Sygn. akt: KIO 871/13
KIO 875/13

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2013 r. przez:

1. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
KARMAR S.A., Prochem S.A., 02-681 Warszawa, Al. Wyscigowa 6

2. wykonawce IDS - BUD S.A., 00-844 Warszawa, ul. Grzybowska 87

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Politechnike Warszawska 00-661
Warszawa Plac Politechniki 1 w imieniu ktérej dziata jako petnomocnik— CEZAMAT PW
Sp. z 0.0., 00-644 Warszawa, ul. Polna 50

przy udziale:

A. wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych POL-AQUA S.A., Dragados S.A., 02-972
Warszawa, ul. Adama Branickiego 15 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 871/13 po stronie odwotujgcego

B. wykonawcy IDS - BUD S.A., 00-844 Warszawa, Ul. Grzybowska 87 zgtaszajgcego

swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 871/13 po
stronie odwotujacego

orzeka:



1.

uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajagcemu Politechnice

Warszawskiej— 00-6661 Warszawa, Plac Politechniki 1

1.1 dokonanie zmian w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w ten sposaéb, ze:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

w § 2 ust. 2 zdanie 1 projektu umowy otrzymuje brzmienie , Termin realizacji
zamowienia wynosi 24 miesigce od daty jego udzielenia wykonawcy”.

W § 2 ust. 3 projektu umowy ustali¢ iz ,wykonawca zobowigzany jest
zakonczy¢ roboty budowlane, zrealizowa¢ dostawy i zgtosi¢ przedmiot
zamoéwienia do odbioru technicznego w terminie 22 miesiecy od daty
podpisania umowy o udzielenie zaméwienia”.

do § 20 ust.2 projektu umowy zamawiajacy doda pkt 9 o tresci. ,Jezeli
wykonawca wystapi do zamawiajagcego o zmiane tresci umowy w przypadku
zaistnienia sytuacji wskazanych w § 20 umowy, to zamawiajacy jest
zobowigzany do przystapienia do negocjacji z wykonawca w tym zakresie.
Decyzje w tej sprawie zamawiajacy przedstawi wykonawcy na piSmie wraz z
uzasadnieniem”.

w § 20 ust. 5 projektu umowy kropke zastepuje sie przecinkiem i dodaje sie
ustalenie- ,,nie dotyczy to sytuacji koniecznosci wykonania robét dodatkowych
nie ujetych w dokumentacji projektowej jak i nie dajacych sie przewidzie¢ na
etapie skladania oferty”.

w § 1 ust 5 projektu umowy zdanie pierwsze otrzymuje brzmienie ,, Wykonawca
potwierdza, iz przed podpisaniem niniejszej umowy, przy zachowaniu nalezytej
starannosci zapoznal sie z dokumentacja projektowa i potwierdza jej
kompletnos¢”.

w § 17 ust. 2 pkt 8 zdanie pierwsze otrzymuje brzmienie- ,,Jezeli w wykonaniu
obowiagzkéw z tytulu gwarancji jakosci wykonawca dokonat naprawy rzeczy,
polaczonej z wymiana elementéw lub dostarczyt rzecz wolna od wad, wéwczas
termin gwarancji dla tej rzeczy lub elementu biegnie od poczatku na nowo”.

w § 19 dodaje sie nowy ustep nr 9 o tresci — ,, W przypadku odstapienia przez
zamawiajacego od umowy, z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy,
zamawiajacego w uzasadnionym zakresie obcigzaja koszty poniesione przez
wykonawce wynikajace z zawartych uméw zwigzanych z zaméwionymi, a nie

dostarczonymi zamawiajgcemu urzadzeniami ”.

1.2 Nadto nakazuje zamawiajgcemu uwzglednienie konsekwencji powyzszych

zmian w pozostalych postanowieniach siwz wraz z zatacznikami.



2. kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Politechnike Warszawska 00-661
Warszawa, Plac Politechniki 1
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: KARMAR S.A,,
Prochem S.A., 02-681 Warszawa, Al. Wy$cigowa 6 oraz wykonawce IDS - BUD S.A,,
00-844 Warszawa, Ul. Grzybowska 87 tytutem wpisu od obu odwotan,
2.2. zasgdza od zamawiajacego — Politechniki Warszawskiej 00-661 Warszawa Plac
Politechniki 1 na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: KARMAR S.A., Prochem S.A., 02-681 Warszawa, Al.
Wyscigowa 6 oraz wykonawcy IDS - BUD S.A., 00-844 Warszawa, Ul. Grzybowska 87
kwote po 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcq

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotan.

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 Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt. KIO 871/13
Sygn. akt. KIO 875/13

UZASADNIENIE

Politechnika Warszawska w imieniu ktérej dziata jako petnomocnik zamawiajgcego
CEZAMAT PW Sp. z o.0. ul. Polna 50, 00 -644 Warszawa,( zwani dalej tgcznie jako
,Zamawiajgcy") ktory prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie

przetargu ograniczonego na wykonanie zadania pn: , Budowa Laboratorium Centralnego

wraz z dostawg aparatury naukowo-badawczej oraz elementéw wyposazenia w ramach
realizacji projektu Centrum Zaawansowanych Materiatow i Technologii, wspétfinansowanego
ze srodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Programu
Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007-2013.”,

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 27.11.2012 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr S228, poz. 375298 .

Zamawiajacy dokonat oceny zitozonych wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu i w jego wyniku zaprosit 5 wykonawcéw do ztozenia ofert przekazujac im
réwnoczes$nie tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIW2Z).

Po zapoznaniu sie z trescig postanowien SIWZ oraz zatgcznikéw dwoch wykonawcéw:

1. KARMAR S.A. z siedzibg w Warszawie Al. Wyscigowa 6, 02-681 Warszawa, zwany
dalej ,odwotujgcym Karmar”, sygn. akt KIO 871/13 oraz
2. IDS-BUD S.A. Grzybowska 87 00-844 Warszawa, zwany dalej ,odwotujacym IDS-

BUD” syg. akt KIO 875/13, ztozyli w dniu 15 kwietnia 2013 roku odwotania do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie przepisow

polegajacych na okresleniu w tresci SIWZ warunkéw niezgodnych z przepisami prawa.

Odwotanie o sygn. akt 871/13.
Odwotujacy Karmar zarzucit zamawiajgcemu:

a. Naruszenie art. 38 ust. 4b ustawy poprzez okreslenie w tresci SIWZ terminu
realizacji zamoéwienia innego niz wskazany w ogtoszeniu o zamodwieniu, co prowadzi do
niedopuszczalnej zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu;

b. Naruszenie art. 14 ustawy w zw. z art. 139 ust. ustawy w zw. z art. 387 § 1 KC w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 41 pkt 6 ustawy, przez
przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania zamdwienia, co stanowi
naruszenie obowigzku zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o

udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
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traktowanie wykonawcow, gdyz umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna;
zamawiajgcy pozbawia zatem wykonawcow mozliwosci uzyskania zamdéwienia;
c. Naruszenie art. 29 ustawy poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, uniemozliwiajgcy sporzadzenie oferty i
dokonanie wyceny, a takze przerzucajacy na wykonawce odpowiedzialno$é na wykonawce
ryzyko zapewnienie Srodkow do sfinansowania realizacji przedmiotu zaméwienia;
d. Naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy w zw. z art. 139 ust.
ustawy oraz art. 18 ust. 1 pkt 4 Prawa budowlanego, przez przyjecie, ze Wykonawca
zobowigzany jest zakonczy¢ roboty budowlane, zrealizowaé dostawy i zgtosi¢ przedmiot
umowy do odbioru technicznego w terminie krétszym niz okres przewidziany na realizacje
zamowienia; innymi stowy: przez wiaczenie do okresu realizacji zamodwienia okresu
procedury odbiorowej, ktérej czas trwania jest niezalezny od wykonawcy, poniewaz odbior
przeprowadza Zamawiajacy;
e. Naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy w zw. z art. 139 ust.
ustawy, przez zastrzezenie przez Zamawiajgcego prawa odmowy odbioru w przypadku wad
(jakiejkolwiek niezgodnosci) do czasu ich usuniecia w wyznaczonym przez siebie terminie i z
prawem naliczenia kar umownych z tego tytutu;
f. Naruszenie art. 5, art. 58 § 2, art. 353(1) , art. 471, art. 647 Kodeksu cywilnego w zw.
z art. 14 ustawy w zw. z art. 139 ust. ustawy, przez natozenie na wykonawce obowigzku
weryfikacji z najwyzszg staranno$cia przekazanej dokumentacji projektowej, obcigzenia
wykonawcy odpowiedzialnoscig za ewentualne btedy projektanta, obcigzenia wykonawcy
odpowiedzialnoscig za osiggniecie parametrow okreslonych w dokumentacji projektowe;,
obcigzenia wykonawcy odpowiedzialnoscia za ewentualny zwrot dotacji przez
Zamawiajgcego;
Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
(a) nakazanie Zamawiajagcemu okreslenia w tresci SIWZ terminu realizacji zamodwienia
zgodnego z trescig ogtoszenia o Zamdwieniu; oraz
(b) nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w tresci wzoru umowy stanowigcym
Czes¢ lll SIWZ w nastepujacym zakresie:

- w § 2 dodanie ustepu w brzmieniu ,Za termin zakonczenia realizacji Przedmiotu

Umowy uznaje sie date wpisu kierownika budowy do Dziennika Budowy o zakonczeniu

robét budowlanych

- wprowadzenie regulacji, zgodnie z ktérg Zamawiajacy byty uprawniony do odmowy
dokonania odbioru koncowego przedmiotu zamowienia wytacznie w przypadku stwierdzenia
istotnej wady, rozumianej jako wada uniemozliwiajgca uzytkowanie obiektu zgodnie z jego
przeznaczeniem;

- usuniecie obowigzku weryfikacji przez wykonawce z najwyzszg starannoscig
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przekazanej dokumentacji projektowej;
- usuniecie odpowiedzialnosci wykonawcy za ewentualne btedy projektanta,
- usuniecie odpowiedzialnosci wykonawcy za osiggniecie parametréw okreslonych w

dokumentacji projektowej,
- usuniecie obowigzku wykonawcy zwrotu catosci lub czesci dofinansowania uzyskanego
przez Zamawiajgcego na realizacje przedmiotu zamowienia;
(©) zwrot kosztéw postepowania odwotawczego wg norm przepisanych.

W trakcie rozprawy odwotujacy podniesione zarzuty starat sie doprecyzowaé wnioskujac
0 nakazanie zamawiajgcemu zastgpienie dotychczasowych postanowien siwz, nowg ich
trescig i tak:
Zarzut 1 — w paragrafie 2 ust. 2 i 3 wzoru umowy zastgpi¢ nowym ustepem o tresci ,termin
realizacji zamowienia wynosi 24 miesigce od daty jego udzielenia”.
Zarzut 2 — w paragrafie 2 wzoru umowy dodac¢ ustep w brzmieniu ,za termin zakonczenia
realizacji przedmiotu umowy uznaje sie date wpisu kierownika budowy do dziennika budowy
0 zakonczeniu robot budowlanych”.
Zarzut 3 —w paragrafie 14 ust. 7 pkt 1 nada¢ temu ustepowi nowe brzmienie o tresci
,Zamawiajacy jest uprawniony do odmowy dokonania odbioru koncowego przedmiotu
zamowienia wytgcznie w przypadku stwierdzenia istotnej wady, rozumianej jako wada
uniemozliwiajgca uzytkowanie obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem”.
Zarzut 4 — w paragrafie 1 ust. 5 wzoru umowy wniést o wykreslenie zdania 1 i wpisanie w to
miejsce nowego zdania o tresci ,wykonawca zobowigzuje sie do sprawdzania kompletnosci
dokumentacji przetargowej z nalezytag starannoscig, wiasciwg wykonawcy robdét
budowlanych”.
Zarzut 5— wniost aby z paragrafu 8 ust. 8 zdanie 2 wykre$li¢ w catoSci.
Zarzut 6 — w paragrafie 5 ust. 22 wykresli¢ w zdaniu 1 cze$¢ sformutowania o tresci ,w tym
osiggniecie parametrow okresdlonych w dokumentacji projektowe;j”.

Zarzut 7 — odwotujacy wniost o wykreslenie w catosci paragrafu 18 umowy.

Odwotanie o sygn. akt 875/13

Odwotujacy IDS-BUD wnidst odwotanie wobec niezgodnych z prawem czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie:
1. Art. 29 ust. 1i 2 Pzp, art. 353 (1) k.c. poprzez nieprecyzyjne wskazanie terminu
wykonania przedmiotu umowy - Czes¢ | SIWZ — Instrukcja dla Wykonawcéw — pkt. 8.1
oraz Czes¢ lll SIWZ — Wzér Umowy - §2 ust. 21i 3
2. Art. 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez wprowadzenie zapisOw uprawniajgcych
Zamawiajgcego do podjecia jednostronnej decyzji o przedtuzeniu terminu zakonczenia

umowy — Czes¢ | SIWZ — Instrukcja dla wykonawcéw — pkt 23.3 oraz Czesc¢ Il SIWZ —
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Wzoér Umowy - § 20 ust. 2
3. Art. 29 ust. 12 Pzp, art. 140 ust. 3 Pzp oraz art. 647 k.c. poprzez przeniesienie na
Wykonawce odpowiedzialnosci za dokumentacje projektowg Zamawiajgcego - Czes¢ Il
SIWZ — Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia — pkt 2.1 ppkt 2) oraz Czes¢ 11l SIWZ -
Wzdér Umowy - §5 ust. 12
4. Art. 29 ust. 12 Pzp, art. 140 ust. 3 Pzp oraz art. 647 k.c. poprzez przeniesienie na
Wykonawce odpowiedzialnosci za dokumentacje projektowg Zamawiajgcego - Czes¢ Il
SIWZ — Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia — pkt 4.1.
5. Art. 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez wprowadzenie zapiséw uprawniajgcych
Zamawiajgcego do podjecia jednostronnej, niewymagajacej uzasadnienia decyzji o usunieciu
z terenu budowy podmiotéw i/lub oséb wykonujacych roboty budowlane i dostawy - Czes¢
SIWZ - Wzér Umowy - §4 ust. 5
6. Art. 29 ust. 112 Pzp oraz art. 140 ust. 3 Pzp poprzez obcigzenie Wykonawcy kosztami
wynikajgcymi z jednostronnej, niewymagajacej uzasadnienia decyzji o przeprowadzeniu
badan - Czesc Il SIWZ - Wzér Umowy - §7 ust. 4
7. Art. 29 ust. 11 2 Pzp, art. 140 ust. 3 Pzp oraz art. 647 k.c. poprzez przeniesienia na
Wykonawce odpowiedzialnosci za urzadzenia dostarczane przez Zamawiajgcego - Czesc I
SIWZ - Wzér Umowy - §8 ust. 8
8. Art. 29 ust. 12 Pzp, art. 140 ust. 3 Pzp oraz art. 581 §1 k.c. poprzez nieuprawnione i
nieuzasadnione zmodyfikowanie odpowiedzialnosci Wykonawcy wynikajacej z udzielonej
gwarancji - Czesc Il SIWZ - Wzor Umowy - §17 ust. 2 pkt. 8
9. Art. 29 ust. 1i 2 Pzp, art. 140 ust. 3 Pzp oraz art. 353 (1) k.c. poprzez przeniesienie
na Wykonawce ryzyka wynikajgcego z odstgpienia od umowy z przyczyn nielezacych po
stronie Wykonawcy - Czes¢ Il SIWZ - Wz6r Umowy - §19 ust. 6
10. Art. 29 ust. 1i 2 Pzp, art. 140 ust. 3 Pzp oraz art. 353 (1) k.c. poprzez przeniesienie
na Wykonawce ryzyka wynikajgcego z niemozno$ci dostarczenia przez Wykonawce, z
przyczyn od niego niezaleznych, urzadzen i materialtbw w przypadku zaprzestania ich
produkcji - Czes¢ Il SIWZ - Wzér Umowy - §20 ust. 7

Odwotujacy ten podnoszac zarzuty wobec tresci postanowien SIWZ wskazat w sposob
precyzyjny — tres¢ zadanh ktoére w postepowaniu odwotawczym dotyczacym tresci
postanowien SIWZ stajg sie jednoczesnie zarzutami odwotania. Wskazujac iz
dotychczasowa ich tres¢ jest nieprawidiowa, rownoczesnie podajac jaka wg. niego winna by¢
tres¢ konkretnych postanowien SIWZ.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania stwierdzit, ze zarzuty podniesione w odwotaniach
sg niezasadne i nie zastugujg na uwzglednienie, a w konsekwenciji brak jest podstaw do
uwzglednienia zgdan zgtoszonych w odwotaniach.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpili nastepujacy wykonawcy:



1)

Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych POL-AQUA S.A., Dragados S.A., 02-
972 Warszawa, ul. Adama Branickiego 15 do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
871/13 po stronie odwotujgcego

IDS - BUD S.A., 00-844 Warszawa, Ul. Grzybowska 87 do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 871/13 po stronie odwotujgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza (KIO) po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie
z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ogtoszeniem
0 zamowieniu, trescig SIWZ, jak rowniez po zapoznaniu sie z trescig odwotan, odpowiedzig
zamawiajgcego na odwotania, po wystuchaniu oswiadczeh i  stanowisk stron oraz
uczestnikow postepowania ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Oba odwoftania sg zasadne i zastugujg na uwzglednienie, chociaz nie wszystkie
podniesione zarzuty zostaty przez lzbe uwzglednione. Dla uwzglednienia odwotania
wystarczajgce jest, aby chociaz jeden z podniesionych zarzutéw okazat sie zasadny, a
przepis art. 192 ust.2 ustawy Pzp nie znajdowat zastosowania.

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

Nastepnie Izba stwierdzita, Zze odwotujacy i przystepujacy posiadajg interes w korzystaniu
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z zarzadzeniem Prezesa KIO oba odwotania
zostaty skierowane do tagcznego rozpoznania. Dlatego tez biorgc pod uwage fakt, ze obaj
odwotujacy podniesli zarzuty o zblizonym zakresie tematycznym Izba potaczyta na etapie
wyrokowania tres¢ podniesionych zarzutéw, w wyniku ktorego podniesione zarzuty wg.
tematu zgdan, byty oceniane jako jeden zarzut. Dziatanie Izby w tym zakresie miaty jedynie
charakter porzadkowy, a nie kreujacy tres¢ SIWZ.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze w przypadku odwotania dotyczacego postanowien SIWZ czy
tez tresci ogtoszenia o zamowieniu, ocena zarzutu podniesionego w ramach $rodka ochrony
prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zadan co do jego nowej tresci.
Stwierdzi¢ nalezy, ze w tej sytuacji sformutowana przez odwotujgcego nowa, proponowana
tres¢ postanowienia SIWZ, ktéra ma zmieni¢ tres¢ dotychczasowa, jest zarzutem odwotania.
Odwotujacy przedstawiajac jg w zarzucie odwotania wskazuje czynnosc¢ lub zaniechanie
czynnosci zamawiajacego, ktére zdaniem odwotujgcego narusza przepisy Ustawy Pzp.

Izba w tym zakresie nie moze kreowaé samodzielnie tresci nowego postanowienia SIWZ,

dlatego tez ogdlnikowe sformutowanie zarzutu nie jest wystarczajace do jego rozpoznania.
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Dlatego tez aby dokonac¢ takiej oceny niezbedne jest zaréwno precyzyjne sformutowanie
tresci nowego brzmienia postanowienia SIWZ, wskazanie ktére postanowienia SIWZ maja
by¢ zastgpione oraz w ktérym miejscu specyfikacji winny byé one zamieszczone.

To podmiot odwotujgcy formutuje swoje zarzuty i zgdania wskazujac jakie rozstrzygniecie
czyni zados¢ jego interesom jednoczesnie wskazujgc nowg tresé, ktéra w jego ocenie jest
zgodna z przepisami ustawy Pzp. Postepowanie przed lzbg ma charakter kontradyktoryjny,
tym samym Izba poddaje ocenie podniesione zarzuty co do sprzecznoéci dotychczasowej
tresci SIWZ z ustawa, a nie dokonuje ich formutowania za strony postepowania.

Podstawowym kryterium uznawania i wprowadzania propozycji odwotujgcego do
brzmienia SIWZ, jest ich zgodnos$¢ z przepisami prawa.

Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze formutowanie dopiero na rozprawie wnioskowanej zmiany
tresci SIWZ, narusza prawo zamawiajgcego, jako strony, do dokonania analizy zasadno$ci
podniesionego zarzutu i oswiadczenia sie co ewentualnego jego uwzglednienia przed
rozprawg, badz przygotowania odpowiedniej linii obrony przed zarzutami odwotujacego.

Przenoszac te uwagi na grunt przedmiotowego postepowania odwotawczego stwierdzi¢
nalezy, ze odwotujgcy Karmar SA wiekszo$¢ z posrdd 7 zarzutédw sprecyzowat dopiero na
rozprawie co spowodowato, ze ww. zarzuty tj. 5; 6 i 7 jako spéznione nie podlegaty
orzekaniu. Natomiast z pozostatych zarzutéw dato sie zdaniem Izby wywies¢ tres¢ zadania
odwotujgcego w zakresie tresci postanowien SIWZ.

W zakresie zarzutu pierwszego z obu odwotan dotyczacego okresu przewidzianego na
realizacje zamowienia, odwotujgcy podniesli, ze zamawiajagcy w tresci ogtoszenia o
zaméwieniu wskazat termin wykonania zamdéwienia na 24 miesiecy od udzielenia
zamowienia. Natomiast w SIWZ wreczonym wykonawcom po ocenie wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zamawiajacy zmienit ten termin dodajac iz ma to
nastgpi¢ nie pézniej niz do 30 kwietnia 2015 roku. Zdaniem odwotujacych biorgc pod uwage
istotne daty z tego postepowania to zamawiajgcy w sposob niedopuszczalny zmienit podane
w ogtoszeniu warunki, co moze w sytuacji przeciggania sie procedury udzielenia zamdwienia
spowodowac realng przeszkode w terminowym wykonaniu zamdwienia, a rezygnacja przez
wykonawce z podpisania umowy z ww. powodu w przypadku wyboru ich oferty narazi ich na
utrate wadium.

Zamawiajacy odnoszac sie do tego zarzutu stwierdzit w tresci SIWZ, przekazanej
wykonawcom wraz z zaproszeniem do sktadania ofert, tylko doprecyzowat sposob okreslenia
terminu realizacji zamoéwienia dodajac, iz termin ten nie moze wykroczy¢ poza date 30
kwietnia 2015 r. Data ta nie zostata podana przez zamawiajgcego bez istotnej przyczyny.
Przedmiot zamoéwienia, objety niniejszym postepowaniem o udzielenie zamodwienia
publicznego, wspdétfinansowany jest z srodkéw Unii Europejskiej. Umowa w tym zakresie

przewiduje zakonczenie realizacji projektu nie pdzniej niz z dniem 30 czerwca 2015 r.
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Stwierdzit réwniez, ze sposéb wypetniania formularza o ogfaszaniu zamdéwienia nie daje
mozliwosci oznaczenia terminu wykonania zamowienia w sposob mieszany.

Odnoszac sie do powyzszego lzba wskazuje, ze przedmiotowe postepowanie jest

postepowaniem dwuetapowym. Co do zasady zamawiajgcy moze dokonaé zmiany tresci
SIWZ w dowolnym momencie przed uptywem terminu sktadania ofert. Odstepstwo od tej
reguty zostato wyrazone w tresci art. 38 ust. 4b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, z
zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie, jest niedopuszczalne dokonywanie
zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po uptywie terminu sktadania
wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym i negocjacjach z
ogftoszeniem, ktére prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu. Powyzsza
regulacja ma na celu zachowanie wynikajacych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasad zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W ww. trybach wykonawcy
podejmujg decyzje o wzieciu udziatlu w postepowaniu na podstawie tresci ogtoszenia o
zamowieniu. Zmiana ogtoszenia po dokonaniu kwalifikacji wykonawcéw w oparciu o jego
zapisy mogtaby prowadzi¢ do sytuacji zmiany kregu potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych wykonaniem zamowienia.
Dlatego tez zamawiajacy po dokonaniu oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, a wiec po ,skonsumowaniu” pewnego jego etapu, przeprowadzonego w
oparciu o podane w ogfoszeniu o zaméwieniu warunki, nie moze dokonywac ich zmiany na
etapie sktadania ofert, poprzez inne ustalenie istotnych dla wykonawcéw kwestii w SIWZ.
Podobnie M. Stachowiak w: Prawo Zamowien Publicznych - Komentarz, wyd. 4, Warszawa
2010 r., str. 243.

Izba nie uznata za zasadnych argumentacji zamawiajgcego, ze wskazanie daty koncowej
realizacji zamowienia jest tyko doprecyzowaniem terminu realizacji zamowienia.
Doprecyzowa¢ mozna w takim przypadku z zasady tylko date rozpoczecia liczenia biegu
terminu realizacji zamowienia. Wskazanie daty koncowej realizacji zamowienia z uptywem
kazdego dnia trwania postepowania o jego udzielenie powoduje skracanie terminu jego
realizacji. Modyfikacje tresci ogtoszenia dokonywane w postepowaniu dwuetapowym moze
mie¢ rzeczywisty wptyw na jego wynik i na mozliwos¢ terminowego jego wykonania.

Tym samym zarzut ten zostat uwzgledniony w obu odwotaniach. Réwnoczesnie Izba
biorac pod uwage zaréwno zarzut odwotujgcego IDS- BUD, jak i potrzebe uporzadkowania
kwestii terminu realizacji zaméwienia, nakazata w pkt. 1.1.2 orzeczenia, zmiane terminu
zakonczenia robot budowlanych o ktérych mowa w czesci | SIWZ pkt 8.2 z daty ,najpdzniej
do 28.02.2015 r’ na aby ww. ,roboty zrealizowac i zgtosi¢ przedmiot zamoéwienia do odbioru
technicznego w terminie 22 miesiecy od daty podpisania umowy o udzielenie zamoéwienia”.

Odnosnie uwzglednionego zarzutu opisanego w pkt.1.1 pkt 3 orzeczenia Izby podnie$é

nalezy, ze odwotujacy IDS-BUD domagat sie w zarzucie oznaczonym nr 2; 3 i 4 aby w
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sytuacjach niedajgcych sie przewidzie¢ na etapie skfadania ofert tj. wystgpienia réznych
zdarzeh szczegolnych i zwigzang z tym koniecznoscig wykonania robo6t dodatkowych, badz
czasowej niemozliwosci realizacji zamdwienia, aby wykonawca miat mozliwosé domagania
sie od zamawiajgcego zmiany terminu realizacji umowy.

Odpowiadajac na te zarzuty zamawiajacy swoim oswiadczeniem po czesci uznat ich
zasadno$¢ zobowigzujac sie, ze w przypadku zaistnienia takich ww. zdarzen rozpatrzy
wniosek wykonawcy o przedtuzenie terminu zakonczenia realizacji zamdwienia, stwierdzajgc
do protokotu rozprawy iz .je$li wykonawca wystgpi do zamawiajgcego o zmiane tresci
umowy przestanka okre$long w paragrafie 20 to zamawiajgcy zobowigzuje sie przystgpic do
rozmow z wykonawcg w tym zakresie”. Wobec takiego os$wiadczenia zamawiajgcego,
odwotujacy oswiadczyt iz takie stanowisko zamawiajgcego jest dla niego satysfakcjonujace i
akceptuje tres¢ zmiany kwestionowanych postanowien SIWZ podana przez zamawiajgcego.

W zakresie kolejnego zarzutu uwzglednionego przez Izbe pkt 1.1 pkt 4 przedmiotowego
orzeczenia dotyczacego zarzutu mozliwosci zadania przez wykonawce otrzymania
dodatkowego wynagrodzenia za wykonanie robot dodatkowych mozliwych do wystgpienia w
trakcie realizacji zamowienia, wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy ustalajac za wykonanie
zamoéwienia wynagrodzenie ryczattowe réwnoczes$nie zastrzegt, ze jesli w trakcie
wykonywania zamoéwienia wystapi kolizja sieci w terenie lub inne przeszkody, nie wykazane
w projekcie wykonawczym, a takze wystgpi koniecznos¢ adaptacji sieci dostarczajgcych
media do realizowanego budynku rowniez nie ujete w dokumentacji projektowej to
wykonawca winien w tym zakresie, wykona¢ odpowiednig dokumentacje projektowag oraz
dokonac¢ usuniecia kolizji czy adaptacji sieci. Koszt tych ewentualnych robot wykonawcy
winni ujg¢ w cenie ofertowe;.

Na wstepie omodwienia podstaw uwzglednienia przez Izbe tego zarzutu wskazac nalezy,
ze zamawiajgcy ma swobode w ustaleniu rodzaju wynagrodzenia za wykonanie zamodwienia.
Moze ono przybra¢ forme wynagrodzenia ryczattowego badz kosztorysowego. Zamawiajgcy
ustalajgc takie sposob wynagrodzenia skfaniajg sie do traktowania tej ceny, jako absolutnie
statej nie podlegajacej zadnym zmianom. Takie stanowisko wynika gtdbwnie z uproszczonej
interpretacji tresci ustawy o zamowieniach publicznych, art. 144, ktéry bardzo ogranicza
prawo zamawiajgcego do wprowadzania zmian w ustaleniach kontraktowych.

Oceniajgc ta kwestie konieczne jest przyjecie zatozenia ustawodawcy, ze zamawiajacy
ustalajgc wynagrodzenie ryczattowe za wykonanie zamdwienia winien zgodnie z przepisem
art. 29 ustawy Pzp wykona¢ obowigzek jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu
zamowienia. Wiele dalszych uregulowan przepisow Pzp, w tym takze cena ryczaitowa, sg
uzaleznione od zatozenia, ze zamawiajacy ten bezwzglednie obowigzujacy wymadg spetnit.
Ponadto mozliwos¢ jednolitego rozumienia przez wykonawcéw opisu przedmiotu

zamowienia oraz jego zupetnos¢ jest podstawowym warunkiem uczciwej i réwnej konkurencji
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pomiedzy oferentami przystepujacymi do przetargu.

Ustawa o zamodwieniach publicznych w odniesieniu do robét budowlanych w art. 30 i 31
wyraznie okreslita jakimi cechami powinien sie oznacza¢ opis przedmiotu zamowienia.
Dokumentacja projektowa i specyfikacja techniczna sg odpowiednimi narzedziami do
dokonania tego opisu. Z tych dokumentéw musi jednoznacznie wynikaé zakres robot
budowlanych tj. wielko$¢, oczekiwana jakosé, funkcja, warunki realizacji, warunki odbioru
przedmiotu zamdwienia, itd.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze cena ryczattowa powinna by¢ jednoznacznie zwigzana
Z jasnym i wyczerpujgcym opisem przedmiotu zamowienia i dopiero wtedy moze stanowic
niezmienny element kontraktu.

Natomiast jesli zamawiajgcy nie opisat w sposdb jednoznaczny i petny przedmiotu
zamowienia to powinien rozwazy¢ mozliwosé przyjecia innego sposobu wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego zamowienia wskaza¢ nalezy, ze

zamawiajgcy w wielu ww. przypadkach sugeruje wykonawcom, iz moze wystapi¢ potrzeba
wykonania wielu robét dodatkowych stwierdzajgc, ze koszty z tym zwigzane wykonawcy
winni wkalkulowa¢ w cene ofertowa, jakby nie zauwazajgc, ze brak jakiegokolwiek opisu
zakresu tych robot uniemozliwia prawidiowe skalkulowanie kosztu ich wykonania.
Odwotujgcy na rozprawie wskazywat, ze dla bezpieczenstwa wykonawcy z ww. powodu
nalezatoby zarezerwowac i uja¢ w cenie ofertowej dodatkowo kwote kilkuset tysiecy ztotych,
biorac pod uwage warto$¢ przedmiotowego zamowienia. Stwierdzi¢ nalezy, ze potrzeba
wykonania robét dodatkowych zwigzana jest w szczegdlnosci z brakiem ich ujecia i opisania
w dokumentacji projektowej. Tylko niedoktadne wykonanie dokumentacji projektowej, w tym
prawidtowego rozeznania terenu na ktérym ma by¢ realizowana inwestycja, moze w duzej
mierze powodowac sytuacje wystgpienia robét dodatkowych. W tej sytuacji przerzucanie na
wykonawce robot budowlanych ryzyka i kosztu wykonania robot dodatkowych zwigzanych z
brakami w dokumentacji projektowej nalezy uznac za niezasadne.
Oceniajac tg kwestie nie nalezy zapomina¢ takze, ze wykonawca dla wykonania tego
zamowienia wydatkuje duze srodki publiczne (ponad 260 ml zt). Wydatkowanie tych srodkéw
winna cechowa¢ racjonalno$¢. Nie mozna uzna¢ za prawidlowg takg sytuacje, ze
zamawiajgcy pozwala wykonawcom na kalkulowanie w cenie kosztu zamowienia, kosztu
rob6t dodatkowych, ktére byé moze w ogdle nie wystapia. Srodki publiczne powinny byé
wydatkowane w sposob celowy, oszczedny i terminowy, a zatem racjonalny. Dlatego tez nie
mozna uzna¢ za zasadne dopuszczenie mozliwosci ich wydatkowania bez uzasadnionej
potrzeby i dlatego, ze zamawiajacy w sposob niezbyt doktadny opisat zakres robot
zamowienia.

Dlatego tez Izba uznata, ze jesli wystgpi w zakresie kwestionowanym w zarzutach odwotania
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potrzeba wykonania robét dodatkowych - nie mogg by¢ utozsamiane z potrzebg wykonania
kazdej roboty dodatkowej, to roboty te wykraczajgce poza zakres opisany w materiatach
przetargowych, powinny by¢ indywidualnie ocenione i wycenione.

W zakresie kolejnego zarzutu odwotujgcy domagali sie zniesienia obcigzajgcego ich
obowigzku odpowiedzialnosci za bledy projektanta, a takze Zgdania stwierdzenia, Ze
dokonali analizy ,z najwyzszg starannoscig , dokumentacji projektowej, oswiadczajac juz na
etapie sktadania ofert iz jest to dokumentacja kompletna pozbawiona wad i brakow.

Izba czesciowo uwzglednita ten zarzut liberalizujgc nadmierny rygoryzm w tym

zakresie zamawiajgcego. Izba uwaza za zasadne stanowiska odwotujacych, ze zrzeczenie
sie przez wykonawce wszelkich roszczen z tytutu pomytek, niedoktadnosci, rozbieznosci lub
brakow lub innych wad dokumentac;ji projektowej wykraczajg daleko poza ryzyko mieszczace
sie w granicach ceny ryczaltowej i naruszajg art. 29 ust. 1 i 31 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, gdyz zobowigzuja wykonawce do wliczenia w cene ofertowg kosztéw ryzyk,
ktérych nie jest on w stanie oceni¢ na etapie przygotowania oferty. Tym samym
kwestionowane postanowienie moze narusza¢ réwniez art. 140 Prawa zamoéwien
publicznych, bowiem moze sie okazaé w trakcie wykonywania robot, ze zakres zobowigzania
umownego nie jest tozsamy z tym, ktéry byt zaktadany w ofercie.
Za wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 r., sygn. Il CKN 629/98 nalezy
stwierdzi¢, ze wykonawca nie ma ustawowego obowigzku szczegoétowego zbadania
dokumentacji projektowej. Powyzsze stanowisko stanowi rowniez odniesienie do
uzasadnienia ww. zarzutu co do wykonywania rob6t dodatkowych.

Kolejnym zarzutem czesciowo uwzglednionym przez lzbe byto oczekiwanie przez
odwotujgcego iz w przypadku naprawy lub wymiany urzadzenia, przedtuzenie gwarancji
bedzie dotyczyto tylko naprawianego przedmiotu, a nie catodci przedmiotu zamowienia.
Zdaniem Izby sformutowanie tego postanowienia SIWZ § 17ust.2 pkt 8 nie jest
jednoznaczne. Analizujgc tres¢ tego postanowienia mozna odnies¢ wrazenie iz przedtuzenie
gwarancji bedzie dotyczyto caty przedmiot zamédwienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, Zze zamawiajagcy moze oczekiwacé
udzielenia przez wykonawce gwarancji jakosci na okreslonych przez siebie minimalnych
warunkach. Jednakze nadal pozostata niedookreslona kwestia zakresu przediuzonej
gwarancji. Natomiast podczas rozprawy petnomocnik zamawiajgcego do protokotu
oswiadczyt iz naprawa lub wymiana bedzie pociggata nowy bieg terminu gwaranciji, ale tylko
w zakresie tego naprawianego czy wymienianego urzadzenia. Izba uznajgc iz poprzez takie
oswiadczenie zamawiajgcy uznat w tym zakresie oczekiwania odwotujgcego, nakazata
dokonanie zmiany postanowienia SIWZ w ten sposob iz § 17 ust. 2 pkt 8 zdanie pierwsze
otrzymuje brzmienie- ,Jezeli w wykonaniu obowigzkéw z tytutu gwarancji jakosci wykonawca

dokonat naprawy rzeczy, potgczonej z wymiang elementéw lub dostarczyt rzecz wolna od
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wad, wowczas termin gwarancji dla tej rzeczy lub elementu biegnie na nowo”.

Ostatnim zarzutem uwzglednionym przez Izbe bylo oczekiwanie przez wykonawce, by
dokonaé¢ modyfikacji § 19 ust 6 projektu umowy dotyczacej sytuacji kiedy zamawiajacy
odstgpi od umowy z przyczyn nie dotyczgacych wykonawcy, wtedy aby rozliczeniu
wykonawcy z zamawiajgcym podlegaty nie tylko wykonane roboty i dostawy, ale takze
zaptacone przez wykonawce zaliczki na poczet wykonania zamowionych urzadzen, a takze
zaptacone z tego powodu kary umowne. Izba uznata w tej czesci zarzut ten za zasadny.
Sam zamawiajacy przyznat iz zdecydowana wiekszos¢ urzadzen czy sprzetu w ktéry ma byé
wyposazone przedmiotowe laboratorium bedzie sprzetem wykonywanym na indywidualne
zamoéwienie. Tym samym w przypadku rozwigzania umowy, wykonawca nie bedzie miat
realnych mozliwosci aby zamdéwiony sprzet odebra¢ i wykorzysta¢ go przy innym
zamowieniu. Tym samym konsekwencje dla zamawiajacego w przypadku rozwigzania przez
niego umowy z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy, winny obejmowac takze
obowigzek rozliczenia sie z wykonawcg réwniez z tytutu zaptaconych zaliczek na poczet
zamowionego sprzetu, czy konsekwencji w postaci zaptaconych przez niego z tego tytutu kar
umownych.

W pozostatym zakresie co do zmiany tresci SIWZ Izba nie znalazlta podstaw do ich
uwzglednienia. Oczekiwania co do zmiany tresci postanowien SIWZ majg zwigzek z
prawidtowym wykonaniem przedmiotu zaméwienia. Zaktadanie juz na etapie sktadania ofert
iz moze wystgpiC wykonanie przedmiotu zamowienia z usterkami wydaje sie
niedopuszczalne.

Réwniez za niedopuszczalng nalezy uznaé probe zwolnienia sie z odpowiedzialnosci za
niewtasciwe lub nieterminowe wykonanie przedmiotu zamodwienia w kontekscie
odpowiedzialnosci za utrate przez zamawiajgcego z winy wykonawcy dotacji z funduszy
unijnych. To stanowisko Izby nalezy ocenia¢ w potaczeniu z faktem uwzglednienia zarzutu
dotyczgcego 24 miesiecznego terminu na wykonanie zamowienia, a wiec okresu

niekwestionowanego przez obu odwotujgcych.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow, moze mie¢ miejsce w niniejszym

postepowaniu

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséow art. 190 ust.7, 191
ust.2i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a i 2 ppkt.b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (
Dz. U. Nr 41 poz. 238.

Przewodniczacy ...............
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