Sygn. akt: KIO 2430/12

POSTANOWIENIE
z dnia 15 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Rzonca
Anna Packo

Matgorzata Rakowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 15 listopada 2012 r. w
Warszawie odwotania z dnia 5 listopada 2012 r. wniesionego przez Skanska S.A, ul. Gen.
Jézefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet

Przyrodniczy we Wroctawiu, ul. C.K. Norwida 25/27, 50-375 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy Warbud S.A. , Aleje Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Budimex S,A. ul. Stawki 40, 01-0140 Warszawa, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zamodwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Skanska S.A, ul. Gen. Jézefa Zajaczka 9, 01-518
Warszawa kwoty 20.000,00 zt (stownie: dwudziestu tysiecy zlotych), stanowigcej

uiszczony wpis od odwotania.



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

Przewodniczacy: .........cccvviinininennn,



Sygn. akt: KIO 2430/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Przyrodniczy we Wroctawiu, ul. C.K. Norwida 25/27, 50-
375 Wroctaw - prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie i wybudowanie Centrum Geo-
Info-Hydro wraz z wyposazeniem montowanym na state i uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie”. Postepowanie jest prowadzone w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zaméwienh publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze

zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

5 listopada 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Skanska S.A, ul. Gen. Jozefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa (dalej: ,odwotujacy” lub
~okanska”).

Odwotujacy zarzucat zamawiajacemu, w kontekscie postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”), naruszenie nastepujgcych

przepiséw ustawy:

-art. 7 ust. 1 w zw. art. 29 ust. 1 Pzp. poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujace
opisanie przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty zwlaszcza, iz jedynym kryterium jest cena (ryczatt)
poprzez prawidtowe i jednoznaczne sprecyzowanie, co jest przedmiotem zamowienia -
zaprojektowanie i wybudowanie obiektu budowlanego zgodnie z trescig ogtoszenia, czy
zgodnie z nazwg przedmiotu zamowienia zawartg w PFU, wybudowanie Centrum Geo-
Info - Hydro po uprzednim opracowaniu projektu wykonawczego, szczegoétowych
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét i innych niezbednych opracowan do
realizacji przedmiotu zamowienia i do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie obiektu
wraz z wyposazeniem montowanym na state”.

-art. 7w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z § 18 i § 19 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzednia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdét
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia w systemie zaprojektuj i wybuduj poza programem funkcjonalno-uzytkowym

przez projekt budowlany wraz z pozwoleniem na budowe przy jednoczesnym natozeniu



na Wykonawce obowigzkéw pkt 1.1. PFU tj. np. uzyskanie wszelkich wymaganych
prawem pozwolen i decyzji, uzyskanie z upowaznienia Zamawiajgcego pozwolenia na
budowe zamiennego o ile bedzie taki wymaog, petnienie nadzoru autorskiego w trakcie
trwania budowy,

- art. 29 ust. 1 Pzp. w zwigzku z art. 647 k.c. poprzez wprowadzenie w zatgczniku nr 1
do siwz ,Opis Przedmiotu zaméwienia” w pkt 1.3. tiret 2 zapisu o obowigzku
.zweryfikowania dostarczonych przez Zamawiajgcego dokumentow wyjsciowych do
projektowania w szczegoélnosci sprawdzenie zapotrzebowan na media”

- art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 4 lutego 1994r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
poprzez zlecanie wykonania projektow wykonawczych, nadzoru autorskiego oraz zmian
w projekcie budowlanym bez jednoznacznego wskazania, iz zamawiajacy dysponuje
prawami zaleznymi do projektu budowlanego,

- naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. poprzez wpisanie w Czeéci I. 1, iz , w przypadku
sprzecznosci miedzy Projektem budowlanym a PFU oferent powinien uwzgledni¢ w
wycenie wariant drozszy. Ostateczna decyzja nalezy do Zamawiajgcego w chwili
realizacji.”,

- naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp poprzez zobligowanie wykonawcy w pkt 1.2. PFU do
wykonania dodatkowych badan geotechnicznych na terenie budowy dla potrzeb
posadowienia obiektu pomimo, iz podstawg realizacji ma by¢ projekt budowlany, ktéry
zostat zaprojektowany przy okreslonych zatozeniach geotechnicznych,

- naruszenie art. 29 ust 1 i 2 Pzp oraz art. 57 ust. 1 pkt 2 Prawa budowlanego poprzez
zobligowanie wykonawcéw do wykonania przedmiotu zamdéwienia niezgodnie z
projektem budowlanym tj. - natozenie w pkt 1.2. ppkt b) obowigzku kalkulowania betonu
wyzszej klasy niz w Projekcie budowlanym bez okreslenia precyzyjnego o jaka klase
chodzi,

- naruszenie art. 29 ust 1 i 2 ustawy, poprzez wskazanie w PFU pkt 1.2. b), ze
wykonawca powinien przewidzie¢ wymiane gruntdw organicznych i nienosnych
wystepujacych ponizej poziomu posadowienia bez podania ile gruntdéw jest w projekcie
przewidzianych do wymiany oraz w ogtoszeniu o zamdwieniu poprzez zapis: ,Zakres
prac ziemnych zwigzanych z wymiang gruntow powinien ustali¢ nadzér geotechniczny w
trakcie przygotowania wykopu fundamentowego.”

- naruszenie art. 29 ust 1 Pzp w zw. z art. 647 k.c. poprzez wprowadzenie w pkt 1.13
warunkow szczegolnych kontraktu obowigzku uzyskania przez Wykonawce wszelkich

zezwolen, zatwierdzen, decyzji i innych dokumentéw wymaganych dla wykonania Robaét



lub dostarczenia albo usuniecia Materiatow, Dobr i Urzadzen, ktére nie zostaty uzyskane
lub przekazane wykonawcy przez zamawiajacego przed lub w dniu zawarcia Kontraktu,

- naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy, przez brak okreslenia wielkosci i zakresu robot
archeologicznych w tym inwentaryzacji i rozbiérki obiektow archeologicznych, przy
jednoczesnym wykresleniu w Warunkach Szczegdlnych umowy Fidic klauzuli 4.24 pkt
(b) tj. mozliwosci ubiegania sie o dodatkowy koszt,

- naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz art. 353" k.c. w zw.
z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp poprzez bezprawne wprowadzenie do projektu umowy
warunkéw prowadzgcych do pokrzywdzenia wykonawcy w szczegdlnosci poprzez:

1. modyfikacje warunkow FIDIC w ten sposéb, iz usunieto w klauzuli 7.4
,dokonywanie prob” pkt b, dotyczacy mozliwosci ubiegania sie o koszt w przypadku, gdy
Inzynier zgodnie z klauzulg 13, zmieni miejsce lub szczegdty wyspecyfikowanych préb lub
poleci Wykonawcy przeprowadzenie dodatkowych préb,

2. modyfikacje warunkéw FIDIC w ten sposodb, ze w klauzuli 8.4 warunkow
szczegoblnych wykreslono tresé pod literg ¢ czyli skredlono ubieganie sie o przedtuzenie
czasu na ukonczenie w przypadku wystapienia niesprzyjajagcych  warunkow
atmosferycznych, pomimo, iz termin zakohczenia realizacji jak na wielkos¢ inwestyciji
oraz brak jej nalezytego przygotowania w zakresie kompletnosci dokumentacii
przetargowej jest krotki, a warunki atmosferyczne sg okolicznoscig w zaden sposéb od
Wykonawcy niezalezna, chociaz ze wzgledu na technologie wykonywania robét mogg
skutecznie uniemozliwi¢ prowadzenie prac realizacyjnych,

3. modyfikacje warunkéow FIDIC w ten sposoéb, iz w warunkach szczegdlnych
umowy wykreslono w klauzuli 8.9 w pkt 9 (b) mozliwo$¢ ubiegania sie o koszt w
przypadku zawieszenia robd6t, pomimo, iz jest to okoliczno$¢ zalezna od
Zamawiajgcego, a proponowane rozwigzanie zawarcia odrebnej umowy na niniejszy
koszt nie znajduje podstawy prawnej w przepisach kodeksu cywilnego,

4. modyfikacje warunkéw FIDIC w ten sposéb, iz w warunkach szczegdlnych
umowy wykreslono w klauzuli 10.3 wykreslono pkt (b) czyli mozliwos¢ ubiegania sie o
koszt w przypadku powstania przeszkody w Probach Koncowych z przyczyn lezacych
po stronie Zamawiajgcego,

5. modyfikacje warunkéw FIDIC w ten sposéb, iz w warunkach szczegdlnych
umowy wykreslono w klauzuli 16.2 podpunkty d oraz e czyli mozliwos¢ odstgpienia od
umowy przez Wykonawce w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykonuje swoich

zobowigzan wg kontraktu oraz Zamawiajacy nie stosuje sie do klauzuli 1.6 (akt umowy)



lub do subklauzuli 1.7 (Cesja kontraktu), co znaczaco ogranicza zasade swobody umoéw
oraz godzi w zasade réwnosci stron,

6. modyfikacje warunkéow FIDIC w ten sposéb, iz w warunkach szczegdlnych
umowy wykreslono w klauzuli 17.4 wprowadzono nowg tres¢ punktu b akapitu drugiego,
co skutkuje brakiem mozliwosci ubiegania sie o koszt z tytutu naprawy straty lub szkody

w Robotach, Dobrach lub dokumentach z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego.

Skanska wnosita o nakazanie zamawiajgcemu zmiany specyfikacji - w tym
wzorca umownego W zakresie objetym zarzutami - w szczegdlnosci, w ten sposob, ze:
- jednoznacznie wskaze, co jest przedmiotem zamowienia w szczegolnosci poprzez
doprecyzowanie na ile bedg konieczne zmiany istniejgcego projektu budowlanego oraz
pozwolenia na budowe, czy mozliwa jest zmiana catego projektu np. w przypadku, gdy
dodatkowe badania geologiczne wskazg na diametralnie odmienne warunki gruntowe i
koniecznos¢ zastosowania odmiennych rozwigzan projektowych oraz ustali jasne i czytelne
zasady rozliczenia za wykonywane zmiany projektowe do istniejagcego projektu
budowlanego bgdz koszt wykonania catkowicie nowego projektu w przypadku, gdy zajdzie
taka potrzeba,
- dokona modyfikacji warunkéw szczegolnych umowy poprzez ponowne wprowadzenie
mozliwo$ci ubiegania sie o koszt we wszystkich przypadkach wskazanych w zarzutach
w sytuacji gdy koszt powstanie z przyczyn lezacych po stronie zmawiajgcego i/lub o
zmiane czasu na ukonczenie w przypadku wystgpienia niekorzystnych warunkow

atmosferycznych.

14 listopada 2012 r. w formie faksu do Izby wptyneta odpowiedZz na odwotanie w

ktérej zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednia zarzuty przedmiotowego odwotania w catosci.

Z ustalen lzby wynika, Zze po stronie odwotujgcego przystapili wykonawcy: Warbud
S.A., Aleje Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa oraz Budimex S,A. ul. Stawki 40, 01-0140

Warszawa. Natomiast po stronie zamawiajacego nie przystapit zaden wykonawca.
Izba zwazyta, co nastepuje.
Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w

catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu lzba moze umorzyé postepowanie na

posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,



ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.

Uzyty w przywotanym przepisie czasownik ,moze” wskazuje na etap postepowania
odwofawczego, na jakim Izba moze wydac¢ postanowienie 0 umorzeniu postepowania.
Zgodnie z art. 186 ust.1 Pzp zamawiajgcy moze wnie$¢ odpowiedZz na odwofanie.
Odpowiedz na odwotanie wnosi sie na pismie lub ustnie do protokotu. zamawiajacy jest
zatem uprawniony do uwzglednienia zarzutéw odwotania w kazdym czasie.

Wskazac¢ tez nalezy, ze przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, inaczej, niz
przepisy kodeksu postepowania cywilnego, nie dajg Izbie mozliwosci kontrolowania
oswiadczen stron pod katem ich zgodnosci z przepisami prawa. W konsekwencji
oswiadczenie Zamawiajgcego o uwzglednieniu zarzutdéw odwotania w catosci wyczerpuje
dyspozycje art. 186 ust. 2 zdanie 1 Pzp i obliguje Izbe do umorzenia postepowania
odwotawczego.

Izba wskazuje, iz zarzuty i zadania stanowig dwie odrebne kategorie prawne, z mocy
art. 180 ust. 3 Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 6) i 7) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U.
Nr 48, poz. 280). Izba przy rozpoznawaniu odwotania zwigzana jest wytacznie zarzutami, nie
zas zgdaniami odwotania zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp. Analogicznie art. 186 ust. 2 zdanie 1
Pzp wskazuje, ze o$wiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw, nie odnosi sie do sposobu w jaki
Zamawiajacy zamierza wykona¢ swoje zobowigzanie do wykonania czynno$ci zgodnie z
zgdaniami odwotania. Skoro zamawiajacy uwzglednit zarzuty przedmiotowego odwotania w
catoéci to zobowigzany jest do wykonania wadliwych czynno$ci zgodnie z Zgdaniami
wynikajacymi z tresci odwotania. Przeciwne dziatanie narusza art. 186 ust. 2 zdanie drugie

Pzp.

Wobec ustalenia przez Izbe, ze:
1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia
0 umorzeniu postepowania odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron,
zgodnie z trescig art. 186 ust. 2 ustawy oraz §13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust 6
ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw

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

Przewodniczacy: .........ccvviinininennn,



