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WYROK
z dnia 23 sierpnia 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie.

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska ~ Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant; t.ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rezprawie w dniu 18 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wylkonawcow wspdalnie ublegajacych sie o udzielenie zamodwienia
publicznego: HERMANN Kirchner Polska Sp. z 0,0, HERMANN Kirchner
Bauunternehmung Grnbh, Strabag Sp. z o.0., Przedsi¢biorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0, 91-463 tdédz, ul. Lagiewnicka 54/56 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie,
03-808 Warszawa, ul, Minska 25 protestu z dnia 16 lipca 2010r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia.

2. Kosztami postepowsnia obcigza Generalna Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie, '}3-808 Warszawa, ul. Minska 25

i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziedci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzieleniz zaméwienia publicznego: HERMANN Kirchner Polska Sp. z



24708 2010 14:31 FaX A 0027030

o.0., HERMANN Kirchner Bauunternehmung Gmbh, Strabag Sp. z o.0.,

Przedsigbiorstwo Uslug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0.,, 91-463
todz, ul. Lagiewnicka 54/56,

2) dokonad wplaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zote zero groszy) przez Generalna Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Warszawie, 03-808 Warszawa, ul. Minska 25 na
rzecz wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia
publicznego: HERMANN Kirchner Polska Sp. z o.0., HERMANN Kirchner
Bauunternehmung Gmbh, Strabag Sp. z 0.0, Przedsi¢biorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0,, 91-463 t6dz, ul. tagiewnicka 54/56
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu  wpisu od

odwotania craz zastepstwa procesowsgo,

4) dokonaé zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (slownie: pigtnascie tysiecy piedset
pictdziesiat szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddw whasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawedw wspolnie
ubiegajacych sig o udzielenie zamédwienia publicznego: HERMANN
Kirchner Polska Sp. z o.0., HERMANN Kirchner Bauunternehmung
Gmbh, Strabag Sp. z o0.0., Przedsiebiorstwo Ustlug Technicznych
INTERCOR Sp. z o.0., 91-463 t.6dz, ul. Lagiewnicka 54/56.
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Uzasadnienie

W dniu 16 _lipca 2010_roku Protestujacy konsorcjum firm Hermann Kirchner Polska Sp,

z 0.0., ul. tagiewnicka 54/56, 91-463 L6dz; Hermann Kirchner Bauuntemehmung
GmbH, Bad Hersfeld D.36251, ul. Hermann Kirchner 6; Strabag Sp. z 0.0, ul
Parzniewska 10, 08.500 Pruszkow oraz Przedsiebiorstiwo Usiug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0, ul. Okdélna 10, 42-400 Zawiercie z liderem Hermann Kirchner Polska
Sp. z 0.0. wniédst do Zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie orotest na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2010 r. Nr 113 poz. 759), dalej ,ustawa
Pzp" w postepowaniu pn. ,Budowa drogi krajowej Nr §7 o parametrach drogi ekspresowej na
odcinku koniec obwodnicy Radomia - granica wojewodztwa mazowieckiego", znak:
173/2009. Dotyczyt ori tresci wskazanych ponizej postanowiern Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamowienia (dalej SIWZ) - Szczegolne Warunki Kontraktu (dalej: SWK) oraz
Specyfikacji Technicznych Wykanania i Odbioru Robét Budowlanych D-M-00.00.00. (dalej:
Specyfikacja Technicznia).

Interes prawny Protestu aceqo

Sktadajgc niniejszy protest Protestujacy posiada interes prawny, ktory to w wyniku skarzonej
tresci SIWZ moze doznaé uszczerbku. W sytuacji, gdy oferta Protestujacego zostanie
uznana za najlepsza, Protestujgcy bedzie zobowigzany do podpisania umowy oraz realizacji
zamowienia zgodnie z jej warunkami, w tym Specyfikacji Technicznej, ktére w swej tresci sg,
jednostronnie niekorzystne dla wykonawcy. Tresé SIWZ narusza zasady zwigzane
z prawidtowym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego oraz stosowane zasad
okreslonych w Kodeksie cywilnym,

Przedstawienie zarzutdw!

Czynnosciom Zamawiajjcego Protestujacy zarzucat uksztattowanie tresci SIWZ w sposéb
powodujgcy nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego, naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji. Protestujgcy zarzucat, ze dzialania Zamawiajgcego naruszajg przepisy ustawy
Prawo zamdwien publicznych oraz kodeksu cywilnego, a w szczegdinosci:

a) art. 7 ustawy Pzp poprrzez naruszenie przez Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji,

b) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przez Zamawiajacegoc w sposdb

niejednoznaczny i niewystarczajaco precyzyjny przedmiotu zaméwienia,

¢) art. 647 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 1 139 ustawy Pzp poprzez przerzucenie na
Wykonawce obowigzkis sprawdzenia wad w projektach, sporzadzonych przez
Zamawiajgcego oraz obcigzeniem Wykonawey obowiazkami zwigzanymi z przekazaniem
placu budowy,
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d) art. 353" kodeksu cvywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego i w zw. z art. 14 i 139
ustawy Pzp poprzez ratozenie kar umownych wytacznie na Wykonawce, z pominieciem

zachowania rownowagi stron umowy.

Whiosek co do rozstrzygniecia protestu

Protestujgcy wnosit ¢ zmiane zapisow Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
poprzez:

1, Modyfikacje tresci Warunkéw Szczegolnych Kontraktu t).  Subklauzuli 8.7.
,Odszkodowanie za umowne za cpdznienie" poprzez wprowadzenie do Subklauzuli 8.7.
nowego akapitu, przewidujacego kare umowng przystugujaca Wykonawcy od
Zamawiajacego, to jest zapisu: ,Zamawiajacy zaptaci na rzecz Wykonawcy kare umowna;

(a) za przekroczenie terminu przekazania Wykonawcy prawa dostepu do wszystkich czesci
placu budowy i ich uzytkowania w wysokosci 0,01 % Zaakceptowane] Kwoty Kontraktowe;,
okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzieh zwtoki.

(b) za nie przekazanie w terminie Wykonawcy wszystkich projektow, decyzji, pozwolen,
uzgodnien i innych dokumentow, niezbgdnych do prowadzenia prac budowlanych przez
Wykonawcg, w wysokosci 0,03 % Zaakceptowane] Kwoty Kontraktowej, okreslongj
w Subklauzyli 1.1.4.1., za kazdy dzien zwloki,

(¢) za przekroczenie przez Zamawiajgcego terminu dokonania odbioru koncowege robot
w wysokosci 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1.,
za kazdy dzien zwioki.

Zamawiajacy jest zobowigzany zaptaci¢ karg umowna, takze w przypadku, gdy Wykonawca
nie ponidst szkody.

Wykonawca ma prawo do odszkodowania uzupetniajagcego przenoszacego wysokos$é kar
umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody."

i naniestenie odpowiednich zmian w Warunkach Szczegolnych Kontraktu,

2. Modyfikacje tregci SIWZ - Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych (ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogélne - w zakresie punktu 1.5.3. poprzez
usuniecie zapisu:

Wykonawca ma obowigzek sprawdzi¢ przekazane Dokumentacje Projektowe i SST oraz
zgtosi¢ wszystkie uwagji do ich zawartodci w terminie 4 tygodni od otrzymania tych
dokumentow. Wszystkie zgtoszenia brakow, ewentualnych biedow, niescistosci itp, po tym
terminie nie moga, skutkowac opdznieniami (ub wstrzymaniem Robét. Dziatania takie beda
uznawane za wystepuja e 2 winy Wykonawcy Robdot."
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3. Modyfikacje tresci SIWZ - Specyfikacji Technicznej Wykonania | Odbioru Robdt
Budowlanych (ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogélne - w zakresie punktu 1.5.8.
poprzez usuniecie zapisiu;

Wykonawea pisemnie potwierdzi koniecznos¢ egzekucyjnego przejecia nieruchomosci
i bedzie uczestniczyl, zapewniajac niezbedne zasoby, w egzekucyjnym przejeciu
nieruchomosci. Potwierdzenie koniecznosci egzekucyjnego przejecia nieruchomosci moze
nastapic po podjeciu proby rozpoczecia robdt (pierwszych czynnosci w ramach robdt) na
danej dziatce. W przypadku braku mozliwoéci przeprowadzenia robot Wykonawea sporzadzi
notatke umozliwiajgcg wszczecie postepowania egzekucyjnego. Notatka winna byé
sporzadzona z udzialem wiasciciela/uzytkownika wieczystego/wtadajacego. Winno z niegj
wynikac, ze Wykonawca zamierzat przeprowadzi¢ roboty na danej dziatlce, jednak
whasciciel/uzytkownik w:eczysty/wtadajacy uniemozliwit wykonanie tych robot. Notatka winna
by¢ opatrzona datg i miejscem sporzadzenia craz podpisami przedstawiciela Wykonawcy
i wiasciciela/uzytkownika wieczystego/wladajacego, wzglednie adnotacjy o odmowie
zloZzenia podpisu.”

ewentuainie

Modyfikacje tresci SINZ - Specyfikacie Techniczne Wykonania | Odbioru Robét
Budowlanych (ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogoine - w zakresie punktu 1.5.8. poprzez
zmiane zacytowanego powyze] zdania na zapis o tresci

W przypadku braku mezliwosci przeprowadzenia robot na nieruchomosciach przekazanych
Wykonawey, Wykonawca sporzadzi pisemng informacje do Zamawiajacego o koniecznosci
egzekucyjnego przejecia nieruchomosci przez Zamawiajgcego. Jezeli bedzie to mozliwe,
Wykonawea sporzadai tq informacje rd udziatem witasciciela/uzytkownika
wieczystego/wiadajgcego nieruchomosci.”

4. Modyfikacje tresci SIWZ -~ Specyfikacji Techniczne] Wykonania i Odbioru Robdt
Budowlanych  D-M-00.00.00 Wymagania Ogélne w zakresie punktu 1.5.15,
Niewypaty, niewybuchy'" poprzez usuniecie zapisu:

Koszty sprawdzenia i zabezpieczenia terenu oraz akgji usuniecia niewypatdéw/niewybuchow
Wykonaweca uwzgiedni w cenie kontraktowe] w ramach dostosowania sig i spelnienia
wymagan."

i w zakresie powyzszycn zgdan w pkt 2-4 Protestujacy wnosit o naniesienie odpowiednich
zmian w powotane] powyzej Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét
Budowlanych D-M-00.0C.00,
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W uzasadnieniu Protestujacy wskazywal, ze w dniu 08 lipca 2010 roku otrzymal od

Zamawiajgcego zaproszenie do zlozenia oferty wraz z SIWZ dla przedmiotowego
zamoéwienia. Po zapoznaniu sig z jego frescig Protestujacy stwierdzil, iz zawiera ona

postanowienia niezgodr e z Prawem Zamowien Publicznych oraz kodeksem cywilnym.
Odnoszac sie do poszcregdinych zarzutéw Protestujacy podnosit:

Ad. 1)

Zamawiajacy w Szczegolnych Warunkach Kontraktu - Subklauzuli 8.7 podpunkty (a) - (e),

wprowadzit zapisy okreslajace wysokosc kar umownych, 1.

- (a) za przekroczenie Zzasu na Ukonczenie Robét w wysokoéci 0,03 % Zaakceptowaneg]
Kwoty Kontraktowej, okreslone] w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzien zwioki.

- (b) z tytulu odstapienia od Kontraktu z przyczyn lezacych po stronie Wykonawey
w wysokosci 10% Zaakceptowane] Kwoty Kontraktowe), okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1,

- (c) za niewykonanie Wymaganej Minimalng] llosci Wykonania w terminie ustalonym
w Zatgczniku do Oferty - Dane Kontrakiowe, w wysokosci 0,01 % Zaakceptowane] Kwoty
Kentraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzien zwtoki.

- (d) za przekroczenie terminu przediuzenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3. | Subklauzula
8.6), raportow (Subklauzula 4.21), oraz terminu okreslonego w Subklauzuli 14.1 pkt (d)
w wysokosci 0,03 % Zazakceptowanej Kwoty Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1.,
za kazdy dzien zwtoki.

- (8) za niedotrzymanie terminu usunigcia wad oraz wykonania drobnych zalegtych praz
okreslonych w Swiadectwie Przejecia albo za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz
wykonania drobnych za egtych prac w okresie rekojmi za wady w terminie okreslonym przez
Inzyniera / Zamawiajgacego, | wysokosci 0,03 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,
okresionej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzier zwioki.

Protestujgcy wskazywat, ze umowa o roboty budowlane powinna zmierzaé do
zabezpieczenia zarowrno interesow Zamawiajgcego, jak tez VWykonawcy robot. Kara
umowna, podobnie jak odszkodowanie, ktérego jest surogatem, nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajacego. Protestujacy podnosit, 2e kara umowna,
okreslona w Warunkach Szczegdlnych Kontrakiu, stanowi jednostronne i nieuprawnione
uprzywilejowanie Zamawiajgcego, jako Strony przysziej Umowy. Celem wprowadzenia kar
umownych, bez watpienia, jest dyscyplinowanie stron do prawidlowego i terminowego
wywigzywania sig z przyjetych w umowie obowigzkéw. W ocenie Protestujgcego,
postanowienia przyszfej umowy, nie moga sie ograniczaé wytacznie do przewidzenia kar

umownych za dziatania Wykonawcy. Nalezy mieé na uwadze, ze podczas realizacji robét
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budowlanyeh dochodzi do sytuacji, ze Wykonawca jest gotowy prowadzic¢ roboty budowlane,
jednakze z uwagi na zzniechania Zamawiajgcego, prace nie sg realizowane. Wskazywat na
wyroki KIO, | tak w wyroku z dnia 06.09.2008 r. (syan. UZP /ZQ/0-2430/06) Zespdt Arbitrow

wskazat, iz umowa o zamdwienie publiczne powinna chronié interesy nie tylko

Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcdw, W ninigjszym postepowaniu zapisy Warunkow
Szczegdinych Kontraktu stawiajg potencjalnego wykonawce w mniej korzystnej sytuacji niz
Zasmawiajgcego.

W zwiazku z powyzszym, oraz dla zachowania zasad réwnego traktowania stron umowy,
zasadne jest wprowad:renie do Warunkéw Szczegdinych Kontraktu do Subklauzuli 8.7
nowego akapitu przewidujgcego kary umowne na rzecz Wykonawcy od Zamawiajacego
w brzmieniu okre$lonym w zadaniach protestu. Zdaniem Protestujgcego wprowadzenie
powyzszych zapisdéw SIWZ doprowadzi do uwzglednia zasad wspétzycia spotecznego, ale
takze sfusznego interesu spolecznego, biorac pod uwage wage planowanego do wykonania
zamowienia | dodatkowo zabezpieczy kontraktowy termin realizacji.

Ad 2)

Zamawiajacy w tresci SIWZ, tj. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét
Budowlanych (ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogdlne w punkcie 1.5.3. wskazal, ze
Wykonawca ma obowigzek sprawdzié przekazane Dokumentacje Projektowe i SST oraz
zgtosi¢ wszystkie uwagi do ich zawarto$ci w terminie 4 tygodni od otrzymania tych
dokumentdw. Wszystkie zgtoszenia brakéw, ewentualnych bledow, niescistodci itp. po tym
terminie nie moga, skutkowac opéznieniami lub wstrzymaniem Robét. Dziatania takie bedg
uznawane za wystepujace z winy Wykonawcy Robét,

Protestujacy wskazywat, Ze powyzsze zapisy naruszajg art. 647 k.c, Zamawiajacy bowiem
dokonuje w sposob nieuprawniony przerzucenia na Wykonawcdw obowigzkéw, kidre
w procesie budowlanym leza po stronie Inwestora, Zgodnie z art. 647 k.c. - przez umowe
o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie
obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem robdt, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia
projektu, oraz do odebrania obiektu | zaptaty umowionego wynagrodzenia.

Protestujgcy podnosit, ziz to obowigzkiem Zamawiajgcego jest przekazanie Wykonawcy
robot kompletnego i prawidiowego projektu budowlanego oraz innych dokumentow,
niezbednych do realizagji inwestycji. Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za halezyte
sporzadzenie projektow przez inwestora | autorow projekiow. Nalezy podkreslié, 2e
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Wykonawca nie jest odoowiedzialny za wykrywanie zamiast Inwestora wad projektu (tak tez
stwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku z 27 marca 2000 r., sygn. akt Il CKN 629/98).

Protestujacy zaznaczyt takze, ze zamdwienie nie jest realizowane na zasadzie ,zaprojektyj -
zbuduj" W zwigzku z powyzszym, za nieuzasadnione nalezy uznac obcigzenie Wykonawcow
obowiazkiem sprawdzania (za Zamawiajacego i Projektanta) przekazanych Wykonawcom
projektow oraz obcigzanie ich negatywnymi konsekwencjami wystapienia w nich btedow, za
ktorych nie ponosi odpowiedzialnosci Wykonawea. Zakwestionowane zapisy SIWZ
uzasadniajg odwotanie sie przez Protestujacego do przepisdw art. 14 oraz art. 139 PZP
zawierajace odestanie do przepisow Kodeksu cywilnego w zakresie nieuregulowanym
przepisami PZP. Zgodnie z powszechnie aprobowanymi pogladami doktryny, czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu ¢ udzielenie zamodwienia publicznego, polegajace na
Konstruowaniu postanowien przysziej umowy w sprawie zamowienia, podlegajg ocenie
z zastosowaniem przepisow Kodeksu cywilnego Tytulu IV Ksiegi Pierwszej ,Czynnosci
prawne” jak rowniez-przepisy Tytutu Ill Ksiegi Trzeciej ,Ogélne przepisy o zobowigzaniach
umownych". Teze te potwierdzit Zespot Arbitréw m. in. w wyroku z dnia 29.10.2003 r. (sygn.
akt UZP/Z0/0-1736/03) jednoznacznie wskazujac, ze naruszenie zasad zawierania umow
okreslonych przepisami Kodeksu cywilnego nalezy uznaé¢ za dopuszczalng podstawe
zarzutow do tresci Specyiikaci Istotnych Warunkéw Zamowienia,

Ad 3)

Zamawiajgcy zawart w Specyfikacji Techniczne] Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych
(ST) D-M-00.00.00 Wyriagania Ogélne w punkcie 1.5.8. zapis, ze Wykonawca pisemnie
potwierdzi konieczno$é egzekucyjnego przejecia nieruchomos$ci | bedzie uczestniczyt,
zapewniajgc niezbedne zasoby, w egzekucyjnym przejeciu nieruchomosci. Potwierdzenie
koniecznosci egzekucyjnego przejecia nieruchomoscli moze nastapi¢ po podjeciu proby
rozpoczecia robdt (pierwrszych czynnosci w ramach robét) na danej dziatce. W przypadku
braku mozliwoéci przeprowadzenia robét Wykonawca sporzadzi notatke umozliwiajacy,
wszczecie postepowania egzekucyjnego. Notatka winna by¢ sporzadzona z udziatem
wiasciciela/uzytkownika wieczystego/wtadajgcego. Winno z niej wynika¢, ze Wykonawca
zamierzat przeprowadzi¢ roboty na danej dzialce, jednak wiasciciel/uzytkownik
wieczysty/wtadajacy uniemoziiwit wykonanie tych robét. Notatka winna byc opatrzona datg
'| migjscem sporzgadzenia oraz podpisami przedstawiciela Wykonawcy
I wiasciciela/uzytkownika wieczystego/wladajgcego, wzglednie adnotacja o odmowie
ztozenia podpisu.

Protestujacy podnosit, ze zawarty w Specyfikacji Technicznej zapis narusza art. 29 ustawy
Pzp oraz art. 647 kodeks cywilnego.
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Zamawiajacy, zgodnie z art.29 ustawy Pzp, zobowiazany jest opisac przedmiot zamowienia
w sposbb jednoznaczny za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystk e wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Z zaskarzonego postanowienia ST nie wynika, jaki jest zakres obowigzkéw
Wykonawcy w sytuacji braku mozliwosci prowadzenia robot na okreslonej nieruchomosci
w przypadku koniecznosci egzekucyjnego przejgcia nieruchamosci. Protestujacy podnosi, ze
Zamawiajgcy natozyt ne Wykonawce w sposéb niedookreslony obowigzek:

a) uczestniczenia w egzekucynym przejeciu nieruchomosci,

b) zapewnienia niezbednych zasobow w przejeciu egzekucyjnym.

Zamawiajacy nie wskzzat jednak w jakim zakresie Wykonawca ma brad udziat w tym
postepowaniu oraz co nalezy rozumieé przez zapewnienie niezbednych zasobow
w egzekucji,. W ocenie Protestujgcego, Zamawiajacy tym samym nie opisat w sposGb
jednoznaczny przedmictu zamowienia.

Protestujacy wskazywat ponadto, ze zgodnie z art. 647 k.c. obowigzkiem Inwestora
(Zamawiajacego) jest przekazanie placu budowy Wykonawcy., Wykonawca nie jest
uprawniony do prowadzenia czynnosci zwigzanych z postepowaniem egzekucyjnym.
Nieruchomosci, na ktérych majg byé prowadzone prace (plac budowy) powinien zostaé
przekazany w stanie urnozliwiajgcym wykonanie umowy o roboty budowlane. W przypadku
niemoznosci wykonywania robdt na nieruchomosciach, Wykonawca nie ma uprawnien
i kompetencji wladzy publicznej, aby uczestniczyé w czynnosciach egzekucyjnych.
W zwiazku z powyzszy i zarzutami, Protestujgcy wnosit o usuniecie zaskarzonego zapisu,
albo ewentualnie o zmizine zapisu zgodnie z wnioskiem z petitum protestu.

Ad 4)

Zamawiajacy w punkcie 1.5.15. Specyfikacji Technicznej D-M-00.00.00. wskazat, ze
Wykonawca jest zobowigzany do sprawdzenia terenu pod wzglgdem obecnosci
ewentualnych niewypatow/niewybuchow oraz zabezpieczenia nadzoru saperskiego na etapie
realizacji inwestycji,. W przypadku natrafienia w czasie prowadzenia robdt na
niewypaty/niewybuchy \Wykonawca zobowigzany jest do niezwlocznego przerwania robdt,
zabezpieczenia terenu oraz wezwania odpowiednich stuzb (policja, straz pozarna, pogotowie
saperskie) | niezwtocznego powiadomienia Inzyniera. Koszty sprawdzenia i zabezpieczenia
terenu oraz akcji usuniecia niewypatow/niewybuchéw Wykonaweca uwzgledni w cenie

kontraktowej w ramach dostosowania sie i spetnienia wymagarn ogolnych.

Protestujacy podnosit, ze zapis w pkt. 1.5.15. Specyfikacji Technicznej, ze ,Koszty
sprawdzenia i zabezrieczenia terenu oraz akgcji usuniecia niewypatdw/niewybuchdw
Wykonawca uwzgledni w cenie kontraktowej w ramach dostosowania sie i spetnienia
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wymagan ogoélnych." jest sprzeczny z zasadami ponoszenia ryzyka przez Zamawiajgcego na
Kontrakcie, wynikajgcymi z Klauzuli 17.3 1 17.4 FIDIC, oraz z Klauzulg 19.1 FIDIC.
W zwigzku z powyzszym zdanie trzecie powotanego punktu Specyfikacji powinno zostad
wykreslone, jake niezjodne z uregulowaniami pozostatych akidw wyzszego rzedu,
obowigzujacych na Konirakeie. Protestujacy wskazywal, Ze zgodnie z Klauzulg 17.3 pkt (d)
FIDIC do zagrozen stanawigcych ryzyko Zamawiajacego nalezy miedzy innymi odnalezienie
podczas realizacji robdt. amunicji wojskowej, materiatow  wybuchowych, jak tez
promieniowanie jonizujace lub skazenie radicakltywne, za wyjatkiem tych ktére mogg byé
przypisane uzyciu przez Wykonawce.

Jezeli w trakcie robdt budowlanych z powodu wystgpienia w/w zagrozen, Wykonawca
poniesie koszty lub nastiapi opdznienie w pracach, to zgodnie z Klauzulg 17.4 FIDIC bedzie
on uprawniony do: a) przedtuzenia Czasu na Ukohczenie oraz b) dodatkowej ptatnosci za
poniesiony koszt. Postznowienia FIDIC uwzgledniajg rzeczywiste warunki wykonywania
rob6t budowlanych. Nie jest bowiem mozliwe na etapie sporzadzania oferty okreslenie
wartoscl przysziych kosztéw zwigzanych z wystgpieniem niewypatow | niewybuchdw na
budowie. Stanowisko Protestujacego wyraza takze obowigzujgca na Kontrakcie Klauzula
19.1 ,Sita Wyzsza", zgodnie z kidrg - ,sita wyzsza oznacza wyjatkowe wydarzenie
i okolicznosci, ktére] nie mozna w istocie przypisa¢ drugiej Stronie" - punkt (d),a takze
pojecie to obejmuje wystepienie amunicji wojskowe], materialéw wybuchowych - punkt (iv).

Protestujgcy podkreslat, ze zgodnie z Subklauzulg 1.5. ,Kolejnos¢ pierwszenstwa
dokumentéw" w zwigzku z pkt 2 Formularza Umowy - do celdw interpretacji dokumenty
tworzace Kontrakt bedg mialy pierwszenstwo zgodnie z nastepujgca kolejnosciag;

a) Umowa wraz z zatgcznikami

b) Gwarancja Jakosci ~ zatgcznik Nr 1

c) Szczegdline Waruriki Kontrakiu,

d) MWarunki kontraktu na budowe dla robdt budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez zamawiajacego’. COSMOPOLI CONSULTANTS Tiumaczenie
pierwszego wydania FIDIC 1999,

e) Instrukcja dla Wykonawcaw - Tom | Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia,

f) Dokumentacja Projektowa,

g) Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych,

h) Oferta Wykonawcy wraz z zatgcznikami,

)} Whniosek 6 dopuszezenie do udzialu w postepowaniu wraz z zatgcznikiem ,Potencjat

Kadrowy."
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Z powyzszych zapiséw wynika, ze przypadku wystapienia rozbiezno$ci interpretacyjnych
w dokumentach obowizzujacych na Kontrakcie, postanowienia Umowy i FIDIC bedg
nadrzedne nad postanowieniami Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robdt
Budowlanych. Okre$lenia zatem odmiennych warunkéw ponoszenia kosztéw w przypadku
wystapienia niewypatow lub niewybuchdw na budowie jest bezprzedmiotowe, W Zwigzkuy
Z powyzszym zasadny jest wniosek Protestujacego o wykreslenie zdania trzeciego
w punkcie 1.5.15. Specyfikacji Technicznej, jako sprzecznego z pozostatymi uregulowaniami,
obowigzujacymi na Kontrakcie.

Zarzut ten zostat uznany przez Zamawiajgcedo w rozstrzvgnieciu protestu.

W dniu 28 lipca 2010 rok 4 Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 183 ust. 114 ustawy z dnia

28 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych rozstrzygnat protest poprzez jego
oddalenie w zakresie pkt 1, 2 i 3 oraz uwzglednienie w zakresie pkt 4.

Odnoszac sig do poszczegdlnych zarzutdw i zgdan Zamawiajacy stwierdzit, ze

Ad. 1.
Zamawiajacy nie zgadza sie z twierdzeniem Protestujgcego, iz umowa o roboty budowlane

w sprawie zamowienia  publicznego powinna zmierzaé do zabezpieczenia zardéwno
interesdbw Zamawiajacego, jak | Wykonawcy. Umowy w sprawie zaméwienia publicznego
doznajg, na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych pewnych ograniczen, a tym
samym przyznajg, Zamawiajacemu uprawnienie do swobodnego narzucania okreslonych
postanowiern we wzorze umowy.

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych modyfikuja zasade réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego i stanowig specyficzne ograniczenie zasady swobody umow (art, 353°
KC), co znajduje odzwie-ciedlenie w tresci zawieranej umowy, Pewna nhierdwnosé stron
umowy w sprawie zamdwienia publicznego wynika wprost z przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych zawierajacej instrumenty prawne zastrzezone wytgcznie na korzy$c
zamawiajacego np. zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przez wykonawce (art.
147 | nast. PZP), prawo odstapienia przez zamawiajacego od umowy, Zasada rownosci
odnosi sie na gruncie ustawy Prawo zamdéwien publicznych, co do zasady, do relacji migdzy
zamawiajacym a ogbtem wykonawcdw zainteresowanych zamoéwieniem lub ubiegajacych sig
0 jego udzielenie, nie zas do oceny praw i obowiazkéw stron wynikajgcych z umowy
w sprawie zamdwienia publicznego. (wyrok KIO z 2008-11-26 KIO/UZP 1547/09). Stad
uprawnieniem, a nawet obowigzkiem Zamawiajacego jest takie okreslenie postanowien
umowy w sprawie zamoéwienia publicznege, w tym kar umownych, aby cel zaméwienia

publicznego, tj. zaspokdjenia okreslonych potrzeb publicznych, zostat osiagniety.
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Dominujaca pozycja Zamawiajgcego wynika nie z przewagi ekonomicznej, ale z faktu, ze
reprezentuje on interes publiczny. Ustawa Prawo zaméwien publicznych przyznaje
Zamawiajgcemu pewng przewage w ksztattowaniu postanowien przyszie] umowy w sprawie
zamowienia publiczneg> albowiem dysponujac $rodkami publiczhymi jest on poddany przy
ich  wydatkowaniu dodatkowym rygorom, wynikajacym m.in. z ustawy o finansach
publicznych oraz ustawy o0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Btedem jest utozsamianie przez Protestujacego uprzywilejowania
Zamawiajgcego w zak-esie ksztaltowania postanowiet umowy w sprawie zambdwienia
publicznego z naruszenizm zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego.
Niezrozumiatym dla Zamawiajacego jest rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust 1 ustawy PZP,
statuujgcego zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Po
pierwsze dlatego, ze nie zostat udowodniony, po drugie zamodwienie dostepne jest przeciez
dla wszystkich wykonawcow, ktérzy speiajg warunki udziatu w postepowaniu. Bez wzgledu
na to, ktéry wykonawca uzyska zamowienie bedzie 20bowigzany do zrealizowania
zamowienia w terminie i na zasadach ckreslonych w SIWZ i zatgcznikach do niej. Stad
w ocenie Zamawiajacegn zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 353" KC w zw. z art.
141139 Pzp uznac nalezy za chybione.

Zamawiajacy wskazat, ze identyczne zarzuty odno$nie Subklauzuli 8.7 ,Odszkodowanie
umowne za opodZnienie” ppkt (d, e, i f) zostaty odrzucone wyrokiem KIO z dn. 2 listopada
2009 (Sygn. Akt. KIO/UJZP 1485/09). W w/w przypadku Izba uznata, ze zawarte tam kary
umowne nie naruszajg art. 7 Pzp i art. 5 Kc, jak rawniez art. 353 Kec w zw. z art. 141 139 Pzp,
Zgodnie z art, 139 ust. 1 Pzp do uméw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie
przepisy kodeksu cywilrego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z kolei jedna
z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie cywilhym jest zasada swobody umoéw
okreslona w art. 353" kc. Swoboda stron w okreslaniu stosunku zobowigzaniowego nie jest
absolutna, doznaje ona ugraniczenia w taki sposéb, ze tresé lub cel umowy nie moga, byé
sprzeczne z wiasciwoscia, stosunku, ustawy ani zasadami wspoétzycia spolecznego. Pzp
wprowadza ograniczenia swobody umaéw, bowiem juz na etapie Siwz, zgodnie z art. 36 ust. 1
pkt 16 Pzp, Zamawiajacy zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron postanowienia, ktdre
zostang, wprowadzone co treSci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ogolne warunki umowy a bo wzoér umowy, jezeli Zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby
zawarl z nim umowe na takich warunkach. Zatem to do Zamawiajacego nalezy okreslenie
warunkow umowy. Zarzut Protestujacego w tym zakresie nie znajduje zatem uzasadnienia.

Ad 2
Kwestionowany przez Protestujacego zapis pkt 1.5.3 Specyfikacji Technicznej Wykonania
| Odbioru Robét Budowlanych (ST) D-M-00.00,00 Wymagania Ogdlne, nie narusza
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przepisow ustawy PZI?, ani przepiséw Kodeksu cywilnego. Zarzut, co do obowigzku
sprawdzenia dokumentacji projektowej oraz zgioszenia wszelkich brakdw réwniez nalezy
uznaé za chybiony, bowiem wobec okolicznosci sprawy stwierdzi¢ nalezy, iz zaproponowane
przez Zamawiajgcega postanowienia umowne odpowiadaja regulacjom prawnym
obowigzujacym w tym zakresie i w uzgodnieniu z trescig tych regulacji nalezy rekonstruowag
ich tres< i znaczenie. Nie budzi watpliwosci, iz zgodnie z art. 647 kc to na inwestorze ciazy
obbwia_zek przygotowania robdt, w szczegdlnosci przygotowania placu budowy oraz
sporzadzenia i dostarczenia projektu, Z powyZszego nie wynika jednak brak jakichkolwiek
obowiazkdéw wykonawcy zwigzanych z weryfikacjg otrzymanego do wykonania projektu,
Obowiazki te wynikajg z art. 651 ke, wedfug ktérego wykonawca jest obowigzany
zawiadomi¢ inwestora o dostrzezonych brakach w dokumentacji uniemozliwiajacych
prawidtowe wykonanie robdt. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia
27.03.2000 r. (sygn. il CKN 629/98), na ktory takze powoluje sie Protestujacy, zakres
obowigzku sprawdzeniz dokumentac]i przez wykonawca robot ogranicza sie do przypadkéw
nie wymagajacych specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Wykonawca ma
obowigzek sprawdzi¢ czy dostarczona dokumentacja jest kompletna, czy jest zatwierdzona
przez wiasciwe organy i czy nie zawiera wad i bteddw dajacych sie wykryé przy zachowaniu
nalezytej starannoéci. Tym samym Sad Najwyzszy przyznat i nie wykluczyt istnienia
obowigzkow zwigzanycn z weryfikacjg dokumentacji wynikajacych z dyspozygji art. 651 ke,
a jedynie wskazat i ograniczyt ich zakres. W Swietle powyzszego stwierdzié¢ nalezy, iz
postanowienia pkt 1.56.% Specyfikacji Technicznej Wykonania | Odbioru Robét Budowlanych
(ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogolne przewidziane przez Zamawiajgcego i kreowane
przez nie zobowigzania dotyczgce sprawdzenia dokumentacji stanowia odzwierciedlenie
obowigzkow wynikajacych z ustanowionych przepiséw i nie wykraczaja poza ich zakres,

Odnoszgc sig do twierdzen Protestujacega, ze niniejsze zamdwienie nie jest realizowane na
zasadzie ,zaprojektu] - zbuduj" tym samym nie mozna obcigzy¢ wykonawcdw obowiazkiem
sprawdzenia przekazariych przez Zamawiajacego projektow, Zamawiajacy wskazywat, iz
zgodnie z obowiazujasg w polskim systemie prawnym zasadg realizmu zobowigzan
umownych przedmiotern zamowienia (zobowigzaniem stron) bedg wszystkie obowigzki
wynikajace z postanowien SIWZ i wzoru umowy, a nie tylko te wynikajace z nazwy
przedmiotu zamowienia (tak wyrok z 30 marca 2009r,, sygn. KIO/UZP 318/09). Reasumujagc,
w ocenie Zamawiajgcego w omawianym przypadku zobowigzania wymagane przez

Zamawiajacego nie wykraczaja poza definiowane | okreslane w art. 647 | 651 kc obowiazki
wykonawcy robot budowlanych,
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Ad 3.

Réwniez, zarzut naruszenia art. 29 ustawy Pzp oraz art. 647 kc w ocenie Zamawiajgcego nie
potwierdzit sie. Przepisy ustawy Prawo zamdwier publicznych zobowigzuja Zamawiajgcego
do okreslenia przedmiotu zamodwienia w sposéb precyzyjny |1 jednoznaczny, przy
uwzglednieniu jego poirzeb i interesdw. Zamawiajacy nie dopatrzyt sie naruszenia w tym
zakresie wprowadzajgc w pkt 1.5.8 Specyfikacji Techniczne] Wykonania i Odbioru Robdt
Budowlanyech D-M-00.00.00 Wymagania Ogolne zapis koniecznosci egzekucyjnego
przejecia nieruchomosci i obowigzkow wykenawcy z tym zwigzanych. Tym bardzie], ze
sporzadzajac SIWZ Zsmawiajgcy winien bra¢ pod uwage swoje potrzeby, ma on prawo
dokonaé oceny wiasnych potrzeb | po ustaleniu czynnikéow obiektywnie uzasadniohych
opisat przedmiot zamowienia.

Zamawiajgcy ponownie wskazywat, iz nie budzi watpliwosci, iz w zgodnie z art. 647 kc to na
Inwestorze cigzy obowigzek przygotowania robot, w szezegblnosci do przekazania terenu
budowy. Z powyzszego nie wynika jednak brak uprawnienia Zamawiajacego do natozenia na
wykonawce dodatkowy:h obowigzkdw, w tym uczestniczenia w egzekucyjnym przejéeciu
nieruchomosci. W omawianym przypadku zobowigzania wymagane przez Zamawiajgcego
nie wykraczajg poza dzfiniowane i okreslane w art. 647 k¢ obowigzki wykonawcy robot

budowlanych, stad zarzut Protestujacegoe rowniez w tym zakresie nie znajduje uzasadnienia.

W dniu 6 _sierpnia_ 2010 roku protestujace konsorcjum na takie rozstrzygniecie
Zamawiajgcego wniost> do Prezesa Urzgdu Zamodwien Publicznych odwotanie , na
podstawie art. 179 i art 184 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamodwien
Publicznych, na tres¢ wskazanych ponize] postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamodwienia (dalej SI'NZ) - Szczegéinych Warunkéw Kontraktu (dalej. SWK) oraz
Specyfikacji Technitznych Wykonania i Odbioru Robaot Budowlanych
D-M-00.00.00. (dalej: Specyfikacja Techniczna).

Odwotujacy zarzuca, »e dziatania Zamawiajacego naruszajg przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznyeh craz kodeksu cywilnego, a w szczegélnosci:

a) art. 7 Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji,
b) art. 29 ust. 112 Pzp poprzez opisanie przez Zamawiajacego w sposob niejednoznaczny
I niewystarczajaco precyzyjny przedmiotu zamowienia,

c) art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego i w zw. z art. 14§ 139
Pzp poprzez  natozeilie kKar umownych wyigcznie na Wykonawce, z pominieciem
Zachowania rownowagi stron umowy,

d) art. 647 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 | 139 Pzp poprzez przerzucenie na
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Wykonawce obowigz<u sprawdzenia wad w projektach, sporzadzonych przez
Zamawiajacego oraz chcigzeniemn Wykonawcy obowigzkami zwigzanymi z przekazaniem

placu budowy.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia Ustawy Prawo zamowien publicznych oraz kodeksu
cywilnego, Odwotujacy wnosi o;

- uwzglednienie odwotania,

- nakazanie Zameawiajacemu dokonanie modyfikacji tresci SIWZ Zamowienia poprzez.
1, Modyfikacje tresci Warunkéw Szczegoinych Kontraktu . Subklauzuli 8.7.
,Odszkodowanie umowne za opdznienie” poprzez wprowadzenie do Subkiauzuli 8.7.
nowego akapitu, przewidujacego kare umowna przystugujaca Wykonawcy od
Zamawiajacego, to jest zapisu:

Zamawiajacy zaptaci na rzecz Wykonawcy Karg umowna;

(a) za-przekroczenie terminu przekazania Wykonawcy prawa dostgpu do wszystkich czesci
placu budowy i ich uzytkowania w wysokosci 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,
okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dziety zwtoki.

(b) za nie przekazanie w terminie Wykonawey wszystkich projektow, decyzji, pozwolen,
uzgodnien i innych dokumentdw, niezbednych do prowadzenia prac budowlanych przez
Wykonawce, w wysokosci 0,03 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, okreslone;
w Subklauzuli 1.1.4.1., ira kazdy dzien zwioki.

(c) za przekroczenie przez Zamawiajacego terminu dokonania odbioru korcowego robdt
w wysokosai 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe), okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1.,
za kazdy dzien zwiloki,

Zamawiajacy jest zobowigzany zaptaci¢ kare umowng takze w przypadku, gdy Wykonawca
nie ponidst szkody, Wykonawca ma prawo do odszkodowania uzupetniajacego
przenoszgcego wysokosé kar umownych do wysokesci rzeczywiscie poniesionej szkody."

i nakazanie Zamawiajg:emu naniesienia_odpowiednich zmian w Warunkach Szczegdinych
Kontraktu,

2 Modyfikacje treéci SIWZ - Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robadt
Budowlanych (ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogodlne - w zakresie punktu 1.53.

poprzez usunigcie zap su:

Wykonawca ma cbowigzek sprawdzi¢ przekazane Dokumentacje Projektowe i SST oraz
zglosié wszystkie uwagi do ich zawarlosci w terminie 4 tygodni od ofrzymania tych
dokumentdw. Wszystkie: zgtoszenia brakdw, ewentualnych btedéw, niescistosci itp. po tym
terminie nle moga skutkowac opdznieniami lub wstrzymaniem Robét. Dziatania takie bedg
uznawane za wystepujace z winy Wykonawcy Robét."
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3 Modyfikacje tresci SIWZ - Specyfikacji Techniczne] Wykonania | Odbioru Robét
Budowlanych (ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogdlne - w zakresie punktu 1.5.8.
poprzez usunigcie zapisu:

Mykonawca pisemnie potwierdzi konieczno$é egzekucyjnego przejecia nieruchomosci
I bedzie uczestniczyt, zapewniajac niezbedne =zasoby, w egzekucyjnym przejeciu
nieruchomosci, Potwierdzenie konieczno$ci egzekucyjnego przejecia nieruchomoséci moze
nastapic po podjeciu proby rozpoczecia robét (pierwszych czynnosci w ramach robot) na
danej dziatce. W przypadku braku mozliwosci przeprowadzenia robét Wykenawca sporzadz|
notatke umozliwiajaca wszczgcie postgpowania egzekucyjnego. Notatka winna byc
sporzadzona z udziatem wiasciciela/uzytkownika wieczystego/wiadajacego. Winno z niej
wynikac, ze Wykonawrsa zamierzal przeprowadzic roboty na dane] dzialce, jednak
wiasciciel/uzytkownik wieczysty/witadajacy uniemozliwit wykonanie tych robét. Notatka winna
by¢ opatrzona data i miejscem sporzgdzenia oraz podpisami przedstawiciela Wykonawcy
| wiasciclela/uzytkownika wieczystego/wiadajacego, wzglednie adnotacja o odmowie
zlozenia podpisu.” ewentualnie

Modyfikacje tresci SIWZ - Specyfikacje Techniczne Wykonania | Qdbioru Robdt
‘Budowlanych (ST) D-M-1]0.00.00 Wymagania Ogbéine - w zakresie punktu 1.5.8. poprzez
zmiang zacytowanedo powyzej zdania na zapis ¢ fresci: W przypadku braku mozliwosci
przeprowadzenia robét na nieruchomosciach przekazanych Wykonawcy, Wykonawca
sporzadzi pisemng informacjg do Zamawiajgcego o koniecznosci egzekucyjnego przejecia
nieruchomosci przez Zarnawiajgcego. Jezeli bedzie to mozliwe, Wykonawea sporzadzi tg
informacje z udziatem wigsciciela/uzytkownika wieczystego/wtadajgcego nieruchomosci.”

i w zakresie powyzszych zadan w pkt 2-3 nakazanie Zamawiajacemu naniesienia
odpowiednich zmian w powotanegj powyz2ej Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru
Robdt Budowlanych D-M-20.00.00.

W_uzasadnieniu Odwotujacy kwestionuje stanowisko Zamawiajacego i zaskarza w czesci

rozstrzygniecie protestu z dnia 29 lipca 2010r., to jest w zakresie, w ktdrym Zamawiajgcy
oddalit zadanie dotyczace wskazanych powyzej zapisow SIWZ.

Odwotujgey podnosi, ze

Ad 1)

Zamawiajacy w Szczegdlnych Warunkach Kontraktu - Subklauzuli 8.7 podpunkty (a) - (),
wprowadzit zapisy okreslajgce wysokosé kar umownych. Odwotujacy wskazuje natomiast, ze
umowa o roboty budow:.ane powinna zmierzaC¢ do zabezpieczenia zaréwno interesow
Zamawiajacego, jak tez Wykenawcy robot. Kara umowna, podobnie jak odszkodowanie,
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Ktorego jest surogatem, nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajacego.

W ocenie Odwotujacege nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja zawarta
W rozstrzygnigeiu protestu, iz Zamawiajacy jest uprawniony (a nawet zobowigzany) do
dowolnego wprowadzania zapiséw do tredci przyszte] umowy, ktére sg jednostronnie
kKorzystne wytacznie dla jednej strony umowy - Zamawiajgcego.

Celem wprowadzenia kar umownych, bez watpienia, jest dyscyplinowanie stron do
prawidiowego i terminowego wywiazywania sig¢ z przyjetych w umowie obowiazkéw.
W ocenie Odwolujgceyo, postanowienia przyszle] umowy, nie mogg sie ograniczac
wytacznie do przewidzeria kar umownych za dziafania Wykonawcy, Nalezy mie¢ na uwadze,
ze podczas realizacji rol>ét budowlanych dochodzi do sytuacji, Ze Wykonawca jest gotowy
prowadzi¢ roboty budowlane, jednakze z uwagi na zaniechania Zamawiajacego, prace nie s3
realizowane.

W wyroku z dnia 06.0€.2006 r. (sygn. UZP /ZO/0-2430/06) Zespdt Arbitrow wskazat, iz
umowa o zamowienie publiczne powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale
réwniez Wykonawcow, W ninigjszym postgpowaniu zapisy Warunkéw Szczegblnych
Kontraktu stawiaja potencjalnego wykonawce w mniej Korzystnej sytuacji niz
Zamawigjacego. Za nietrafne nalezy uznaé takze powotanie sig przez Zamawiajacego w
rozstrzygnieciu protestu na wyrok KlO z dnia 02 listopada 2009r. (sygn. akt. KIO/UZP
1485/2009). Zamawiajacy stwierdzit, ze identyczne" zarzuty w zakresie Subklauzuli 8.7.
zostaty juz oddalone w KIO, co potwierdza zasadnos¢ nie uwzglednienia w tej czesci
protestu Odwoetujgcego.

Odwotujacy wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, powotany wyrok KlO:

1) zawiera rozstrzygniecie w przedmiocie zupetnie innych zadan Odwolujgcego. W sprawie
rozstrzyganej przez KIO v wyroku z dnia 02 listopada 2008r., Odwotujacy wnosit 0 usunigcie
z Subklauzli 8.7. postinowied naktadajgcych na wykonawce robdt kary umowne.
W przedmiotowym postepowaniu, Odwotujacy wnosi natomiast, aby dla rownowagi stron
umowy, zapisy Subklauzuli 8.7. przewidywaly takze kary umowne dla Zamawiajgcego
w okreslonych przypadkach,

2) potwierdza zasadnos¢ zarzutdw Odwolujgcego. Nalezy bowiem podkreslic, ze
w uzasadnieniu w/w wyroku, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, 2e kary umowne
przewidziane dla wykonawcy robdt sa zgodne z ustawag PZP, jak i kodeksem cywilnym,
wskazujac jednoczesnie, e takze wykonawca robot powinien byé w umowie w sposéb
nalezyty chroniony poprzez wprowadzenie odpowiednich kar umownych od Zamawiajacego
na rzecz wykonawcy robét. Powyzsze potwierdza tresé uzasadnienia wyroku, w ktérym KIO
stwierdzita, iz: ,Ponadto, Izba zgodzita sig z Odwoiujgcym, iz interesy wykonawcéw,
z zastrzezeniem specyfiki zamodwien publicznych wynikajacej ze silniejsze] pozycji
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Zamawiajacego, w rownym stopniu jak Zamawiajgcego, powinny byé zabezpieczone
w umowie o zamoéwieria, jednakze Odwolujacy nie wskazat, zarzucajac brak réwnowagi
stron w umowie, jakie obowigzki Zamawiajacego powinny zostaé zabezpieczone karami
umownymi w omawiany:sh Warunkach Kontraktu.

Odwotanie ziczone w postepowaniu prowadzonym pod sygn. akt: KIO/UZP 1485/2009, nie
zostato uwzglednione z iwagi na tres$¢ odmiennego Zzgdania.

Zatem, majac na uwadze tre$¢ uzasadnienia wyroku KIO, Odwolujacy wskazuje, ze
powotany wyrok KIO, potwierdza stusznos¢ zadania Odwolujacego, aby taczaca strony
umowa przewidywata rowniez kary umowne od Zamawiajgcego i wnosi o wprowadzenie
zapisow o treéci okresione] w petitum odwotania. Zdaniem Odwotujacego wprowadzenie
powyzszych zapisow SI'WZ doprowadzi do uwzglednia zasad wspéizycia spotecznego, ale
takze stusznego interesu spotecznego, biorac pod uwage wage planowanego do wykonania
zamowienia i dodatkowo zabezpieczy kontraktowy termin realizacji.

Ad 2)

Zamawiajgcy w tresci SIWZ, tj. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych (ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogdlne w punkcie 1.5.3. wskazal, ze
Wykonawca ma obowigrek sprawdzié przekazane Dokumentacje Projektowe i SST oraz
zgtosic wszystkie uwag do ich zawartosci w terminie 4 tygodni od otrzymania tych
dokumentdw. Wszystkie zgtoszenia brakdw, ewentuainych bledéw, nieécistosci itp. po tym
terminie nie moga skutkowaé opdznieniami lub wstrzymaniem Robot. Dziatania takie beds
uznawane za wystepujgce z winy Wykonawcy Robdt.

Odwotujgcy wskazuje, ze powyZsze zapisy naruszajg art. 647 k.c, Zamawiajacy bowiem
dokonuje w sposdb nieuprawniony przerzucenia na Wykonawcow obowiazkow, ktore
w procesie budowlanym lezg po stronie Inwestora.

Zgodnie z ant. 647 k.c. - przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sig do
oddania przewidzianego 'w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznegj, a inwestor zobowiazuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe
przepisy czynnosci zwiazanyéh z przygotowaniem robdt, w szczegolnosci do przekazania
terenu budowy i dostarcizenia projektu, oraz do odebrania obiekiu i zaptaty umowionego
wynagrodzenia.

Odwotujacy wskazuje, Zze to obowigzkiem Zamawiajgcego jest przekazanie Wykonawcey
robét kompletnego | prawidtowego projektu budowlanego oraz innych dokumentdw,
niezbgdnych do realizacji nwestycji.

Nalezy zaznaczyc€, ze Odwolujgcy nie kwestionuje obowiazku sprawdzenia przekazanej mu
Dckumentacji Projektowsj, jednakze obowiazek ten ogranicza sie do sprawdzenia
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kompletnosci dokumeniacii, oraz przekazaniu informacji do Zamawiajacego o wadach lub
btedach mozliwych do wykrycia przy zachowaniu nalezytej starannosci przez wykonawce
robot, Wykonawca nie ponosi jednak odpowiedzialnoéci za nale2yte sporzgdzenie projekioéw
przez Inwestora | autorow projektdw, Nalezy podkreslic, 2e Wykonawca nie jest
odpowiedzialny za wykrywanie zamiast Inwestora wad projekiu (tak tez Sad Najwyzszy
w wyroku z 27 marca 2000 r., sygn. akt Il CKN 629/98).

Nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajacego, iz obowigzek wykonawcy stanowi
,odzwierciedlenie obhowigzkow wynikajacych z ustanowionych przepiséw i nie wykraczajg
poza ich zakres" Twierdzenie Zamawiajacego pozostaje w sprzecznosci z brzmieniem
zapisu zaskarzonego postanowienia SIWZ oraz stanowiskiem Zamawiajacego, iz
Wykonawca zobowigzany jest wykonywac wszystkie obowigzki wynikajace z SIWZ wzoru
umowy, bez wzgledu na nazwe przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy wskazuje bowiem, ze Zamawiajacy w sposéb jednoznaczny wskazat w punkcie
1.6.3. Specyfikacji Technicznej Wykenania i Odbioru Robot Budowlanych (ST) D-M-00.00.00
Wymagania Cgoine, ze ‘wykonawcy robét musza zgtosié:

1) wszystkie uwagi (bez zadnego ograniczenia) co do zawartoéci dokumentacji projektowej
i SST ito w terminie 4 tygodni od otrzymania tych dokumentéw.

2) a ponadic wyprowadzit z tego obowiazku negatywne wytacznie dla wykonawcy robot
konsekwencje wad lub bieddw tej dokumentacji wskazujge, iz wszystkie zgtoszenia brakow,
ewentualnych bteddéw, niescistosci itp. po uplywie 4 tygodni nie moga skutkowac
opoznieniami lub wstrzymaniem Robdt, a dziatania takie beda uznawane za wystepujace
z winy Wykonawcy Robét.

W ocenie Wykonawcy, zaskarzone zapisy - wbrew twierdzeniom Zamawiajacego - w sposéb
jednoznaczny wskazujg, ze to wytacznie na wykonawcy robdt bedzie spoczywat obowigzek
sprawdzenia (za Zamawiajgacego) przekazanych dokumentéw, i co wigce] w razie biednego
sporzadzenia dokumentacji przez Inwestora - konsekwencje bgdzie takze ponosic wytgcznie
wykonawca robét,

Zamawiajgcy tym samym przerzucit na Wykonawce cate ryzyko zwigzane z btedami
i wadami przekazywanych przez niego Dokumentacji projektowej i SST, pomimo ze za ich
powstanie w zadne sposab nie ponosi odpowiedzialnoéci Wykonawea. Niniejsze zamowienie
nie jest bowiem realizowane na zasadzie ,zaprojektuj - zbuduj'. Warunki realizaci
przedmliotowego Kontraktu zostaty oparte na ,czerwonej" ksigzce FIDIC ,Warunki kontraktu
na budowe dla robdt budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego"
W przypadku gdy zamierzeniem Zamawiajgcego jest aby to Wykonawca byt projektantem
| weryfikowat wykonany projekt Warunki Kontrakiu opiera sie na ,zo#tej" ksigzce FIDIC
Warunki kontraktu na .Jrzadzenia | budowe z projektowaniem dla robot elekirycznych
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| mechanicznych oraz dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez
Wykonawce"

Ponadto, nawet doswindczony Wykonawca, nie posiadajac elektronicznej wersji projektu,
posiadajac dostep do placu budowy w okresie zaledwie 4 tygodni, nie jest w stanie
zweryfikowac otrzymanizgo projektu pod katem wystapienia - tak jak wymaga Zamawiajacy -
wszelkich ,brakow, ewentualnych bigdéw, niescistosci itp.”

Dlatego tez najbardziej doswiadczeni na $wiecie inZynierowie, Kierujac sie
kilkudziesiecioletnia praktyka w realizacji Kontraktow, tworzac Warunki Kontraktowe FIDIC
(ha ktérych opiera sie Kontrakt), przewidzieli w Subklauzulach 1.8, 1.9, 20.1 mozliwosé
zgtaszania roszczen zwiazanych z niedostarczeniem rysunku lub bigdem dokumentacji
Pozostawienie oprotestowanego zapisu w niezmienionym brzmieniu, spowoduje, 2e
skiadanie ewentualnych roszczer przez Wykonawcee stanie sig niemozliwe,
Zakwestiocnowane zapsy SIWZ uzasadniajg odwolanie sie przez Protestujacego do
przepiséw art. 14 oraz art. 139 PZP zawierajace odestanie do przepisow Kodeksu cywilnego
w zakresie nieuregulowanym przepisami PZP. Zgodnie z powszechnie aprchowanymi
pogladami doktryny, czynnosci Zamawiajacego w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, polegajace na konstruowaniu postanowien przysziej umowy w sprawie
zamowienia, podlegajg ocenie z zastosowaniem przepiséw Kodeksu cywilnego Tytutu |V
Ksiegi Pierwszej ,Czynnosci prawne" jak rowniez przepisy Tytulu lli Ksiegi Trzecigj ,Ogdlne
przepisy o zobowigzaniach umownych",

Ad 3)

Zamawiajacy zawart w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych
(ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogdlne w punkcie 1.5.8. zapis, ze Wykonawca pisemnie
potwierdzi konieczno$¢ egzekucyjnego przejecia nieruchomosci i bedzie uczestniczyi,
zapewniajgc niezbedne zasoby, w egzekucyjnym przejeciu nieruchomosci. Potwierdzenie
Koniecznoécl egzekucy nego przejecia nieruchomosci moze nastapi¢ po podjgciu proby
rozpoczecia robot (pienvszych czynnosci w ramach robét) na danej dziatce. W przypadku
braku mozliwosci przeprowadzenia robot Wykonawea sporzadzi notatke umozliwiajaca
wszczecie postepowania egzekucyjnego. Notatka winna by¢ sporzadzona z udziatem
wiasciciela/uzytkownika wieczystego/wtadajgcegoe, Winno z nie] wynikac¢, ze Wykonawca
zamierzal przeprowadzic roboty na danej dziatce, jednak wiasciciel/uzytkownik
wieczysty/wtadajacy uniemozliwit wykonanie tych robdt. Notatka winna by¢ opatrzona datg,
i miejscem sporadzenia oraz podpisami przedstawicigla Wykonawcy
i wiasciciela/uzytkownixa wieczystego/wiadajacego, wzglednie adnotacjg o odmowie
ztozenia podpisu. Odwotujacy w peini podtrzymuje argumentacje przedstawiong w protescie
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i wskazuje, iz zawarty w Specyfikacji Technicznej zapis narusza art. 29 Ustawy Prawo
zamdwien publicznych oraz art. 647 kodeksu cywilnego.

Zamawiajgcy, zgodnie 2 art. 29 Ustawy PZP, zobowigzany jest opisad przedmiot zamowienia
w sposdb jednoznaczny za pomocag dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleA,
uwzgledniajac wszystkie wymagania | okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Z zaskarzonego postanowienia ST nie wynika, jaki jest zakres obowigzkéw
Wykonawcy w sytuacji braku mozliwosci prowadzenia robdt na okreslonej nieruchomosci
w przypadku koniecznoci egzekucyjnego przejgcia nieruchomosci.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawigjacy natozyt na Wykonawce w sposob niedookresiony
obowigzek:

a) uczestniczenia w egzekucyjnym przejeciu nieruchomosci,

b) zapewnienia niezbednych zasobow w przejeciu egzekucyjnym.

Zamawiajacy nie wskazat jednak w jakim zakresie Wykonawca ma bra¢ udziat w tym
postepowaniu  oraz c¢2 nalezy rozumieé przéez zapewnienie nhiezbednych zasobow
w egzekugji.

W ocenie Odwolujgce(o, Zamawiajacy tym samym nie opisat w sposob jednoznaczny
przedmiotu zamowienia

Cdwotujacy wskazuje ponadio, Ze zgodnie z art. 647 k.c. obowigzkiem Inwestora
(Zamawiajacego) jest przekazanie placu budowy Wykonawcy.

Wykonawca nie jest ugrawniony do prowadzenia czynnosci zwigzanych z postgpowaniem
egzekucyjnym. Nieruchomosci, na ktérych majg byé prowadzone prace (plac budowy)
powinien zostad przekazany w stanie umozZliwiajacym wykonanie umowy o roboty
budowlane, W przypadku niemoznoéci wykonywania robdt na nieruchomosciach,
Wykonawca nie ma uprawnien | kompetencji wiladzy publicznej, aby uczestniczyé
w czynnoéciach egzekucyjnych.

Ponadto w ocenie Qdwotujacego, uzasadnienie oddalenia zarzutéw w zakresie w/w
postanowienia ST, przedstawione w rozsirzygnieciu protestu, nie stanowi nawet préby
wyjasnienia wprowadzenia takiego zapisu do SIWZ. Zamawiajacy de facto ograniczyt sig do
stwierdzenia, iz ,sporzaizajac SIWZ Zamawiajacy winien bra¢ pod uwage swoje potrzeby",
przy czym w ocenie Odwotujgcego nadal nie sposob okre$lié co jest rzeczywiscie
przedmiotem jego obowigzku, wynikajacym z zaskarzonego postanowienia.

Wskazujge na interes_prawny we wniesieniu odwotania, Odwolujgcy podnosi, 2e posiada

interes prawny w zfozenlu niniejszego odwotania, Zamawiajgcy nie uwzglednit zadania
usunigcia zaskarzonych postanowien SIWZ., W sytuacj, gdy oferta Odwotujgcego zostanie
uznana za najkorzystniejszg, Odwotujacy bedzie zobowigzany do podpisania umowy oraz
realizacji zamowienia zgodnie z je] warunkami okreslonymi w Szczegdtowych Warunkach
Kontraktu oraz Specyfikacji Technicznej D-M-00.00.00, ktore w swej tredci sg jednostronnie
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niekorzystne dla wykorawcy. Jak wskazat bowiem Odwotujacy tresé SIWZ narusza zasady
Zwigzane z prawidlowym postgpowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz

stosowane zasad okreslonych w Kodeksie cywilnym.

Na podstawie zebraneqo materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, stanowisk
i oswiadczen stron zzprezentowanych w_toku rozprawy. skiad orzekajacy lzby ustalit
L zwazytl, co nastepuje:

Odnoszac _sie do peodniesionych w_ protescie, jak i w tresci odwolania zarzutéw

stwierdzi€ nalezy. ze odwotanie zastuquje na uwzglednienie.

W pierwsze| kolejnosc skiad orzekajgcy lzby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie,
przed dniem 29 styczniia 2010 roku, tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia
2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy - Prawo zamoéwier publicznych oraz niektdrych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wej$cia w Zycie
wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy lzby ustalif, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwolania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp,
a Wykonawca wnosza:y odwotanie posiadat interes prawny w ztozeniu odwotania. lzba
uznata, ze interes prawny Odwolujacego w uzyskaniu zamoéwienia mogtby doznad
uszczerbku w przypadku potwierdzenia sig zarzutow, iz postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia zostaty opracowane z naruszeniem obowigzujacych przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych i Kedeksu cywilnego. Tym samym wypetniona zostata
materiainoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajaca z tresci art. 179 ust, 1

ustawy.

Skiad orzekajgcy lzby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutéw:

Ad. 1.

Zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajacy
w Szczegolnych Warunkach Kontraktu — w Subklauzuli 8.7 podpunkty (a) - (&), wprowadzit
nastgpujgce zapisy okreslajgce wysokosé kar umownych:

- (@) za przekroczenie Czasu na Ukoriczenie Robdt w wysokosci 0,03 % Zaakceptowane;
Kwoty Kontraktowej, okreslone] w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzien zwioki.
-(b) z tytutu odstapienia od Kontraktu z przyczyn lezacych po stronie Wykonawey
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w wysckoéci 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, okreslone] w Subklauzuli 1.1.4.1.

- (¢) za niewykonanie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania w terminie ustalonym
w Zatgczniku do Oferty - Dane Kontraktowe, w wysokosci 0,01 % Zaakceptowane] Kwoty
Kontraktowe], okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzieh zwioki.

- (d) za przekroczenie tzrminu przedtuzenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3. | Subklauzula
8.6), raportow (Subklauzula 4.21), oraz terminu okreslonege w Subklauzuli 14.1 pkt (d)
w wysokoéci 0,03 % Zaakceptowane] Kwoty Kontraktowej, okreslone] w Subklauzuli 1.1.4.1.,
za kazdy dziery zwioki.

- (&) za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zaleglych praz
okreslonych w Swiadectwie Przejecia albo za niedotrzymanie terminu usunigcia wad oraz
wykonania drobnych zalegtych prac w okresie rekojmi za wady w terminie okreslonym przez
[nzyniera / Zamawiajgcego, i wysokosci 0,03 % Zaakceptowane] Kwoty Kontraktowej,
okreslonej w Subklauzuii 1.1.4.1., za kazdy dzief zwloki.

Odwolujgcy natomiast domagat sie wprowadzenia do Subklauzuli 8.7. nowego
akapitu, przewidujgcege kare umowng, przystugujaca Wykonawey od Zamawiajgcego, to jest
Zapisu o brzmieniu:

,<Zamawiajacy zaptaci na rzecz Wykenawcy kare umowna;

(f) za przekroczeniz terminu przekazania Wykonawcy prawa dostepu do wszystkich
czgéci placu budowy i ich uzytkowania w wysokosci 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzier zwloki.

(9) za nie przekazanie w terminie Wykonawcy wszystkich projektéw, decyzji, pozwolen,
uzgodnieh | innych doliumentdw, niezbednych do prowadzenia prac budowlanych przez
Wykonawcg, w wysckoéci 0,03 % Zaakceptowane] Kwoty Kontraktowej okreélongj
w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzien zwioki.

(h)  za przekroczenie przez Zamawiajacego terminu dokonania odbioru kofncowego robot
w wysokosei 0,01 % Zaakceptowanej Kwety Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1.,
za kazdy dzien zwioki.

Zamawiajacy jest zobowigzany zaptacic karg umowna takze w przypadku, gdy Wykonawca
nie ponidst szkody.

Wykonawca ma prawo do odszkodowania uzupetniajacego przenoszacego wysokosé kar

umownych do wysokoéci rzeczywiscie poniesionej szkody."

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, izba stwierdzifa co nastepuje:
Zarzut powyzszy zastuguje na uwzglednienie,

Jedna z podstawowych zasad obowiqzu'jqcych W prawie zobowigzah jest zasada swobody
umow, wynikajgca z przepisu art. 353 ' Kodeksu cywilnego. W literaturze przedmiotu
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przyjmuje sig, iz zasadz ta oznacza, ze istnieje swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy,
mozliwo$c swobodnego wyboru kontrahenta, treé¢ umowy moze byé co do zasady
ksztattowana w dowoliny sposoéb, forma umowy zalezy od woli stron.

Swoboda stron doznajet ograniczen co do celu i tre$ci zawierane] umowy. Ograniczenia te
wiazg sie z tym, iz tresé lub cel umowy nie moga by¢ sprzeczne z wrasciwoscig (natura)
stosunku prawnego, ustawg lub zasadami wspofzycia spofecznego. Nie jest zatem mozliwe
takie uksztalttowanie s'osunku umownego, ktére prowadzitoby do naruszenia przepisow
ustawy, w tym zaréwrio postanowien kodeksu cywilnego, jak tez innych ustaw, w tym
przepisow Prawa zamowien publicznych. Zgodzic sie nalezy z twierdzeniami
Zamawiajgcego, iz na Qruncie przepisow Prawa zamowienn publicznych dochodzi do
modyfikacji zasady rév/nosci i swobody stron stosunku zobowigzaniowego choéby przy
wyborze partnera, z ktorym zawierana bedzie umowa w sprawie zamowienia publicznego.
To Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkéw,
ktora w swej tresci zawieraé powinna istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
treSci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznege, ogélne warunki umowy [ub jej
wzor, Tak wiec to Zamrawiajacy jest autorem sformutowan zawartych we wzorze umowy,
natomiast wykonawca nie ma duzego wplywu na jej ksztatt. Nie oznacza to jednak, ze
postanowienia takie] umowy mogg by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub naktadac tylko na
jedna strone odpowiednio same obowigzki lub przyznawaé je] same przywileje,
Zaproponowane przez Odwotujacego sie zapisy dotyczace wprowadzenia kar umownych dia
Zamawliajacego nie zniweczg celu zaspokojenia okreslonych potrzeb publicznych, jaki
przy$wieca Zamawiajacemu, czy tez wiasciwego wydatkcwania érodkéow publicznych.
W ocenie sktadu orzekajgcego lzby proponowane do wprowadzenia zapisy sag wyrazem
dazenia do zapewnienia peing] ochrony interesu publicznego 2z jednoczesnym
poszanowaniem praw wykonawcy. Stuszne sa twierdzenia Odwolujgcego, ze celem
wprowadzenia kar umownych jest dyscyplinowanie stron do prawidtowego i terminowego
wywigzywania sie z przyjetych w umowie obowiazkow. Dotyczy to w rownej mierze
wszystkich uczestnikéw stosunku umownego. Zadne z przepisdw prawa, czy to cywilnego,
czy to zamowien publicznych, nie zakazujg, iZ pewne obowigzki czy zobowigzania nie moga
by¢ natozone réwniez na Zamawiajacego, zwlaszcza jezeli to od tej strony stosunku
umownego zalezy w dLzej mierze terminowo$¢ realizowanego kontraktu. Odwotujacy nie
neguje wprowadzenia kiar umownych we wzorze umowy jako takich, czy tez ich wysokosci,
lecz podkresla, iz nalezy dazyc¢ do zachowania réwnowagi stron stosunku umownego, ktéra
w ocenie Izby nie stoi w sprzecznosci z whasciwoscig (naturg) stosunku prawnego, ustawg
lub zasadami wspdtzycia spolecznego. Jak podkreslat na rozprawie petnomocnik
Odwotujacego sie propozycja wprowadzenia kar umownych dla Zamawiajgcego dotyczy
trzech kwestii: terminowego przekazania placu budowy, terminowego przekazania
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dokumentacji projektowej oraz terminowego dokonywania odbioréw koncowych. W ocenie
sktadu orzekajacego nie sg to roszczenia nadmierne, dlatego tez sklad orzekajacy lzby
uwzglednia zarzut w zadanym przez Odwolujacego zakresie i nakazuje modyfikacje
specyfikacji w sposob okreslony przez Odwotujgcego sie w odwotaniu. Jednoczesnie Izba
pragnie zauwazy¢, iz zgodnie z zawartymi juz SIWZ postanowieniami Subklauzuli 8.7,
Wykonawea ma juz mo:tliwos¢ dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przenoszacego
wysokos¢é kar umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody, dlatego tez w tym
zakresie nie zachodzi kianieczno$¢ modyfikacji postanowien Specyfikacii.

Ad. 2

Zamawiajacy w tresci SIWZ, tj. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét
Budowlanych (ST) D-M-00.00.00 Wymagania Ogéine w punkcie 1.5.3. wskazat, 2e
Wykonawca ma obowigzek sprawdzi¢ przekazane Dokumentacje Projektowe | SST oraz
zglosic wszystkie uwagzi do ich zawartodci w terminie 4 tygodni od otrzymania tych
dokumentow. Wszystkie zgtoszenia brakéw, ewentuainych btedow, niesScistosci itp. po tym
terminie nie mogg, skutkowac¢ opdznieniami lub wstrzymaniem Robét, Dziatania takie beda,
uznawane za wystepujgce z winy Wykonawcy Robét.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje:
Zarzut powyzszy zastug.je na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 847 Kodeksu cywilnego, w przypadku zawarcia umowy o roboty budowlane,
do obowigzkow wykonawey nalezy oddanie przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej. Do obowigzkéw inwestora zad nalezy
migdzy innymi dostarc.zenie projektu. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia
6 pazdziernika 2004 roku (sygn. akt | CK 71/04) jednym 2z sktadnikow umowy o roboty
budowlane jest dostarczenie projektu przez inmwestora. Zatem umowa o budowe bez
dostarczenia projektu przez inwestora jest zwyklg umowg ¢ dzielo | nie majg do nigj
zastosowania przepisy ¢ umowie o roboty budowlane. Jak wynika z powyzszych zapiséw to
do obowiazkow inwestora nalezy przekazanie projektu.

Zgodnie natomiast z art. 651 Kodeksu cywilnego, jezeli dostarczona przez inwestora
dokumentacja, nie nadaje sie do prawidiowege wykonania robdt albo zajdg inne
okolicznosci, ktore moga przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robét, wykonawca ma
obowigzek niezwtocznie zawiadomi¢ o tym fakcie inwestora. Ustawa nie ogranicza
wykonawcy Zadnym terminem na zgloszenie uwag, z zastrzezeniem ze musi to nastapié
niezwtocznie od moment. dowiedzenia sig o zaistniatym fakcie.
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Skiad orzekajgcy lzby zgadza sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze z uregulowan tych nie
wynika jednak brak jakichkolwiek obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z weryfikacjg
otrzymanego do wykonania projektu, Obowiazki te jasno wynikajg z art. 851 Kodeksu
cywilnego. Jak zauwazwvi Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 marca 2000 roku
(sygn. I CKN 629/988), na ktdry powotujg sie ¢bie strony, analizujac te kwestie nalezy przede
wszystkim zauwazy¢, ze z brzmienia art, 651 k.c. nie spcséb wyprowadzié wniosku, iz
wykonawca ma obowigzek dokonywaé w kazdym przypadku szczegofowego sprawdzenia
dostarczonego projektt w celu wykrycia jego ewentualnych wad. VVykonawca robot
budowlanych nie musi kowiem dysponowac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania;
musi jedynie umieé odczytac projekt i realizowac inwestycje zgodnie z tym projektem oraz
zasadami sztuki budowlanej. Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 k.c. nalezy
rozumie¢ w ten sposoék, ze musi on niezwiocznie zawiadomié¢ inwestora o niemozliwosci
realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze realizacja
dostarczonego projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim przypadku
chodzi jednak tylke o sytuacje, w ktérych stwierdzenie nieprawidtiowosci dostarczonej
dokumentacji nie wymaca specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania.

Zauwazyc¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie kwestionuje obowigzku sprawdzenia przekazanej mu
dokumentacji projektowej, jednakze wnosi, aby obowigzek ten ograniczat sig do sprawdzenia
kompletnosci dokumentiacji, oraz przekazaniu informacji do Zamawiajacego o wadach lub
btedach mozliwych do wykrycia przy zachowaniu nalezytej starannosci przez wykonawce
robot. Wykonawca nie moze ponosié odpowiedzialnoéci za nalezyte sporzadzenie projektdw
przez Inwestora i autorow projektow.

W toku prowadzonej rozprawy Zamawiajacy nie ztozyt jasnego i klarownego oswiadczenia,
ze kwestionowane zapisy Specyfikacji nalezy rozumie¢ zgodnie z przytoczonym przez niego
w rozstrzygnieciu protestu orzeczeniem Sadu Najwyzszego. Tym bardzigj, iz
w przywotywanych zapisach znajduje sig ograniczenie czasowe dla wykonawcy w postaci
4 tygodni na zgioszenie wszelkich uwag, ktbére nie znajduje oparcia w przepisach kodeksu
cywilnego czy tez prawa budowlanego. Zgtaszanie uwag w kazdym terminie przewiduje
chocby klauzula nr 13 FIIDIC.

Skiad orzekajacy lzby stoi na stanowisku, iz nawet ztozenie oswiadczenia o prawidiowosci
| kompletnosci przekazanej dokumentacji projektowej nie oznacza, ze obowigzek weryfikacji
dotyczy merytorycznej kontroli projektu przez wykonawce oraz 2e zgtoszenie uwag czy wad
ograniczone by¢ moze jekim$ czasookresem. Zawsze moze zdarzyc sie sytuacja, ze jakie$
usterki nie zostang przez kogokolwiek zauwazane na etapie sprawdzania projektu i ujawnig
sie dopiero na etapie jego realizacji. Tym bardziej nie mozna uznagd, iz nie zgtoszenie jakis
Uwag traktowane moze by¢ jako dziatanie zawinione ze strony Wykonawcy.
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W ocenie skladu orzexajgcego roszczenia Odwolujacego nie s3 nadmierne, dlatego tez
sktad orzekajacy izby uwzglednia zarzut | nakazuje modyfikacje postanowien specyfikaci
w punkcie 1.5.3 Specyfikacji Techniczne] Wykonania i Odbioru Robdt w  sposéb
odpowiadajacy wskazowkom zawartym w przywotywanym przez strony wyrcku Sadu
Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 roku, sygn. akt Il CKN 629/98, iz sprawdzenie
dostarczonej dokumentacji projektowej ma odnosic sie do sprawdzenia je] kompletnosci, czy
jest zatwierdzona ona przez wiasciwe organy i czy nie zawiera bleddw lub wad dajgcych sig
wykry¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci oraz nieograniczanie na zgtoszenie wykrytych
bteddw zadnym czasookresem.

Ad.3.

Zamawiajacy zawart w Specyfikacji Techniczne] Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych
(8T) D-M-00.00.00 Wyrnagania Ogolne w punkcie 1.5.8. zapis, ze Wykonawca pisemnie
potwierdzi konieczno$é egzekucyjnego przejecia nieruchomos$ci | bedzie uczestniczyl,
zapewniagjac niezbedne zasoby, w egzekucyjnym przejeciu nieruchomosci. Potwierdzenie
konieczno$ci egzekucyjiego przejecia nieruchomo$ci moze nastapi¢c po podjeciu proby
rozpoczecia robét (piervsiszych czynnosci w ramach robét) na danej dziatce, W przypadku
braku mozliwosci przeprowadzenia robot Wykonawca sporzadzi notatke umozliwiajgcy
wszczgeie postepowania egzekucyjnego. Notatka winna by¢ sporzadzona z udzialem
wlasciciela/uzytkownika wieczystego/wtadajacego. Winno z niej wynikac, ze Wykonawca
zamierzat przeprowadzic roboty na danej dzialce, jednak wiasciciel/uzytkownik
wieczysty/wtadajacy uniemozliwit wykonanie tych robdt. Notatka winna by¢ opatrzona datg
i miejscem sporz:ydzenia oraz podpisami przedstawiciela Wykonawcy
i wiasciciela/uzytkownika wieczystego/wladajacego, wzglednie adnotacia © odmowie

ztozenia podpisu,

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, |zba stwierdzita co nastepuje:
Zarzut powyzszy zastugule na uwzglednienie.

Z zaskarzonego postancwienia ST nie wynika jednoznacznie, jaki jest zakres obowigzkow
Wykonawey w sytuacji niemozliwosci prowadzenia robdt na okreslone] nieruchomosci
w przypadku koniecznosci egzekucyjnego przejecia nieruchomosci. Zamawiajacy natozyt na
Wykaonawee w sposédb niedookreslony obowigzek:

a) uczestniczenia w egzekucyjnym przejeciu nieruchomosci,

b) zapewnienia niezbednych zasobdw w przejeciu egzekucyjnym.
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Zamawiajgcy nie wskezat jednak w jakim zakresie Wykonawca ma braé¢ udziat w tym
postepowaniu, na ©zym maja polega¢ zadania Wykonawcy uczestniczacego
w egzekucyjnym przeje:iu nieruchomoéei, nie umiat wskazac¢ choéby przyktadowego zakresu
tych czynnosci réwniez w toku prowadzonej rozprawy i zadawanych przez skiad orzekajacy
pytan. Oczywistym dla Izby jest fakt, iz to nie wykonawca bedzie przeprowadzat egzekucyjne
przejecie nieruchomosci poniewaz nie jest on w zaden sposob faktyczny czy prawny do
takich czynnosci upowazniony. Obowigzkiem wykonawcy bedzie uczestniczenie
w egzekucyjny przejeciu nieruchomosci zapewne przy wspdtudziale organdw uprawnionych
do przeprowadzania takie) egzekucji. W zapisach SIWZ nie okreslono jednakze, co nalezy
rozumie¢ przez zapewnienie niezbednych zasobdw w przejeciu egzekucji | jak nalezy
rozumie¢ samo uczestnictwo. Podczas rozprawy Zamawiajacy ttumaczyl, ze na obecnym
etapie postepowania nie jest w stanie okreslic, jakie zasoby moga okazaé si¢ niezbedne i nie
chce w zaden sposdb agraniczaé wykonawcow. Jednakze, skiad orzekajacy lzby pragnie
zauwazy¢, ze Zamawia'gcy jest instytucja, ktéra posiada duze doswiadczenie w realizacji
inwestycji o podobnym rozmiarze i zapewne jest w stanie, jezeli nie bardziej szczegétowo, to
z pewnoéciq przyktadowo okreslié jakiego rodzaju zasoby wykonawcy przy wycenie
niniejszej pozycji powirni bra¢ pod uwage oraz to, jaki charakter bedzie miato samo
uczestnictwo w czynnoéciach egzekucyjnych przeprowadzanych przez wtasciwy organ. Jest
te o tyle uzasadnione, zwazywszy na fakt, ze wykonawca zobowigzany jest wyceni¢ pozycje
zwigzane z nalozonyri na niego obowigzkami w kosztach ogélnych kosztorysu
przedktadanego wraz z cferta.

W ocenie skiadu orzekajgcego roszczenia Odwolljacego hie sa nadmierne, dlatego tez
skltad orzekajacy izby uwzglednia zarzut i nakazuje modyfikacje postanowieni specyfikacj
w punkcie 1.5.8 Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét poprzez dookreslenie
obowigzkow natozonych na wykonawce i dookreslenie pojecia zapewnienie niezbednych

zasobow.

W ocenie lzby warzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego potwierdzity sie. Diatego tez za zasadne nalezy uznaé zarzuty
Odwotujacego.

Wobec powyzszeyo, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postejpowania odwotawczego orzeczono ha podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postgpowania. O kosztach Zamawiajgcego sklad orzekajacy
[zby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztdw w pestepowaniu odwolawezym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886 =z= zmianami), tj. uwzgledniajac koszty uczestnika postepowania

odwolawczego poniesione z tytuiu wynagrodzenia petnamocnika,
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U, z 2007 r. Nr 223, poz 1655 =ze 2m.) na ninigjszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przysfuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamaéwien Publ cznych do Sgdu Okregowego w Warszawie-Praga,

Przewodniczacy:
L et
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