmsvien SIWZ.
Postanowienie,;sume stanowigcq réznice pomedzy kwat, na jak; opiewa roszczenie
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, a sawot zwréconych przez Wykonawc
lub mogcych by potrgconymi z kwot mu naleych” winno zosta wykreslone jako
naruszajce art. 29 ust. 1 w zw. z 36 ust. 1 pkt 16 ustawy, P

Klauzula 4 pkt 4.4 lit. (h), Warunki Szczegolne Kmktu - roszczenia Zamawiggego
okreslone w przedmiotowym postanowieniu mpagharakter pierizny, zastrzeenie
okreslone powyej narusza przepis art. 483 k.c. w zw. z art. Xdwg Pzp,

Klauzula 4 pkt 4.28, Warunki Szczegodlne Kontraktyprzedmiotowa klauzula winna

stanow&, iz Wykonawca ponosi odpowiedziaktoza roszczenia 0sob trzecich powstate



14.

15.

16.

17.

18.

19.

w zwiazku z realizagj Kontraktu przez Wykonawc Obecne brzmienie postanowigst
sprzeczne z zasadami ofomymi w art. 647 i nast. k.c.,

Klauzula 11 pkt 11.10 Warunki Szczegdélne Kontrakkwestionowana klauzula stanowi
0 usuwaniu w ramach gwarancjvszelkich powstatych wad’co oznaczaze maoe
dotyczy¢ wad powstatych z przyczyn niezahgych od Wykonawcy, za ktére nie powinien
ponosé odpowiedzialnéci. Postanowienia jako sprzeczne z igtgtvarancji jakéci i
naruszace tym samym przepis art. 578 k.c., winny zésfazez Zamawiacego
zmienione,

Klauzula 12 Warunki Szczegolne Kontraktu, Akt Umopkt 4, Zahcznik nr 4 do SIWZ,
ust. 5, pkt 5.3. - Klauzula 12.1 i 12.2 méwi o dojavaniu obmiaréw. Zatznik nr 4 do
SIWZ pkt 5.3. stanowi,zi podstaw ptatndgci beda "rzeczywiste iléci zamowionych i
wykonanych Robo6t obmierzonych przez Wykopawsprawdzone przez gniera
Kontraktu oraz Ceny Jednostkowe podane w wycenidtrgedmiarze Roboét’Klauzula
12.3. stanowi, 7 "zaakceptowana cena kontraktowa ma charakter stalje podlega
p&niejszym zmianom” Sprzecznéci w tresci SIWZ i wzorze umowy w zakresie
okreslenia najistotniejszego elementu, jakim jest cenudnia skalkulowanie ceny
ofertowej i stanowi ewidentne naruszenie art. 1gt0 L'w zw. z art. 29 ust. 1 i 2oraz art. 7
i 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp,

Klauzula 12, ostatni akapit Warunki Szczegdlne Kaktu - poniewa umowa nie
definiuje w sposob jednoznaczny charakteru wynazgow, niemaliwym jest
stwierdzenie do jakich sytuacji odnosi przedmiotowy zapis,

Klauzula 13 ust. Il, pkt 11.1, Warunki Szczegdélnenkaktu -Zamawiagy zastrzega
mozliwo$é zmiany umowy w sytuacji niedagncsci na rynku materiatéw lub ugdzen
wskazanych w dokumentacji Kontraktu (lit. a). Jddma niemaliwos¢ swiadczenia
powstata z przyczyn niezaieych od Wykonawcy nie nie wzadnym wypadku obgiac
Wykonawcy,

Klauzula 14 pkt 14.3, Warunki Szczegollne Kontraktprzedmiotowe postanowienie
ingeruje w tré¢ stosunku umownego poedizy Wykonawg a podwykonawg a
mianowicie zmusza Wykonawalo okré&lenia w umowach z podwykonawcami terminu
ptatnaci krotszego i w umowie z Zamawiagym. Powysze postanowienie w obecnym
brzmieniu narusza art. 358.c. w zw. z art. 36 ust. 5 i art. 7 ustawy Pzpwnno zosta
zmienione,

Klauzula 14 pkt 14.4 Warunki Szczegolne Kontrakiaiycznik nr 2d do oferty, poz. 17 -

zgodnie z postanowieniami umowy ptatoio dokonywane &da zgodnie z planem



20.

21.

22.

23.

ptatnaici przekazywanym co miesi i zatwierdzanym przez Zamawiaggo. Oznacza to,
iz de factosposéb platniei bedzie okrglany przez Zamawiagego w trakcie realizacji
umowy, a Wykonawca nie madnego wpltywu na powsgze, co zmusZago mae de
facto do "kredytowania"inwestycji i nie pozwala na skalkulowanie ryzykdnsowych
zwiazanych z realizagj umowy. Takie okrdenie postanowie umownych wraz ze
wskazaniem limitu minimalnego prZejowej faktury przy jednoczesnym braku
wskazania, 4 ptatngci realizowane &da za roboty wykonane w danym migsznym
okresie rozliczeniowym, sprzeczne jest z natstosunku prawnego jakim jest umowa
wzajemna, a Wi jest niewane zgodnie z art. 58 k.c. Poisge postanowienie powinno
zost& zmienione przez Zamawiggego,

Klauzula 1 pkt 1.2 lit (e), Warunki Szczegolne Kmahktu, zadcznik nr 2d do oferty, poz.
15 - istoh stosunku zobowrzaniowego jest rowrio stron. Tymczasem okilenie
"rozsadnego zysku" na poziomie 2 % w odniesieniu do wsaklsytuacji okrélonych w
umowie nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnieniawpr@go ani faktycznego. €le
intencp Zamawiajcego byto okrédenie maty Wykonawcy w sytuacji zlecania
dodatkowych lub zamiennych dostaw rglevskaza, iz taka praktyka niezgodna jest z
przepisami prawa, a mianowicie art. 77 k.c. w sgjiuamian, oraz art. 67 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w sytuacji rob6t dodatkowych. Z tego hag postanowienie to winno zoéta
zmienione,

Zalacznik nr 2d do oferty, poz. 12 - Wykonawca zgodni@ostanowieniami Umowy
odpowiedzialny jest za realizacumowy w terminach w niej okéenych. Jednaie
spos6b prowadzenia prac powiniert ppzostawiony Wykonawcy jako profesjorisale.
Narzucanie przez Zamawsgego norm czasu pracy nie znajduje uzasadnieniaietle
powyzszego, co wicej maze powodowa nieuzasadniony wzrost cen ofert i naéazi
Zamawiajcego na niezgodne z ustawa z dnia 30.06.2005 mamdach publicznych
wydatkowaniesrodkéw publicznych, stanoad tym samym -naruszenie art. 35 powotanej
ustawy,

zakcznik nr 2d do oferty, poz. 20 — zawanie wartéci polisy do 120 % jest
nieuzasadnione i me powodowa nieuzasadniony wzrost cen ofert i naéazi
Zamawiajcego na poniesienie odpowiedzialoo z tytutu naruszenia dyscypliny
finans6w publicznych,

czes¢ Il s.i.w.z. - Protestacy wnosi 0 zmiaa powotanego zapisu i dostosowanie do
brzmienia zgodnego z ustawPzp poprzez wykétenie stow "z podaniem listy

podwykonawcow"



24.Protestujcy wnosi o skrécenie czasu na przekazanie placovapdio 7 dni. Obecna

regulacja (30 dni) mae, bowiem utrudni@uczciwa konkurengji stanowi naruszenie art.

7 ustawy Pzp,

25.pkt 14.2 zadcznika 2d do s.i.w.z. - zawarte postanowienia rkeeitaja jasnych zasad

wyptaty zaliczki, uzaleniajac jej wysokac¢ i wyptate, od niesprecyzowanego w SIWZ
Programu za roboty wykonane. Protegtyj wnosi o jednoznaczne okkenie kwoty

zaliczki lub jasne sprecyzowanie zasad i wysokalokonywania jej wyptaty. Obecne
brzmienie narusza art. 29 w zw. z art. 36 ust. dti 7 ustawy Pzp i ma wplyw na

utrudnienie uczciwej konkurenciji.

Zamawiajcy, dnia 4 sierpnia 2009 roku wezwat wykonawcow wipiccia udziatu w

postpowaniu toczcym st w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 5 sierpnia 2009 rokKonsorcjum firm: Hochtief Polska sp. z 0.0., Waagner-Biro
Austra Stage Systems AG, LTT sp. z 0.0., M. Ostrokssp.j.; ul. Elblaska 14, 02-737

Warszawa, przystpito do posgpowania toczcego s¢ w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajcy dnia 13 sierpnia 2009 roku protest rozstraygm ten sposoéb,ziw zakresie

zarzutow dotyczcych punktéw 6, 10, 11, 12, 14 i 23 z protestu rzay uwzgédnit,

natomiast w zakresie zarzutu nr 3 z protestu - lydrg go czsciowo. W pozostatym

zakresie protest oddalit.

Uzasadniajc wskazat, co nagbuje:

1)

2)

3)

Zarzut wskazany w pkt. 1 protestu - wbrew twierdaen protestuyjcego definicja
Kontraktu wskazana w przedmiotowej klauzuli niet jggrzeczna z definigj Kontraktu
okreslona w Akcie Umowy. Nadto, zapis pkt 2 Aktu Umowy stanoklauzuk
interpretacyja w zakresie pierwszstwa dokumentéw kontraktowych,

Zarzut wskazany w pkt. 2 protestu - Polecenigyiera Kontraktu zostanie wydane po
spetnieniu wszystkich warunkéw oktenych w przepisach Pzp. dliezatem, zgodnie z
PZP, koniecznym dulzie wprowadzenie zmian do umowy, to zostanie réwaawarty
stosowny aneks do umowy. Niezkka zmiana w rozumieniu klauzuli 13.1 SWK stanowi
zmiarg umowy w rozumieniu PZP. W tych przypadkach polé&cemzyniera keda
wydawane w takim zakresie, w jakim nie jest to spene z ustaay

Zarzut wskazany w pkt. 3 przedmiotowego protestdamawiajcy wyraza zgo@d na

cesje wierzytelngci przystugugcych wykonawcy w zwizku z realizagj przedmiotu



4)

5)

6)

7)

8)

zamowienia na rzecz banku, celem udfivdenia mu ustanowienia zabezpieczenia
finansowania zewgirznego inwestycji,

Zarzut wskazany w pkt, 4 protestu zynier ma prawo okia¢ wymogi, co do zakresu
wymaganej dokumentacji. zgnier nie mage w tym zakresie wychodzipoza zakres
przepisow prawa oraz Kontraktu. Drugi kwestionowargpis - jest to sankcja za
uchybienie kontraktowe Wykonawcy, a nie z dziatdnieyniera,

Zarzut wskazany w pkt. 5 protestu - Zamawcgj nabywa prawa makowe do
dokumentacji w zakresie oltenym w Kontrakcie, w tym w zakresie wskazanych pol
eksploatacji. Przedmiotowe zapisy gwaramtufamawiagcemu prawidtow realizacg
inwestycji oraz eksploatagcpbiektu po jej zakiczeniu. Wskazane zapisyaaden sposob
nie naruszaj niezbywalnych osobistych praw autorskich.ge® domniemanych dotyczy
roszczé dochodzonych przez osoby trzecie i zapis ten poyeodbowizek podgcia
dziatan prawnych w ramach togzych s¢é sporow przez wykonawc po stronie
Zamawiajcego, w celu zwolnienia go z odpowiedziglciaz tego tytutu,

Zarzut wskazany w pkt. 7 protestu - Zamawggj podnosi, 2 wkasnie z powodu swojego
profesjonalnego charakteru Wykonawca winien dgdoszczegolnej staraném przy
weryfikowaniu dokumentacji. Jego zadaniem jest etedenie, czy dokumentacja jest
prawidiowa z punktu widzenia celu, dla jakiego zewaostata z nim umowa. Stopie
odpowiedzialnéci Wykonawcy z tego tytutu dalzie uwzgtdniany w odniesieniu do
stopnia dotaenia przez niego nalgtej, profesjonalnej staranfm w weryfikacji
dokumentu. Nadto Zamawigy wskazuje, i brak jest, w ramach swobody
kontraktowania, przeszkod do rozszerzenia odpowaduEci wykonawcy w stosunku do
jej zakresu wynikajcego z normy art. 651 k.c.,

Zarzut wskazany w pkt. 8 protestu - Zagkawy zapis nie odnosi gido roboét
dodatkowych, a jedynie do ewentualnych prac projkth i to wyhcznie w zakresie, w
jakim sam wykonawca uzna je za niedbe. Jéli prace te bda miaty charakter robot
dodatkowych, to w tym zakresie zngjdzastosowanie bezwzginie obowizujace
przepisy Pzp,

Zarzut wskazany w pkt. 9 protestu - Zsdoadczenia Zamawiagego wynikaze zarowno
banki, jak i zaklady ubezpieazewyrazaja zgod na umieszczanie w gwarancjach
zapiséw, stosownie, do ktérych ewentualna zmiarsignowié umowy wazacej strony
nie wymaga jego notyfikacji. Nadto, wprowadzenie dyfikacji wnioskowanej przez
Wykonawe spowoduje, 4 gwarant kdzie mial maliwos¢ uchylenia s od

odpowiedzialnéci w przypadku powotaniasha jakikkolwiek modyfikacg Kontraktu,
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9) Zarzut wskazany w pkt. 13 protestu — subklauzulwiera zapis, o jaki wnioskuje
protestugcy,

10)Zarzut wskazany w pkt 15 protestu — Zamawdgj wyjasnia, z w S.i.w.z. brak jest
zapisbw wzajemnie sprzecznych. Zamawdgj uprawniony jest do ustaleniaz i
wynagrodzenie wykonawcy ustalone zostanie w opaoczehczone przedmiary, przy
jednoczesnym ustaleniu gornej granicy takiego wyodaenia,

11)Zarzut wskazany w pkt 16 protestu — przedmiotowyizaotyczy robét zamiennych lub
sytuacji nie wykonania e&ci robot przez wykonawg co znajduje swoje
odzwierciedlenie w triei subklauzuli 12.3 SWK,

12)Zarzut wskazany w pkt 17 protestu — zapis ptszy nie dotyczy niemdiwosci
wykonywania swiadczenia, tylko wprowadzenia ewentualnych zmiao dmowy
wynikajacych z rynkowych niedoboréw materiatowych i sgppozvych,

13)Zarzut wskazany w pkt 18 protestu - Paggy zapis chroni interesy Zamavdieggo i nie
stanowi nieuzasadnionej ingerencji w umowie Wykooyave Podwykonawcami. Jego
celem jest ochrona Zamawiaggo przed potencjalnymi roszczeniami Podwykonawcow
Zapis ten nie narusza normy art. 3%8 w zw. z art. 36.ust. 5 art. 7 Pzp,

14)Zarzut wskazany w pkt 19 protestu - Przedmiotowyizaiie odnosi si do sposobu i
terminu ptatnéci. Zatwierdzenie planu ma na celu stwierdzeni® jegodndci z innymi
zapisami Kontraktu oraz Harmonogramem robot,

15)Zarzut wskazany w pkt 20 protestu - Przytoczona#déa ma charakter interpretacyjny i
jej wprowadzenie do Kontraktu nie stoi w sprzeczna przepisami PZP. de jednak
zajch przestanki ustawowe wygtienia robot dodatkowych to odpowiednie przepisy
znajch zastosowanie,

16)Zarzut wskazany w pkt 21 protestu - Paagy zapis nie odnosi do norm czasu pracy, a
do godzin, w jakich roboty majby¢ wykonywane. Nadto, zapis ten nie stanowi
zobowhzania do wykonywania prac w catym wskazanym praddzizasowym, a jedynie
zobowhzanie do nie wykonywania ich poza tymi godzinamiw porze nocnej (zob.
subklauzula 6.5 SWK). Powszy zapis wynika z przepisow padkowych
obowigzujacych na terenie gminy reguligych medzy innymi ograniczenia
wykonywania prac ugrliwych dla otoczenia. Budowacgtzie, bowiem realizowana w
centrum Miasta, w zamieszkatej okolicy. Ponadtenalskazé, iz Kontrakt przewiduje
procedug¢ odstpienia od wskazanych godzin pracy w uzasadnionyzypadkach,

17)Zarzut wskazany w pkt 22 protestu - Zapis pgsey zabezpiecza Zamawiaeggo przed

skutkami nieprawidtowych dziataWykonawcy i ewentualnych szkéd z tego tytutu. Jego
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wprowadzenie jest przejawem troski o zabezpieczeénselkdw publicznych, ktore
zostam wydatkowane na budayobiektu,

18)Zarzut wskazany w pkt 24 protestu - Termin na pszekie placu budowy, wskazany w
zahkczniku jest terminem maksymalnym. Przedmiotowy gapraden sposob nie narusza
normy art. 7 Pzp,

19)Zarzut wskazany w pkt 25 protestu —quog ,,Programu” zostato zdefiniowane w klauzuli
8.3 Warunkéw Ogolnych Kontraktu oraz w Warunkaclezggolnych zmieniagych ta
klauzule. Wielkdci i daty ptatnéci poszczegolnych rat zaliczkictts zas wynikat z

Programu opracowanego przez Wykonawc

Z decyzj Zamawiajcego nie zgodzit siOdwotupcy i dnia 24 wrzénia 2009 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Wdu Zamowié Publicznych, podtrzymuag zarzuty izadania nie

uwzgkdnione przez Zamawigjego.

Pismem z dnia 27 sierpnia 2009 roku ¢daonym Prezesowi UZP w dniu 1 winéa 2009
roku) Konsorcjum firm: Hochtief Polska sp. z 0.0., Waagner-Biro Austra Stgge Systems
AG, LTT sp. z 0.0., M. Ostrowski sp.j.;ul. Elblagska 14, 02-737 Warszawgprzysapito do

postpowania odwotawczego, po stronie Odwaebaggo.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu pStgpowania w
sprawie, uwzgkdniajac caty materiat dowodowy zgtoszony w pogbowaniu, zapoznaniu
si¢ z dokumentacp postgpowania o udzielenie zamdwienia publiczneg@o wystuchaniu

oswiadczai, jak i stanowisk stron na rozprawie ustalit i zwayt, co nastpuje.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitze odwotanie nie zastuguje na uwadienie.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzitag Odwotuacy legitymuje st interesem prawnym
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktéorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamowie publicznych.

Jako,ze Odwotujcy na rozprawie odgpit od zarzutéw sformutowanych w punktach 14,

16, 17 i 18 odwotania, Izba pozostawita te zarhgy rozpoznania.
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Odnoszc sk za& do pozostatych zarzutéw, skiad orzeks lzby w peini uznaje
stanowisko Zamawiagego zaprezentowane w rozstrzygmi protestu, poparte argumentacj
jak w psmie procesowym z dnia 14 wigea 2009 roku.

Ponadto Izba wskazujez Odwotupcy nie udowodnit, wzadnym z zarzutdw naruszenia
wskazywanych przepiséw, ktére jego zdaniem utrydnmu uzyskanie przedmiotowego
zamOwienia. Tym bardziege zarzuty protestu, jak i odwotania odnpsic do wzorcow
umownych, majcych swoje zastosowanie na etapie realizacji umowy.

Odnoszc sk szczegbotowo do zarzutdw, Izba stwierdzita, coqpasge:

1. Odng@nie zarzut nr 1 odwotania. Klauzula 1.1.1 SzczegginWarunkéw Kontraktu
zawiera nagpujace postanowienia,; ,Kontrakt” oznacza Akt Umowy, Warunki Kontraktu,
Specyfikacje, Rysunki, Formularz Oferty z qf€ahikiem do Oferty, oraz inne dokumenty
wymienione w Akcie Umowy. Zawsze ilékvo niniejszych Warunkacheywany jest termin
.Kontrakt” oznacza take ,umowe” w rozumieniu przepisOw Prawa obayzujcego w
Rzeczpospolitej Polskiej, w szczegébnav rozumieniu przepiséw ustawy Kodeks Cywilny
oraz ustawy Prawo zamowieublicznych” Punkt 2 Aktu umowy stanowi;Nastepujgce
dokumenty &dg uwaane, odczytywane i interpretowane jako integralaas« niniejszego

Kontraktu, wedtug nagpujgcego pierwszestwa:

(@) niniejszy Akt Umowy;

(b) Warunki Szczegodlne Kontraktu ¢z Il);

(c) Warunki Ogolne Kontraktu (€ 1);

(d) Specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rohdddwlanych;
(e) Dokumentacja projektowa;

() Wszystkie inne dokumenty, niewymienione peywg wchodzce w sktad Specyfikaci
Istotnych Warunkéw Zamaodwienia;

(g) Oferta Wykonawcy;
(h) Wyceniony Przedmiar Robot (po korekcie arytmetygzne
() Harmonogram”

Zdaniem Izby ww. postanowienia nie mogkutkowa& powstaniem wtpliwosci, co do
zakresuswiadczé, do jakich zobowizany kkdzie wykonawca, w zweku z zawarciem

umowy, w sprawie realizacji przedmiotu zamowienia.

2. Odnd@nie zarzutu Nr 2 odwotania. Klauzula 1.1.1.11 Sgéheych Warunkéw Kontraktu
zawiera naspujace postanowienia, ,Zmiana do Kontraktu” oznacza dokument tak
zatytutowany, wprowadzgy do postanowie Kontraktu zmiany zgodnie z Prawem
obowizujgcym w Rzeczpospolitej Polskiej, w szczeg@inp przepisami ustawy Prawo
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zamoéwi@ publicznych ( w szczegokup art. 144 teje ustawy) oraz ustawy Kodeks
Cywilny. Zadna Zmiana do Kontraktu nie g@by* podpisana péniej niz 45 dni przed
uptywem Czasu na UKozenie Robot, chybage jest to Zmiana wynikaga ze zmiany
polityki podatkowej Pastwa w zakresie podatku od towarow i ustug ( pddatéT).
Szczegotowe zasady, na jakiclud wprowadzane zmiany do Kontraktu oraz ich zakres
zostaty okrglone w Klauzuli 13 [Zmiany i korekty],” klauzula 1.1.4.13 w tfei:

» nProtokét koniecznagci” - dokument przygotowany przezzyniera zawierajcy
uzasadnienie dla wykonania Robo6t zamiennychyczatkiem do Protokotu konieczitd
jest Protokét z negocjacji. Protokoty koniecztio mag znaczenie dla rozlicge
dokonywanych poralzy stronami Kontraktu w zakresie przewidzianynawstprawo
zamoéwié publicznych i nie mag stanowé podstawy odmowy wykonania Polecenia
InZzyniera.” oraz klauzula 1.1.4.14 w brzmieniy;Protokét z negocjacji” — dokument
przygotowany przez igniera zawierajcy uzgodnione z Wykonawaeny dla roboét
dodatkowych i/lub zamiennych, z type, forma tego dokumentu musi¢bggodna z
wymogami ustawy prawo zamoéwipublicznych. Protokoly z negocjacji majnaczenie
dla rozliczet dokonywanych powadzy stronami Kontraktu w zakresie przewidzianym
ustawy prawo zamowie publicznych i nie magstanowé podstawy odmowy wykonania
Polecenia ldyniera.” Wyzej cytowane postanowienia wadnej mierze nie naruszaj
przepiséw ustawy Prawo zamowipublicznych ani Kodeksu cywilnego i to bez wetyl

na kwest tresci klauzuli Nr 13.1., ktéra zakéa prawo do zmian.

3. Odnanie zarzutu Nr 3 odwotania. Klauzula 1 pkt 1.7 vgrbreniu:,, Cesje” Klauzuk
1.7 skréla sie i zastpuje nastpujgco: Wykonawca nie ma prawa - pod rygorem
niewanasci - dokona cesji jakiegokolwiek ze swoich praw/wierzytéma@ani przeniéc
zobowizzarn wynikapcych z niniejszego Kontraktu na rzecz jakiegokddwpedmiotu
trzeciego bez uzyskania uprzedniej, pisemnej zgadyawiajcego.” nie jest, w swej
tresci rbwnoznaczna z brakiem mavosci uzyskania takiej zgody od Zamawieggo.
Uzyskanie zgody Zamawigego, uzasadnione jest stugzobawy Zamawiajcego, ¥
wykonawcy mog zgtaszé wobec jednostek sektora publicznego nieuzasadrigaenia
zaptaty, a nasgpnie wierzytelnéci te mog zby firmom windykacyjnym, ktore tego
rodzaju bezpodstawnymi wierzytekoiami handluj. Takie sytuacje magwptyna¢ na
wiarygodnd¢ finansows samoradu - Zamawiajcego, co mogtoby negatywnie wph
na jego wizerunek. Ponadto, poprzez takie sformaiogv ww. klauzuli, w przypadku

uzasadnionego wniosku — informacji skierowaneg@pmykonawe, Zamawiajcy taka

14



zgodk moze wyrazé. Jednake to w jego gestii pozostaje uznanie czy dana wiehzas¢
moze zosté poddana cesji.

4. Odngnie zarzutu Nr 4 odwotania. Klauzula 1 pkt 1.8 stan ,, Przechowywanie i
dostarczanie dokumentow."W niniejszej klauzuli 1.8 wprowadzae shastpujgce
zmiany:

Na koicu pierwszego akapitu dodaje siastpujgcy zapis:

Razem z powiadomieniem o wyznaczeniu Daty Raxjp@omydanym przez igniera
zgodnie z klauzugl 8.1 [Rozpoczie Robdét], Wykonawca otrzyma oryginat lub
uwierzytelniony odpis Projektu Budowlanego, orazesgplarz Pozwolenia na Budgw
wydanego przez wdeiwy organ.

Wykonawcabedzie rownié prowadzit na Terenie Budowy Dziennik Budowy, zgodn
klauzul 4.25 [Dziennik Budowy].

Na koicu drugiego akapitu dodajegsnastpujgcy zapis:

Wykonawca przediy InZynierowi do zatwierdzenia takie rysunkswiadectwa,
obliczenia i/lub ing technicza dokumentagj jak okr&lone zostato w Specyfikacjach
lub jak wymagane jest przezymiera.

W przypadku opiienia w przekazaniu lub nie zatwierdzenia takiabkuimentéw,
Wykonawca niedulzie uprawniony déadnych roszczeodnanie do dodatkowego czasu
lub Kosztu.” Izba uznaje za wystarcaag wyjanienia Zamawiajcego, & Inzynier ma
prawo okréla¢c wymogi co do zakresu wymaganej dokumentacji, ktwudzie podlega
zatwierdzeniu przez #yniera (oczywdcie tej, kton wykonawca ma obowzek
sporadzi¢). Wymdg powyszy nie dotyczyadania sporgdzania innej dokumentacjimi
ta, ktérej obowizek sporzdzenia wynika z opisu przedmiotu zamowieniaadStez
Wykonawca nie &dzie moégt dochodzi roszczé z tytutu jego (Wykonawcy)
zawinionych uchybig kontraktowych dotycgych niedostarczenia lub aopdenia w
dostarczeniu takich dokumentow.

5. Odngnie zarzutu Nr 5 odwotania. Klauzula 1 pkt 1.10 werbieniu: ,, UZywanie
Dokumentéw Wykonawcy przez Zamawjeggo.” W ramach Ceny Kontraktowej
Wykonawca dcznie z przekazandokumentagj przekazuje na rzecz Zamawieggo
prawa autorskie matkowe do dokumentacji Wykonawcy- bez prawa do &odatgo
wynagrodzenia tj. Zamawigpy bedzie miat prawo do jejaywania i sporzdzania kopii
przy robotach oldtych niniejsz dokumentaej i w celu do ktérego jest ona

przeznaczona i niecdzie musiat uzyskazezwolenia Wykonawcy na spaizenie kopii do
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takiego uytku. Zamawiajcy hedzie miat rownieé prawo do jej aktualizacji, peli
realizacja inwestycji na podstawie wykonanej dokutagi nie kedzie maliwa. (...)"
upowania Zamawiajcego do dokonywania zmian w dokumentacji, czyli feprawo do
dokonywania tzw. Opracowiav rozumieniu art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 4 luté§84 roku
0 prawie autorskim i prawach pokrewnych. Zamayeyajkorzystajc ze swojego prawa
bedzie musiat honorowaautorskie prawa osobiste twércy m.in. poprzez aacimie st
zgodnie z dyspozygj art. 2 ust. 5 wiej cytowane] ustawy. Takie postanowienia
gwarantuj Zamawiagcemu prawidtow realizacg inwestycji oraz eksploatacpbiektu po
jej zakaczeniu, a przede wszystkim w razie dokonywania modacji lub przebudowy
budynku wykonanego w oparciu o projekty wykonaneepr wykonawe umazliwia
Zlecenie caleci prac modernizacyjnych, w tym zakresie projektoiaav sposob w petni
konkurencyjny.. W przypadku braku takiego postammd, Zamawiaicy ze wzgtdu na
kwestk praw autorskich zmuszony bytby udzéetiecenia z wolnejeki temu wykonawcy,
ktéry dysponowatby prawami do dokumentacji pierveptriTaka sytuacja z pewsma
utrudnia uczciw konkurengg i faworyzuje jednych wykonawcow kosztem innych. @
termindw przekazania dokumentacji g/ykonawca dostarczy Zamawigiemu wszelkie
oryginalne szkice, dokumenty, plany, pomiary, rporaz inne materiaty, a ta& dane
przygotowane przez niego zgodnie z niniegjsdmow;, we wskazanym przez
Zamawiajcego terminie lub najpdiej w dacie Czasu na Ukozenie” dotycz one
jedynie terminu przekazaniazuwcze&niej wykonanej dokumentacji. W odniesieniu do
zadania wykrélenia z ostatniego akapitu klauzuli 1 pkt 1.10 sdlgw.domniemanymi
lub...” lIzba uznaje wyjaienia Zamawiajcego, ¥ sformutowanie powjsze naley
traktowa& jako przeciwiéastwo udowodnionych, w tym zgdzonych roszcze Ponadto
dotyczy to roszcze dochodzonych przez osoby trzecie i postanowieaigodwoduje
podgcie dziatah prawnych w ramach togzych s¢ sporOw przez wykonawcpo stronie
Zamawiajcego, w celu zwolnienia go z odpowiedzigitiz tego tytutu.

6. Odndnie zarzutu Nr 6 odwotania. Klauzula 4 pkt 4.1 dkaeDgdélne zobowizania
Wykonawcy. Zdaniem Izby z tr&ei modyfikacji ww. klauzuli wynika, 4 celem
Zamawiajcego nie jest rozszerzanie odpowiedziébnavykonawcy wynikajcej z art.
651 k.c., ale jest natenie na wykonawgcdodatkowego obowzku umownego w postaci
szczegotowego zweryfikowania prawidtosedo dokumentacii projektowej i to w terminie
wskazanym w tym postanowieniu. Ce gitym wihze wykonawca ma prawo uwzglni¢
te czynnéd¢ w swoim wynagrodzeniu. Tak e uzasadnionym wydajegsargumentacja

Zamawiajcego poparta wyrokiema8u Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 roku sygn.
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akt 1l CKN 629/98, gdzie & w uzasadnieniu stwierdziz i,Z takiego formutowania
tresci umowy nie wynika, aby pozwany pgtyna siebie obowizki dalej idice ni
wynikagce z art. 651 k.c. Jakkolwiek bowiem strony umowggnrozszerzy zakres
obowigzkow okrelonych ustawy, jednak wymaga to jednoznacznego (lkrda”. Tak
wiec Zamawiajcy, z uwagi na fakt,z art. 651 k.c. nie ma charakteru bezwdgie
obowiazujacego, miat prawo dowolnie modyfikowaww. przepis, zarbwno poprzez
rozszerzenie odpowiedzialém, jak i jej zavgzenie.

7. Odndnie zarzutu Nr 7 odwotania. Klauzula 4 pkt 4.1 dkaeDgolne zobowijzania
Wykonawcy.W zakresie wskazanym przez Odwakggo, dotyczcym sformutowania
.---jak rowniez w jakimkolwiek innym zakresiez@g Wykonawca uzna je za konieczne do
ukaiczenia Rob6t! Izba stwierdzita,2 sformutowanie powssze nie odnosi sido robét
dodatkowych, a jedynie do ewentualnych prac projeigth i to wyhcznie w zakresie w
jakim sam wykonawca uzna je za niedbe.

8. Odnanie zarzutu Nr 8 odwotania. Klauzula 4 pkt 4.2 gla&abezpieczenie wykonania.
Zdaniem lIzby, postanowienie Zamawi@@go w zakresie umieszczenia w gwarancji
postanowi€, stosownie do ktdrych ewentualna zmiana postanowi®owy whzacej
strony nie wymaga notyfikacji Gwaranta jest prawmezliwa, co potwierdza dowod w
postaci dwiadczenia zt@onego przez PamiJustyr N. — Dyrektora Dzialu Ubezpiecze
Marcinkowski Broker sp. z o0.0. W odpowiedzi na py&a petnomocnikow
Zamawiapcego ,Czy zaklady ubezpieczeniowe dziatsg w Polsce wystawig]
gwarancje nalgytego wykonania zawierge stwierdzenieze: zadna zmiana czy
uzupetnienie lub inna modyfikacja warunkéw Kontuwakib Robét, ktére maegzosta
przeprowadzone na podstawie Kontraktu Ilub w jalobhlek dokumentach
kontraktowych, jakie megzosta& sporzidzone midzy Zamawiajcym a Wykonawca, nie
uwalniajg poreczyciela lub gwaranta od odpowiedziafob wynikapcej z niniejszej
gwarancji oraz,ze porkczyciel lub gwarant zrzekaesbbowizku notyfikacji o takiej
zmianie, uzupetnieniu czy modyfikacji@zyskano odpowied ze ,,Zapis, o ktérym mowa
w pytaniu jest akceptowany przez towarzystwa ubezeniowe zapisem dla kontraktow
realizowanych na warunkach FIDIC-a. (...) w poszchegdh towarzystwach
ubezpieczeniowych przedmiotowy zapiszenoni€® inne ni przytoczone powgj
brzmienie, zachowig jednak taki sam sens”

9. Odngnie zarzutu Nr 9 odwotania. Klauzula 4 pkt 4.26 &la Zabezpieczenie
przylegagcych nieruchomdci. Zarzut Odwotucego jest niezasadny, gdyzadanie

okreslone w odwotaniu znajduje swoje odzwierciedlenie wwv. klauzuli, cyt.
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~Wykonawca zabezpieczy i zobquije s¢ zwolnt Zamawiagcego przed, i przejmie
odpowiedzialng’ materialny za wszelkie nagbstwa z tytutu jakichkolwiek roszdze
wniesionych przez wiaicieli posesji czy budynkéwsadupcych z Terenem Budowy w
wynikapce z realizacji Kontraktu”

10. Odnanie zarzutu Nr 10 odwotania. Izba nie stwierdzigauszé przepisow w zakresie
w jakim wskazywat Odwotacy. Zdaniem sktadu orzekajego, Zamawiagy w sposéb
jasny i precyzyjny okrdit sposéb obliczenia, podania i rozliczania cerpntkaktowe;.
Zaréwno przepisy ustawy Prawo zamofvipublicznych jaki Kodeksu cywilnego nie
ograniczag w tym zakresie swobody Zamawjeggo. Dopuszczaldé swobodnego
okreslania sposobu ustalenia wysdkowynagrodzenia wykonawcy w umowie na roboty
budowlane stanowi kwestibezspora w doktrynie (zob. np.: Biateezyk W., glosa do
wyroku SN z dnia 6 maja 2004 roku, sygn. akt Il 8K5/03, teza nr 1, OSP 2005/5/60).

11. Odndnie zarzutu Nr 11 odwotania. Dotyczy klauzuli 12tabsi akapit, w tréci:

, Obmiary i wycena (...).Jéeli z Kontraktu wynika bedzie, ze pewne elementy robot
wymaga bedg uzgodnienia lub ustalenia ceny, wtedyyimer winien posfpowa’ zgodnie

z Klauzuy 3.5 i dokona wyceny tych elementow stagujpomiary uzgodnione lub
ustalone zgodnie z klauzulami 12.1 i 12.2 oraz adgdnie stawki lub ceny dla danego
elementu.” Zdaniem Izby przedmiotowe postanowienia nie datyobdt dodatkowych, a
jedynie rob6t zamiennych lub sytuacji nie wykonac#asci robét przez wykonawc O
powyzszym swiadczy tréci sublauzuli 12.3,Zaakceptowana Cena Kontraktowa ma
charakter staty i nie podlega pdiejszym zmianom, za wtkiem przypadkow, gdy: a)
Inzynier zleci Wykonawcy wykonanie robot zamiennyghyykonawca nie wykona robét
w jakiejkolwiek cgsci lub nie dostarczy Materiatdbw i Ugdze: niezalénie od
przyczyny.”

12. Odndnie zarzutu Nr 12 odwotania. Dotyczy klauzuli 13.u$ pkt 1.1 - Zmiana
sposobu spetnienigwiadczenia Kontraktu - kwestionowane postanowienie, Zmiany,

o ktérych mowa w lit a) (przyp. niedegghas¢ na rynku materiatdw lub ugzlzei
wskazanych w dokumentacji Kontraktu, w szczegding projekcie budowlanym oraz
projekcie wykonawczym, a spowodowana zaprzestapieaukcji lub wycofaniem z
rynku tych materiatow lub ugzlzei) mog; by¢ podstaw zwickszenia Ceny Kontraktowej
wylqgcznie w przypadku, w ktérym Wykonawca udowoglogmy materiatéw lub urzlzei
zastpujgcych wycofane z produkcji lub rynky wy¢sze od proponowanych w ofercie, 0
co najmniej 10%. Wzrost wynagrodzeniazen@aosta wowczas ustalony o nie agej ng

10 % r&nicy w cenie?! Zdaniem Izby przedmiotowe postanowienie nie Stano
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niemazliwosci swiadczenia, tylko o wprowadzeniu ewentualnych zm@m umowy
wynikajacych z rynkowych niedoboréw materiatlowych i spoxvych. Zaniechanie
produkcji materiatdw i urmdzen budowlanych okrdonego typu, z reguty wie sk z
rozpoczciem produkcji ich zamiennikow, ktore mpgzosté wykorzystane przez
wykonaweg w celu realizacji przedmiotu zamowienia. Wykonawkalkulujac cerg
oferty, winien sam oceéiryzyko z tym zwizane i uwzgidnic je w cenie. Ponadto
Zamawiajcy okrélit zarowno przestanki umdiwiajace dokonanie zmian, a tak
okreslit sposob dokonywania tych zmian, zgodnie z prgepi art. 144 ustawy Prawo
zamowie publicznych.

13. Odngnie zarzutu Nr 13 odwotania. Dotyczy klauzuli 14t [@4.3 - Wnioski o
Przejsciowe Swiadectwa Platndci — ,Kazde rozliczenie przéjiowe winno zawiera
oswiadczenie Podwykonawcow lub dalszych Podwykonaweééwwszystkie natee
ptatnasci Podwykonawcow lub dalszych Podwykonawcéw za tiRRobbgte danym
Przejciowym Swiadectwem zostaly zaptacone, lub pog@wody niezaptacenia cdid
lub czsci takich faktur.”. Postanowienie povgze nie narusza normy art. 3%Gc. w zw.

z art. 36 ust. 5 i art. 7 ustawy Pzp, gdghroni interesy Zamawigego, ktory jest
odpowiedzialny solidarnie za zaptatynagrodzenia nal@ego podwykonawcom.

14. Odnd@nie zarzutu Nr 15 odwotania. Dotyczy pozycji 1.2 B, zadcznik Nr 2d do
oferty, poz. 15 Stopa procentowa dla rzeczywistych kwot do wyhedwoty narzutu
zysku - 2% (w przypadku zakupow)Zdaniem Izby powisze postanowienie nie stoi w
sprzecznéci z przepisami ustawy Prawo zamowi@ublicznych, a Odwotygy nie
udowodnit w jakim zakresie wgj cytowane postanowienie wptywa na ograniczenie
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia.

15. Odndnie zarzutu Nr 19 odwotania. Dotyczy pkt 14.2azahika Nr 2d —,Zaliczka w
maksymalnej kwocie do 10% Zatwierdzonej Kwoty Kakbiwej ptatna po zatwierdzeniu
I przedicdeniu gwarancji sptaty zaliczki w formie zatwierdepprzez Zamawiarego.
Liczba i terminy rat zaliczki zostanokrelone po zatwierdzeniu Programu przez
Zamawiajcego. Wysok@ raty zaliczki ledzie uzaléniona od ilgci wykonanych roboét
okreslonych w Programie.” Pogcie PROGRAMU zostato zdefiniowane w klauzuli 8.3
Warunkow Ogolnych Kontraktu oraz w Warunkach Széhegch zmieniajcych &
klauzuk — ,,Program -Wykonawca dostarczy dynierowi szczegdtowy program formie
uzgodnionej z lynierem najpéniej 7 dni przed Dat Rozpocgcia okre&llong w klauzuli
8.1 [Rozpoczrie Robdt]. Wykonawca winien przechowywea Terenie Budowy kapi

programu Robot spogzizor; w formie wykresu ukazigego postp wszystkich rodzajow
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Robd6t w odniesieniu do wykonania Kontraktu. Programien by uaktualniany przez
Wykonawe na zgdanie Irxyniera.”. Tym samym, to Wykonawca okte w Programie
wielkos¢ i daty ptatnéci poszczegolnych rat zaliczki, co w odniesieniu siawianego

zarzutu, musi stanowio jego bezzasadsa.

W zwiazku z powyszym, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustarayvo zamowie

publicznych orzeczono jak w sentencji.

O kosztach pogpowania odwotawczego orzeczono na podstawie att.us® 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku p@pbwania, uwzgidniapc koszty zaspstwa prawnego
petnomocnika Zamawiagego w wysokéci 3 600,00 zi, na podstawie faktury VAT zéme]
do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. bpparzzdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007r. w sprawie wysokm oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w pogbowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigublicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jedoreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Wmdu Zamowi@ Publicznych do &lu Okegowego we
Wroctawiu.

Przewodniczcy:
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