Sygn. akt: KIO 1710/12

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2012 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2012 r. przez

wykonawcow wspaolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

Mota-Engil Central Europe S.A. ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakow i
Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A. Casada da Calcada, Largo do Paco nr 6

— Cepelos, 4600-032 Amarante, Portugalia
w postepowaniu prowadzonym przez

Krakowski Park Technologiczny Sp. z o.0. al. Jana Pawta Il 41L, 31-864 Krakéw

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie
o0 udzielenie zamoéwienia Mota-Engil Central Europe S.A. ul. Wadowicka 8W,
30-415 Krakow i Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A. Casada da Calcada,
Largo do Paco nr 6 — Cepelos, 4600-032 Amarante, Portugalia i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Mota-Engil
Central Europe S.A. ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakéw i Mota-Engil
Engenharia e Construcao S.A. Casada da Calcada, Largo do Paco nr 6

— Cepelos, 4600-032 Amarante, Portugalia tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Mota-Engil Central Europe S.A. ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakéw i Mota-Engil
Engenharia e Construcao S.A. Casada da Calcada, Largo do Paco nr 6
— Cepelos, 4600-032 Amarante, Portugalia na rzecz Krakowskiego Parku
Technologicznego Sp. z o.0. al. Jana Pawia Il 41L, 31-864 Krakoéw kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset ztotych zero groszy) stanowiaca koszty
postepowania odwolawczego poniesione 2z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
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 Krakowie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiienens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Krakowski Park Technologiczny Sp. z o0.0. prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,wykonanie budynku Matopolskiego Parku
Technologii Informacyjnych wraz z infrastrukturg towarzyszacg w ramach Projektu pn.
Matopolski Park Technologii Informacyjnych — Osrodek Innowacyjnosci Krakowskiego Parku
Technologicznego (PO IG 5.3). — etap II” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
ustawy Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.),
w trybie przetargu ograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 13 marca 2012 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 50-81406, a wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

10 sierpnia 2012 r. odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia Mota-Engil Central Europe S.A. i Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A.
wnidst odwotanie dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 353", art. 471 oraz art. 559 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
uksztattowanie umowy w sposOb naruszajgcy nature stosunku prawnego oraz zasady
wspotzycia spotecznego poprzez wymaganie od wykonawcy, aby udzielit gwarancji jakosci oraz
rekojmi za wady w stosunku do robét wykonywanych przez wykonawce | etapu budowy oraz
urzadzen przez niego dostarczonych, nie objetych przedmiotem zamowienia,

2. art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez uksztattowanie umowy w sposéb naruszajacy nature stosunku prawnego
oraz zasady wspotzycia spotecznego przez wymaganie od wykonawcy, aby przeprowadzit
rozruchy i proby w zakresie wszystkich urzadzen i instalacji, w tym wykonanych w ramach umowy
z wykonawcyg | etapu budowy oraz byt odpowiedzialny za przeprowadzenie i powodzenie
wszystkich rozruchéw i préb koncowych,

3. art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
oraz art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, 1. niejednoznacznego
i niewyczerpujacego okreslenia terminu, w ktérym zamawiajacy przekaze wykonawcy teren

budowy,



4. art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy przez zobowigzanie wykonawcy do
zwrotu na rzecz zamawiajgcego kosztu wynajecia nieruchomosci zajetej pod zaplecze budowy
bez wskazania wysokosci tego kosztu oraz okresu jego ponoszenia,

5. art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
oraz art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za ewentualny btedny opis przedmiotu zaméwienia, tj. za prawidtowo$é
i kompletno$¢ dokumentaciji projektowej dostarczanej przez zamawiajacego,

6. art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 568 Kodeksu cywilnego w zw. z art.
14 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamodwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, fj. niejednoznacznego
i niewyczerpujacego okreslenia momentu, od ktérego rozpoczyna bieg gwarancja jakosci i rekojmia
za wady;

7. art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
uksztattowanie umowy w sposéb naruszajacy nature stosunku prawnego oraz zasady wspodizycia
spotecznego, tj. przyznanie jedynie zamawiajgcemu prawa do kary umownej z tytutu odstgpienia
od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy wraz z prawem do odszkodowania
przewyzszajacego kare umowng przy jednoczesnym braku wprowadzenia analogicznej kary na
rzecz wykonawcy w wypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego oraz jednoczesnym wylaczeniu mozliwosci dochodzenia przez wykonawce
utraconego zysku w takim wypadku.

Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia poprzez wprowadzenie nastepujacych modyfikaciji:

Ad. 1 — rozdziat lll. Opis przedmiotu zaméwienia ust. 2 lit. b) poprzez nadanie mu brzmienia:
,Zawarcia umowy ubezpieczenia majatkowego catej budowy, w tym catosci robét budowlanych
oraz urzadzen zaréwno wykonanych i dostarczonych przez Wykonawce, jak i przez wykonawce |
etapu budowy. Wykonawca bedzie zobowigzany posiada¢ polise odpowiedzialnosci
kontraktowej o wartosci obejmujgcej wartos¢ obydwu umow tj. na kwote 31.686.615,81 zt netto
plus 100% wartosci netto oferty Wybranego wykonawcy,

rozdziat Ill. Opis przedmiotu zaméwienia ust. 2 lit. ¢) poprzez nadanie mu brzmienia: ,objecie
gwarancjg i rekojmig wszystkich robét budowlanych oraz urzadzen wykonanych i dostarczonych
przez Wykonawce.”

zatgcznik nr 2 do specyfikacji, zatgcznik 1A, klauzula 18.2 poprzez nadanie mu brzmienia:
~“Vykonawca bedzie zobowigzany posiada¢ polise odpowiedzialnosci kontraktowej o wartosci
obejmujacej wartos¢ catosci robét budowlanych oraz urzadzen dostarczonych przez Wykonawce
jak i przez wykonawce | etapu budowy tj. na kwote 31.686.615,81 zt netto plus 100%

Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej netto”,



zatgcznik nr 4D do specyfikacji — Warunki gwarancji — Wzér karty gwarancyjnej, punkt 1.2
poprzez nadanie mu brzmienia: ,Gwarant odpowiada wobec Zamawiajgcego z tytutu niniejszej
Karty Gwarancyjnej za przedmiot Kontraktu bedacy przedmiotem zamowienia, w tym takze za
czesci realizowane przez Podwykonawcdw Gwaranta, z wytgczeniem robot, maszyn i urzadzen
zrealizowanych i dostarczonych przez wykonawce | etapu budowy. Gwarant jest odpowiedzialny
wobec Zamawiajgcego za realizacje wszystkich zobowigzanh, o ktérych mowa w punkcie 2.2.
niniejszej Karty Gwarancyjnej”.

Ad. 2 — rozdziat lll. Opis przedmiotu zamdwienia ust. 2 lit. f) poprzez nadanie mu brzmienia:
.przeprowadzenie rozruchow i prob koncowych w zakresie wszystkich urzadzen i instalacji
wykonanych w ramach umowy z Wykonawca. WWykonawca ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ za
przeprowadzenie i powodzenie wszystkich rozruchéw i prob koncowych w ramach umowy
z Wykonawca. Wykonawca nie bedzie zobowigzany do przeprowadzenia rozruchow i prob
koncowych w zakresie wszystkich urzadzen i instalacji wykonanych przez wykonawce i etapu
budowy, jak rowniez nie bedzie odpowiedzialny za powodzenie takich prob.”

Ad. 3 — zatagcznika nr 4C do specyfikacji — Warunki szczegdélne kontraktu, klauzula 2.1 poprzez
nadanie mu brzmienia: ,W pierwszym akapicie klauzuli 2.1. fraze Zamawiajgcy, w terminie
(terminach) podanym w Zatgczniku do Oferty, da Wykonawcy prawo dostepu do wszystkich
czesci Placu Budowy i uzytkowania ich zastepuije sie nastepujaca fraza: Zamawiajgcy w terminie
7 dni od dnia podpisania Kontraktu da Wykonawcy prawo dostepu do wszystkich czeSci Placu
Budowy i uzytkowania ich (za wyjagtkiem dziatek nr 158/1, 81/16 i 159, ktére zostang przekazane
niezwfocznie po uzyskaniu przez Zamawiajgcego prawa dostepu do nich, ale nie pdznigj niz
w terminie do dnia...)”,

Zobowigzanie zamawiajgcego do okreslenia najpozniejszego terminu przekazania wykonawcy
dziatek nr 158/1, 81/16 i 159,

zatgcznika nr 2 do specyfikacji — zatgcznik 1A, klauzula 2.1 poprzez nadanie mu brzmienia: ,Do
7 dni od dnia podpisania Kontraktu.”

Ad. 4 — zatgcznik nr 4C do specyfikacji — Warunki szczegdlne kontraktu, klauzula 2.1 poprzez
dodanie na koncu tego zapisu zdania o tresci: ,Koszt, do ktorego zwrotu zobowigzany bedzie
Wykonawca nie przekroczy miesiecznie kwoty..., a do jego ponoszenia Wykonawca bedzie
zobowigzany do momentu wystawienia Swiadectwa Przejecia.”

Zobowigzanie zamawiajgcego do okreslenia maksymalnej kwoty miesiecznej kosztu najmu
nieruchomosci zajetej pod Zaplecze Budowy, do ktérej zwrotu Wykonawca bedzie
zobowigzany.

Ad. 5 — zatgcznik nr 4C do specyfikacji — Warunki szczegdlne kontraktu, klauzula 4.1 poprzez
nadanie mu brzmienia: ,W niniejszej klauzuli 4.1 wprowadza sie nastepujace zmiany:
W pierwszym zdaniu po sfowie Wykonawca dodaje sie stowa z nalezytg starannosciq i

pilnoscig’.



Ad. 6 — zalgcznik nr 4C do specyfikacji — Warunki szczegdlne kontraktu, klauzula 11.10 poprzez
wprowadzenie okreslenie terminu poczatku biegu rekojmi za wady oraz gwarancji jakosci jako
moment wystawienia Swiadectwa Przejecia (a nie Swiadectwa Wykonania tak jak w obecnym
brzmieniu).

Ad. 7 — zatgcznik nr 4C do specyfikacji — Warunki szczegdlne kontraktu klauzula 16.4 poprzez
wprowadzenie na koncu zapisu zdania o treéci: ,Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy kare umowng
z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajagcego w wysokosci 10%
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej. W wypadku gdy kara umowna nie pokryje szkody,

Wykonawca ma prawo zadaé odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogéinych.”

Odwotujacy wskazat, ze wobec wadliwego, niejednoznacznego i niewyczerpujacego opisu
przedmiotu zaméwienia nie jest w stanie w sposdb wymagany od doswiadczonego wykonawcy
oszacowac ryzyk zwigzanych z wykonywaniem zamoéwienia. Warunki realizacji zaméwienia
zostaty okreslone w sposéb powodujacy razacq dysproporcje pomiedzy prawami a obowigzkami
stron umowy oraz w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurencji. Zawarcie umowy na
takich warunkach naraza odwotujgcego na poniesienie szkody wskutek przerzucenia na niego
ryzyk, ktorych nie jest w stanie kontrolowaé, oraz odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktére nie
powinien odpowiada¢ (w szczegodlnosci za jakos¢ i wtasciwosé robdt wykonywanych przez
wykonawce | etapu budowy oraz urzadzeh przez niego dostarczonych).

Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca przejat na siebie odpowiedzialno$¢ za roboty budowlane
wykonane przez wykonawce | etapu budowy oraz za urzadzenia przez niego dostarczone,
a wiec roboty nie bedace przedmiotem zamdwienia, co prowadzi do przerzucenia na niego
odpowiedzialnosci za roboty i urzgdzenia niewykonywane, ktorych jakosci wykonania nie jest
w stanie oceni¢. Nie mozna wykonawcy przypisa¢ odpowiedzialnosci za ewentualne
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan przez wykonawce | etapu robot.
Wymaganie to narusza tez dyspozycje art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, gdyz
zamawiajacy nie okresla, czy roboty i urzadzenia dokonywane przez wykonawce | etapu sg
zgodne z dokumentacjg projektowg, czy w trakcie odbioru zostaty stwierdzone w nich wady oraz
czy wady te zostaly usuniete. Tym samym opis przedmiotu zamoéwienia w tym zakresie
dokonany zostat w sposéb niewyczerpujacy i nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Okreslajgc termin, w ktéorym przekaze wykonawcy prawo dostepu do placu budowy,
zamawiajagcy sformutowat postanowienia odnosnie tego terminu w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujacy. W zataczniku nr 2 do specyfikacji, zatacznik 1A klauzula 2.1 czas przekazania
terenu budowy okreslony zostat jako ,do 14 dni od dnia podpisania Kontraktu”,
a w zatgczniku nr 4C Warunki szczegodlne kontraktu klauzula 2.1 jako ,,7 dni od dnia podpisania

Kontraktu”.



Zobowigzanie to nie dotyczy dziatek nr 158/1,81/16 i 159, w odniesieniu do ktérych zamawiajacy
stwierdza jedynie, iz zostang przekazane wykonawcy niezwlocznie po uzyskaniu przez
zamawiajacego prawa dostepu do nich.

Obowiazek przekazania wykonawcy terenu budowy jest jednym z podstawowych obowigzkéw
inwestora zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego. Sporzadzenie oferty bez wiedzy co do terminu
przekazania catoéci placu budowy uniemozliwia wiasciwe zaplanowanie robot, a wiec rzetelne
sporzadzenie oferty.

Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca ponosit na jego rzecz koszty wynajecia nieruchomosci
zajetej pod zaplecze budowy, lecz nie okreslit, do jakiego momentu wykonawca zobowigzany
bedzie do ponoszenia tych kosztoéw, co uniemozliwia wiasciwe skalkulowanie ceny oferty.
Jednoczes$nie koszt taki nie powinien by¢ ponoszony przez wykonawce po dacie wystawienia
Swiadectwa przejecia, a wiec po odbiorze robdt, zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 652 Kodeksu
cywilnego z momentem oddania obiektu inwestorowi ustaje jego odpowiedzialno$¢ za szkody
wynikte na tym terenie.

Zamawiajgcy naktada na wykonawce obowigzek dokonania analizy projektu budowlanego,
projektu wykonawczego oraz dokumentéw dostarczonych przez zamawiajacego, jednoczesnie
okreslajac, iz jakiekolwiek btedy, pominiecia, wady lub inne usterki w wyzej powofanych
dokumentach zgtoszone po terminie 28 dni od daty rozpoczecia robdt nie mogg by¢ podstawg
do jakichkolwiek roszczeh wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego. Tym samym w razie
niewykrycia btedu w dokumentacji przekazywanej przez zamawiajgcego w tym terminie
wykonawca bytby odpowiedzialny za wykonanie robot nieuwzglednionych w tych dokumentach
bez prawa do roszczeh finansowych w stosunku do zamawiajgcego. Zapis ten prowadzi do
przerzucenia na wykonawce odpowiedzialnosci za dokonanie wiasciwego opisu przedmiotu
zamdwienia przez zamawiajgcego, a tym samym jest niedopuszczalny.

Zamawiajacy, okreslajgc termin, od ktorego rozpoczyna bieg okres rekojmi za wady i gwarancji
jakosci, sformutowat postanowienia odnosnie tego terminu w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy. W zataczniku nr 4C Warunki szczegdlne kontraktu, klauzula 2.1 bieg terminu
rekojmi za wady oraz terminu gwarancji jakosci rozpoczyna sie z datg wystawienia Swiadectwa
wykonania, a w zatgczniku nr 4D Warunki gwarancji — Wzér karty gwarancyjnej, bieg terminu
gwarancji jakosci rozpoczyna bieg z datg wystawienia swiadectwa przejecia.

Termin rozpoczecia biegu gwarancji jakosci i rekojmi za wady powinien rozpoczynac sie z dniem
wystawienia swiadectwa przejecia, z chwilg jego wystawienia rozpoczyna sie bowiem okres
zgtaszania wad, a wiec instytucja, ktéra w zakresie praw i obowigzkéw stron umowy zblizona jest
do instytucji gwarancji jakosci i rekojmi za wady, a sSwiadectwo wykonania wystawiane jest
w momencie, w ktdrym wykonawca usunat wszelkie wady zgloszone w okresie zgtaszania wad.
Zamawiajacy, poprzez zapisy wymienione w zarzucie 7., naruszyl w sposéb razacy zasade

symetrii praw i obowigzkéw stron w zakresie wzajemnej odpowiedzialnosci w przypadku
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odstgpienia od umowy. Z jednej strony zamawiajacy, poprzez zapis klauzuli 17.1 Warunkéw
szczegoblnych kontraktu, wprowadza obowigzek zaptaty kary umownej z tytulu odstgpienia od
umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, jednoczesnie zastrzegajac sobie prawo do
dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych. Z drugiej zas strony
zamawiajacy nie tylko nie wprowadza analogicznej kary umownej na rzecz wykonawcy w
wypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ale rowniez
(poprzez wykreslenie litery (c) w klauzuli 16.4 Warunkéw szczegodlnych kontraktu wytgcza
mozliwo$é dochodzenia przez wykonawce utraconego zysku w wypadku, gdy do odstgpienia od

umowy dojdzie z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy wnidst o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z przepisami Kodeksu cywilnego — zasady swobody
kontraktowej, art. 558 § 1 i art. 577 i nast. — strony mogg modyfikowa¢ zasady
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi za wady i gwaranciji jakosci, stosownie do pojawiajacych
sie potrzeb zwigzanych z warunkami realizacji danego zobowigzania.

Zakwestionowane postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia uzasadnione
sq specyfikg zadania. W ramach przedmiotowego zaméwienia zrealizowany ma zosta¢ Il
etap budowy obejmujacy niespetna 50% zakresu rzeczowego realizacji petnego obiektu.
Realizacja Il etapu budowy ma doprowadzi¢ do zakonczenia wszelkich robét, ktére bedg
konieczne do rozpoczecia uzytkowania obiektu. Ze wzgledu na fakt, ze budynek MPTI
stanowi jeden ztozony obiekt budowlany, nie jest mozliwe uznanie zupetnej odrebnosci
i wzajemnej niezaleznosci elementow objetych | i Il etapem budowy. Zatem nie jest zasadny
argument, ze niektére elementy tego budynku nie sg zwigzane z przedmiotem umowy, gdyz
jedynie prawidtowe zakonczenie budowy, uruchomienie wszystkich urzadzen i uzyskanie dla
zamawiajgcego pozwolenia na uzytkowanie obiektu, doprowadzi do realizacji rezultatu
przedmiotowej umowy. Co wiecej, roboty budowlane realizowane w ramach Il etapu nie
moga toczy¢ sie bez ingerencji w roboty wykonane w ramach | etapu.

Zgodnie z art. 558 § 1 Kodeksu cywilnego strony moga odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi
rozszerzy¢, ograniczy¢ lub wytaczy¢é. W przepisach o rekojmi za wady (art. 556-576 i art.
656 § 1 w zw. z art. 638 Kodeksu cywilnego) nie ma przepisu, ktory zakazywatby
rozszerzenia obowigzkéw wykonawcy z tytutu rekojmi za wady na wszystkie roboty
budowlane skfadajgce sie na realizowany obiekt budowlany.

Zgodnie z art. 577-581 Kodeksu cywilnego strony mogg uregulowaé gwarancje jakosci
zgodnie z zasadg swobody uméw. Ustawodawca nie wykluczyt jednoczesnie objecia
zakresem rekojmi za wady oraz gwarancji jakosci $wiadczen zrealizowanych przez inne
podmioty, zwlaszcza jezeli Swiadczenia te sg zwigzane z petng i nalezytg realizacjg

przedmiotowego zaméwienia.



W zakresie zgdania Odwotujacego, aby préby i rozruchy urzadzen byly dokonywane przez
rézne podmioty, rozwigzanie takie nie bedzie mozliwe do realizacji w praktyce. Wymagatoby
ono bowiem przekazywania w trakcie realizacji rob6t przez wykonawce |l etapu inwestycji
terenu budowy jednoczesnie innemu wykonawcy, co bytoby sprzeczne z art. 652 Kodeksu
cywilnego, jak i z klauzulg 2.1. Warunkow szczegdlnych kontraktu.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze z argumentem, ze wykonawcy nie mogq ustali¢ stanu robot
budowlanych wykonanych przez wykonawce | etapu, zamawiajgcy umozliwit im dokonanie
wizji lokalnej w terenie budowy, w toku ktorej mieli mozliwos¢ weryfikacji stanu, sposobu,
prawidfowosci i starannosci wykonania robot objetych | etapem, a gdyby wnioskowali
o przeprowadzenie kolejnych wizji lokalnych, zamawiajacy dostosowatby sie do ich
uzasadnionych potrzeb, udziela na biezaco wyjasnien, udostepnit takze do wgladu
dokumentacje powykonawczg | etapu, ktéra zawiera takze wszelkie dokumenty zwigzane
z odbiorami robét dokonywanymi w czasie | etapu i potwierdzajagcymi zakres i jakos¢
wykonanych prac. Zamawiajacy przediuzyt takze termin sktadania ofert, aby umozliwi¢
wykonawcom doktadniejszg weryfikacje dokumentéw.

Uwzglednienie zarzutéw w tym zakresie doprowadzi do naruszenia art. 38 ust. 4b ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, prowadzitoby bowiem do sytuacji, w ktérej wykonawcy
zaproszeni do ziozenia ofert znalezliby sie w sposdb nieuzasadniony w sytuacii
uprzywilejowanej w stosunku do wszystkich wykonawcéw, ktérzy mogli rozwazac¢ udziat
w niniejszym postepowaniu po lekturze ogloszenia o zamodwieniu, modyfikacja ta
prowadzitaby bowiem do obnizenia wymagan w stosunku do wymagan wskazanych
w ogtoszeniu 0 zamowieniu.

Dziatki o numerach 158/1, 81/16 i 159 nie stanowig placu budowy, lecz z nim sgsiadujg
i moga by¢ wykorzystywane jako teren zaplecza budowy. Zamawiajgcy podjat dziatania
majace na celu zawarcie umow, na podstawie ktorych bedzie mogt korzystaC z tych
nieruchomosci, jednak ze wzgledu na charakter witascicieli (Uniwersytet Jagiellonski,
Akademia Gorniczo-Hutnicza i Motorola) wymaga to procedury decyzyjnej (zgoda senatow
uczelni i gtdwnej spotki holdingu Motorola majacej siedzibe w USA).

Zamawiajacy w wyjasnieniach tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nr 1
przedstawit informacje, zgodnie z ktérymi zobowigzat sie do przekazania terenu budowy,
w tym ww. dziatek najpdzniej w terminie 7 dni od dnia podpisania umowy.

Zamawiajacy wskazat tez w tych wyjasnieniach maksymalng warto$¢ czynszu oraz
skorygowat omytke pisarskg w tresci zatagcznika 1A do oferty — zatgcznika nr 2 do
specyfikacji na 7-dniowy termin wynikajacy z klauzuli 2.1.

Postanowienia klauzuli 4.1. Warunkéw szczegodlnych kontraktu wynikajg ze specyfiki
realizacji przedmiotowego zamowienia, ktére z koniecznosci opisywane jest przez szereg

dokumentéw, w sktad ktérych wchodzi pierwotna dokumentacja projektowa dla | etapu
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realizacji MPTI, liczna dokumentacja zamienna oraz program funkcjonalno — uzytkowy
dotyczacy zaprojektowania i wykonania robot w zakresie zagospodarowania terenu, drog
i parkingdw, oraz akcesoryjne dokumenty, takie jak zatgczniki wskazujgce zakres robot
wykonanych przez wykonawce | etapu budowy MPTI, liste urzadzen i materiatéw, ktore
stanowig wtasnosé zamawiajgcego, a ktére zostang udostepnione wykonawcy w celu ich
wykorzystania w toku realizacji zaméwienia. Weryfikacja tresci tych dokumentéw,
w szczegolnosci pod katem ich kompletnosci i wzajemnej zgodnos$ci, moze mie¢ istotne
znaczenie dla prawidtowosci wykonania robo6t objetych niniejszym zamdwieniem. Uzyskanie
uwag i zastrzezehh wykonawcy do dokumentacji projektowej pozwoli zamawiajgcemu na
niezwtoczne uzupetnianie i poprawianie ewentualnych niescistosci czy usterek tej
dokumentacji i tym samym usprawni wspétprace stron w trakcie realizacji umowy.

W ramach niniejszego zamowienia wykonawca bedzie musiat tez wykona¢ dokumentacije
projektowg w zakresie okreslonym w programie funkcjonalno — uzytkowym, w zwigzku
z czym konieczne jest, aby dokonat sprawdzenia ogotu dokumentacji projektowej, ktéra
moze mie¢ zwigzek z projektowaniem i wykonaniem robét objetych programem funkcjonalno
— uzytkowym.

Ograniczenie odpowiedzialnosci zamawiajagcego wobec wykonawcy, okreslone w klauzuli
4.1. Warunkéw szczegdélnych kontraktu moze mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, gdy pomimo
wykrycia btedéw, pominie¢, wad lub innych usterek w dokumentacji projektowej, czy innych
dokumentach przekazanych przez zamawiajgcego, wykonawca nie zawiadomi o nich
inzyniera i/lub zamawiajgcego. Zapis ten ma na celu uniemozliwienie wykonawcy ukrywania
przed zamawiajgcym i inzynierem btedéw, pominie¢, wad lub innych usterek badz celowego
opOzniania przekazania informacji o wykrytych usterkach ww. dokumentow np. w celu
formutowania wobec zamawiajgcego roszczeh dotyczacych kosztéw lub przedtuzenia
terminu na ukonczenie robét opartych na tej podstawie. Nie zmienia to faktu, ze poza
dokumentacjg projektowg realizowang w oparciu o program funkcjonalno — uzytkowy,
podmiotem odpowiedzialnym za prawidtowos¢ dokumentacji projektowej w swietle kontraktu
i przepisow Kodeksu cywilnego jest zamawiajgcy. Wynika to takze z wyjasnien specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia nr 1.

Zakwestionowany przez wykonawce zapis specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
stanowi wytgcznie implementacje i doprecyzowanie przepisow art. 651 i 655 Kodeksu
cywilnego.

Zrzeczenie sie roszczen, o ktérym mowa w klauzuli 4.1. Warunkéw szczegdlnych kontraktu,
stanowi mieszczacy sie w zakresie zasady swobody umow modyfikacje art. 655 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym w przypadku zniszczenia lub uszkodzenia obiektu z przyczyn
lezacych w dostarczonych przez inwestora materiatach, maszynach, urzadzeniach czy

wytycznych inwestora, wykonawca moze zgdaé umoéwionego wynagrodzenia lub jego

10



odpowiedniej czesci jedynie, jezeli uprzedzit inwestora o niebezpieczenstwie zniszczenia lub
uszkodzenia obiektu.

Zarzut dotyczacy niejednoznacznego i niewyczerpujgcego okreslenia momentu, od ktérego
rozpoczyna bieg gwarancja jakosci i rekojmia za wady, nie znajduje potwierdzenia
w tresci specyfikacji istotnych warunkéow zamowienia. W pierwotnej tresci przekazanego
zatgcznika nr 4D do specyfikacji Warunki gwarancji — Wzor karty gwarancyjnej — w punkcie
1.3. zostata sformutowana informacja, zgodnie z ktérg bieg terminu gwarancji jakosci
rozpoczynac miat sie nie od daty wystawienia Swiadectwa wykonania (jak zostato wskazane
w klauzuli 2.1. kontraktu), ale od daty wystawienia $wiadectwa przejecia.
Niejednoznacznosé ta dotyczyta jednak wylgcznie gwarancji jakosci, bowiem tylko jej
warunki zostaty okreslone w zatgczniku 4D. Natomiast okreslenie zasad rekojmi za wady
zostato wprowadzone w klauzuli 2.1. Warunkow szczegdélnych kontraktu — zatgczniku 4C.

W zwigzku z przekazaniem wykonawcom wyjasnien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nr 1 zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci punktu 1.3. zatacznika 4D
i w obecnym brzmieniu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie ma miejsca zadna
niejednoznacznos¢ czy brak wyczerpujgcego okreslenia momentu, od ktérego rozpoczyna
bieg gwarancja jakosci.

Moment, od ktérego rozpoczyna bieg okres gwarancji jakosci i rekojmi za wady, tj. data
wydania swiadectwa wykonania, jest terminem jednoznacznym. Skoro strony na mocy art.
558 § 1 i art. 577 i nast. Kodeksu cywilnego sg uprawnione, aby w umowie wydtuzyé okresy
rekojmi za wady i gwarancji jakosci, to tym bardziej mogq ustali¢, ze okres rekojmi
i gwarancji rozpocznie bieg od daty wydania swiadectwa wykonania.

Takie ustalenie okresu rekojmi jest jednolite dla wszystkich wykonawcow, jawne i w petni
przejrzyste, w zwigzku z czym mogg oni uwzgledni¢ wszelkie ryzyka i koszty, ktére mogq
wigzac sie z realizacjg obowigzkow wynikajacych z rekojmi za wady i gwaranc;ji jakosci.

W przypadku realizacji umowy o roboty budowlane, ze wzgledu na specyfike Swiadczenia
niepienieznego lezgcego po stronie wykonawcy, znacznie wieksze jest ryzyko nienalezytego
wykonania umowy przez wykonawce, niz przez zamawiajgcego. Biorgc pod uwage stabilng
sytuacje finansowg zamawiajgcego oraz posiadane przez niego dodatkowe, zewnetrzne
zrédta finansowania zamowienia, ryzyko wykonawcy jest nieznaczne. Natomiast ryzyko
zamawiajgcego zwigzane z niedokonczeniem realizacji przedmiotowego zamowienia
powoduje, ze zamawiajacy w takiej sytuacji nie tylko nie otrzyma zaktadanego efektu
w postaci prawidiowo ukohczonego, funkcjonujacego budynku MPTI, ale takze ryzykuje
problemy z dalszym finansowaniem zamowienia. Dla wykonawcy to realizacja jedynie
jednego z licznych zadah budowlanych, a dla zamawiajgcego jedyny, kluczowy i prestizowy

projekt infrastrukturalny, wizytéwka i miejsce przysziej siedziby. Niedokonczenie budowy
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zgodnie z harmonogramem moze skutkowac¢ tez koniecznoscig zwrotu czesci lub catosci
przyznanej dotaciji.

Jednak zamawiajgcy w pisSmie z 22 sierpnia 2012 r. (wyjasnienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia nr 1) dokonat modyfikacji klauzuli 17.1. Warunkéw szczegdlnych
kontraktu poprzez wykredlenie z jej tresci nastepujacej frazy: ,Niezaleznie od
odszkodowania przystugujgcego Zamawiajagcemu na podstawie innych postanowien
Kontraktu lub na podstawie przepisow ogoélnych, Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu
nastepujgce kary umowne: (a) z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie

Wykonawcy — w wysoko$ci 10 % Zatwierdzonej kwoty kontraktowey.”

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen i dokumentéw Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwolanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

W trakcie rozprawy Izba ustalita, iz pismem z 22 sierpnia 2012 r. zamawiajgcy zmodyfikowat
tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, m.in. w nastepujacym zakresie:

1. klauzula 2.1. Warunkdéw szczegolnych kontraktu — termin przekazania terenu budowy — do
7 dni od dnia podpisania kontraktu,

2. klauzula 2.1. Warunkéw szczegodlnych kontraktu — okreslenie terminu na przekazanie
placu budowy wraz z dziatkami 158/1, 81/16 i 159 na 7 dni od dnia podpisania,

3. klauzula 2.1. Warunkow szczegolnych kontraktu — okredlenie miesiecznej kwoty czynszu
na maksimum 4.000 ztotych netto + VAT,

4. klauzula 17.1 Warunkéw szczegdélnych kontraktu — wykreslenie postanowienia
dotyczgcego 10% kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy,

5. zatgcznik nr 4D do specyfikacji Warunki gwarancji — Wzoru karty gwarancyjnej pkt 1.3.

— okreslenie terminu biegu gwarancji od wystawienia swiadectwa wykonania.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wydajac wyrok Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, tym samym musi swgj

wyrok dostosowa¢ m.in. do realnych okolicznosci, ktére istniejg w danym postepowaniu
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przetargowym. Orzekajac, |zba powinna tez kierowac sie zasadami logiki oraz uwzgledniac
konsekwencje swojego wyroku dla stron.

Biorgc zatem pod uwage powyzsze okolicznosci, tj. dokonang zmiane tresci spornej
specyfikacji istotnych warunkéw zamdédwienia, Izba uznata, ze w powyzszym zakresie
zamawiajgcy skorygowat podniesione w ramach zarzutéw odwotania, zaistniate
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia braki lub niescistosci, a w zakresie kary
umownej z tytutlu odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy —
zamawiajgcy zmienit swoje stanowisko.

Brak jest wiec w chwili orzekania podstaw do toczenia sporu pomiedzy stronami w tym
zakresie, a orzekanie w tym przedmiocie jest bezprzedmiotowe. Poza tym rowniez ze
wzgledu na brak wptywu powyzszych kwestii na wynik postepowania, zgodnie z dyspozycja
art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, I1zba zobowigzana jest odwotanie w tym

zakresie oddalic.

Co do pozostatych zarzutéw (dotyczy to takze zarzutu 7.) lzba uznata za przekonujace
wyjasnienia zamawiajgcego powodow wprowadzenia poszczegolnych, zakwestionowanych,
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zostaty one szeroko przytoczone
we wczesniejszej czesci uzasadnienia).

Ustalenie warunkow, na jakich zostanie zawarta umowa dotyczaca zamoéwienia publicznego,
jest bowiem przywilejem i obowigzkiem zamawiajgcego — co wynika jednoznacznie z art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Jest tez konieczne z tego wzgledu, ze
jedynie zamawiajacy jako organizator przetargu przez takowe odgorne i aprioryczne
ustalenia jest w stanie zapewnic¢ jednolite i réwne zasady uczestnictwa w postepowaniu
wszystkich potencjalnych wykonawcow. Przy tym prowadzenie zamowienia publicznego ma
na celu realizacje potrzeb zamawiajgcego, ktore tylko on jest w stanie najpetniej okresli¢
i opisa¢. Mozliwos¢ ustalenia warunkéw kontraktu mozna zatem uzna¢ za prawo
podmiotowe zamawiajgcego, a granice jego dziatania wigzg sie z przekroczeniem granic
owego prawa podmiotowego.

W chwili wiec, w ktorej Izba uznata, ze wprowadzenie kwestionowanych warunkéw kontraktu
zostato przez zamawiajgcego nalezycie uzasadnione, stwierdzita tez, iz nie wykraczajg one

poza dziatanie dozwolone przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

W odniesieniu do zarzutu 1. i 2. Izba wzieta pod uwage takze podniesiong przez
zamawiajgcego okolicznosé, ze, zgodnie z art. 38 ust. 4b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, niedopuszczalne jest dokonywanie zmian w tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia po uptywie terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w przetargu ograniczonym, ktére prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu.
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Zamawiajacy w punkcie 111.1.4) ogtoszenia o zaméwieniu wskazal, ze wykonanie zamdéwienia
podlega szczegolnym warunkom, tj. objecie gwarancjg i rekojmig wszystkich robot
budowlanych oraz urzadzeh zaréwno wykonanych i dostarczonych przez wykonawce, jak
i wykonawce | etapu budowy oraz przeprowadzenie rozruchdw i prob koncowych w zakresie
wszystkich urzadzen i instalacji wykonanych zaréowno w ramach umowy z wykonawca, jak
i wykonawcg | etapu budowy; wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za przeprowadzenie
i powodzenie wszystkich rozruchdw i prob kohcowych.

Zamawiajacy uznaje ten zakres prac i odpowiedzialnosci powierzony wykonawcy etapu Il za
niezwykle istotny dla warunkow realizacji niniejszego zamdwienia, gtéwnie ze wzgledu na to,
jak wyjasnit, ze etap Il nie jest kolejng czescig realizacji inwestycji, lecz w duzej mierze
dokonczeniem realizacji etapu |, ktéry ze wzgledu na niemoznos¢ jego wykonania wedtug
pierwotnego projektu, musiat zostac¢ przerwany.

Zakres ten nie jest trudny czy niemozliwy do zrealizowania przez wykonawcow, jedyne ich
ryzyko to wiasciwe oszacowanie tego elementu w cenie oferty (ewentualne poprawki,
naprawa lub wymiana elementéw wykonanych w ramach etapu |). Zamawiajacy wskazat tu,
ze doktada wszelkiej starannosci, aby przekaza¢ wykonawcom jak najpetniejszg wiedze na
ten temat, wiec jego dziatanie w kontekscie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych (opisanie przedmiotu zamodwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy
uwzgledniajac wszystkie okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty) nalezy
oceni¢ pozytywnie zwracajac przy tym uwage, ze spetnienie wymogow tego przepisu trzeba
rozwazacC takze w kontekscie realnych mozliwosci przekazania tych informacji i wiedzy

posiadanej przez zamawiajgcego.

Tym samym Izba orzekta jak w sentencji odwotanie oddalajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow

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

Przewodniczacy:
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