Sygn. akt: KIO 2631/12
Sygn. akt: KIO 2655/12
WYROK
z dnia 17 grudnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Pawet Trojan

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2012 roku w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 30 listopada 2012 roku przez wykonawce BUDIMEX S.A z siedzibag
w Warszawie (sygn. akt KIO 2631/12)
B. w dniu 3 grudnia 2012 roku przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie (sygn. akt KIO 2655/12)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, w imieniu ktérego czynnosci
wykonuje Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy

przy udziale:

A. wykonawcy BUNTE Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2631/12, KIO 2655/12, po
stronie Odwolujacego,

B. wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zglaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2631/12, po stronie
Odwotujgcego,

C. wykonawcy Mota Engil Central Europe S.Az siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2631/12, KIO 2655/12,
po stronie Odwotujgcego,
D. wykonawcy BUDIMEX S.A z siedzibg w Warszawie zglaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2655/12, po stronie
Odwolujgcego

orzeka:
1. oddala oba odwotania
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacych:
A BUDIMEX S.A z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2631/12)
B. STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (sygn. akt KIO 2655/12) i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziestu tysiecy ztotych zero groszy), w tym:
2.1.1. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce BUDIMEX S.A z siedzibg w Warszawie, (sygn. akt KIO 2631/12) tytutem
wpisu od odwotania,
2.1.2. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, (sygn. akt KIO 2655/12)
tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



UZASADNIENIE
Sygn. akt KIO 2631/12

W dniu 30 listopada 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. nr 113, poz. 759 ze zm.) (zwanej dalej ,ustawa Pzp”)
odwotanie ztozyt wykonawca Budimex S.A z siedzibg w Warszawie.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn: ,Kontynuacja budowy autostrady A-1 Torun - Strykéw. Odcinek Il
wezet Brzezie (z weztem) - wezet ,Kowal" (bez wezta) km 186+348+215+850" prowadzi
Zamawiajgcy Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Bydgoszczy.

Odwotanie wniesiono wobec tresci zapisow Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej ,SIWZ’), wprowadzonych w wyniku zmian dokonanych przez
Zamawiajgcego pismem z dnia 22 listopada 2012 r. oraz opublikowanych w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 22 listopada 2012 r. i prowadzgcych do zmiany
tredci ogtoszenia o zamowieniu, tj. zapisow:

I. Tom| SIWZ, Rozdziat 1, pkt 6, Tom| SIWZ, Rozdziat 2, Formularz oferty - pkt 4,
Toml SIWZ Rozdziat 2, Zatagcznik do Oferty - Dane kontraktowe, wiersz ,,Wymagania
Minimalne llosci wykonania”:
1) Wykonanie w terminie 6 miesiecy od zawarcia Umowy i odebranie Rob6t o wartosci
nie mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,
2) W terminie 9 miesiecy od zawarcia umowy:
a) przekazanie, zgodnie z art. 57 ust. 1,2,3 Prawa Budowlanego, Nadzorowi
i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie dla trasy zasadniczej wraz z weztem Brzezie oraz niezbednych obiektow
Inzynierskich,
b) wprowadzenie i biezgce utrzymanie zatwierdzonej przez Zarzadce Drogi, Inzyniera
Kontraktu zgodnie z Subklauzulg 4.4, organizacji ruchu dla trasy zasadniczej i wezta Brzezie.
3) W terminie 11 miesiecy od podpisania umowy, przekazanie zgodnie z art. 57 ust.
1,2,3 Prawa Budowlanego Nadzorowi i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji

uzyskanie na uzytkowanie lub ztozenie zawiadomien pozwolenia umozliwiajgcej
0 zakonczeniu obiektow budowlanych dla Kontraktu ,Kontynuacja budowy autostrady A- 1
Torun - Strykdéw. Odcinek lll: wezet Brzezie (z weztem) - wezet ,Kowal" (bez wezia) km
186+348-1-215+850" dla pozostatych obiektow budowlanych,

4) W terminie 6 miesiecy od zawarcia umowy ukonczenia wszystkich robét na

wiaduktach:

WD - 185 i drodze zbiorczej DZ -3/2 (droga powiatowa nr 2909C Wioctawek - Chocen) wraz
z przygotowaniem kompletnej dokumentacji do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie,

WD 190 i drodze DL - 3/8 wraz z przygotowaniem kompletnej dokumentacji do uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie.

oraz pismem z dnia 27 listopada 2012 r., opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Wspo6lnot Europejskich w dniu 27 listopada 2012 r., a prowadzacych do zmiany
treSci ogtoszenia o0 Zamowienia opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich tj. zapisow:

I. Tom| SIWZ, Rozdziat 1, pkt 6, Tom| SIWZ, Rozdziat 2, Formularz oferty - pkt 4,
Toml SIWZ, Zatagcznik do Oferty - Dane kontraktowe, wiersz ,,WWymagania Minimalne
llosci wykonania”:

1) Wykonanie w terminie 6 miesiecy od zawarcia Umowy i odebranie Rob6t o wartosci

nie mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,

2) W terminie 6 miesiecy od zawarcia Umowy ukonczenia wszystkich robot na
wiaduktach:

WD - 185 i drodze zbiorczej DZ -3/2 (droga powiatowa nr 2909C Wioctawek - Chocen) wraz
z przygotowaniem kompletnej dokumentacji umozliwiajgcej uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie i oddanie do ruchu,

WD 190 i drodze DL - 3/8 wraz z przygotowaniem kompletnej dokumentacji umozliwiajgcej



uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i oddanie do ruchu.

3) W terminie 9 miesigcy od zawarcia umowy:

a) przekazanie, zgodnie z art. 57 ust. 1,2,3 Prawa Budowlanego, Nadzorowi

i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie i oddanie do ruchu obu jezdni A-1 wraz z weztem Brzezie i weztem Pikutkowo
oraz niezbednymi obiektami Inzynierskimi,

b) wprowadzenie i biezgce utrzymanie zatwierdzonej przez Zarzadce Drogi, Inzyniera
Kontraktu zgodnie z Subklauzulg 4.1, organizacji ruchu dla obu jezdni A-l, wezia Brzezie
oraz wezta Pikutkowo,

4) W terminie 11 miesiecy od zawarcia Umowy przekazanie, zgodnie z art. 57 ust. 1,2,3
Prawa Budowlanego Inzynierowi i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji umozliwiajacej
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i ztozenia zawiadomien o zakonczeniu pozostatych
obiektow budowlanych dla Kontraktu ,Kontynuacja budowy autostrady A-1 Torun - Strykéw.
Odcinek Ill Brzezie - Kowal od km 186+348 do km 215+850".

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu uksztattowanie tresci SIWZ w sposob
sprzeczny z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt:
KIO 2211/12, 2212/12, 2223/12, 2224/12) oraz z naruszeniem przepisow powszechnie
obowigzujgcego prawa, w szczegolnosci Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 193 ust. 3 pkt 1, art.36 ust. 1 pkt 4

w zw. z art. 41 pkt 6 ustawy Pzp, art. 353 1 KC i 387 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez modyfikacje terminéw posrednich (tj. Kamieni Milowych)
realizacji zamowienia w sposéb niezgodny z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
pazdziernika 2012 r. (sygn. akt: KIO 2211/12, 2212/12, 2223/12, 2224/12) - brak stosownego
przedtuzenia terminéw Kamieni milowych do przediuzonego Czasu na ukonczenia oraz
poprzez zmodyfikowanie zdarzen stanowigcych Kamienie milowe i ustalenie ich terminow
wykonania w sposéb (takze z pominieciem nakazu Wyroku tj. stosownego przedtuzenia
Kamieni milowych) uniemozliwiajgcy zachowanie i nalezyte wykonania Zaméwienia we
wskazanych terminach posrednich (tj. Kamieni Milowych).

W konsekwencji powyzszego zarzutu Odwolujgcy wnosi 0 zmiane terminéw realizacji
Kamieni Milowych tj. o zmiane tresci zapiséw zawartych w Tom | SIWZ, Rozdziat 1, pkt 6,
Tom | SIWZ, Rozdziat 2, Formularz oferty - pkt 4, Tom | SIWZ, Rozdziat 2, Zatgcznik do
Oferty - Dane kontraktowe, wiersz ,WWymagania Minimalne llosci wykonania” i nadanie im
ponizszego brzmienia:

1) Wykonanie w terminie 9 miesigcy od zawarcia Umowy i odebranie Robét o wartosci

nie mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,

2) W terminie 6 miesigcy od zawarcia Umowy ukonczenia wszystkich robo6t na
wiaduktach:

WD - 185 i drodze zbiorczej DZ -3/2 (droga powiatowa nr 2909C Wioctawek - Chocen) wraz
z przygotowaniem kompletnej dokumentaciji umozliwiajacej uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie i dopuszczenie do ruchu,

WD 190 i drodze DL - 3/8 wraz z przygotowaniem kompletnej dokumentacji umozliwiajgcej
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i dopuszczenie do ruchu.

3) W terminie 10 miesiecy i 3 tygodni od zawarcia umowy:

a) Przekazanie, zgodnie z art. 57 ust. 1,2,3 Prawa Budowlanego, Nadzorowi

i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie i oddanie do ruchu obu jezdni A-1 wraz z weztem Brzezie i weztem Pikutkowo
oraz niezbednymi obiektami Inzynierskimi,

b) Wprowadzenie i biezgce utrzymanie zatwierdzonej przez Zarzadce Drogi, Inzyniera
Kontraktu zgodnie z Subklauzulg 4.1, organizacji ruchu dla obu jezdni A-1, wezta Brzezie

i wezta Pikutkowo,

4) W terminie 11 miesiecy od zawarcia umowy, przekazanie zgodnie z art. 57 ust. 1,2,3
Prawa Budowlanego Nadzorowi i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji umozliwiajgcej
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i ztozenia zawiadomien o zakonczeniu pozostatych
obiektéw budowlanych dla Kontraktu ,Kontynuacja budowy autostrady A-1 Torun - Strykéw.



Odcinek lll Brzezie - Kowal od km 186+348 do km 215+850".

Odwolujgcy wyjasnit, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia i wniesieniu Srodka
ochrony prawnej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia. Odwolujgcy prowadzi
dziatalno$¢ gospodarczg i w sposo6b profesjonalny zajmuje sie wykonywaniem robot
budowlanych objetych przedmiotem zamoéwienia. W konsekwencji powyzszego Odwotujgcy
jest podmiotem zainteresowanym ztozeniem oferty na realizacje Zaméwienia.

Utrzymanie kwestionowanych przez Odwolujgcego postanowien moze narazi¢ go na
szkode zaréwno wtedy, gdy mimo przedmiotowych postanowien ztozy oferte, ktéra zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza, jak i w przypadku zaniechania ziozenia oferty ze wzgledu na
kwestionowane zapisy. Odwotujgcy posiada uzasadniony interes w skorzystaniu
z przystugujacych my srodkéw ochrony prawnej i wniesieniu odwotania wobec ustalonych
przez Zamawiajgcego warunkow SIWZ i umowy.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnosit, iz w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r.
(sygn. akt: KIO 2211/12, 2212/12, 2223/12, 2224/12) (,WYROK") Krajowa lzba Odwotawcza
zobowigzata Zamawiajgcego do modyfikacii tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej ,SIWZ’) na realizacje zamoéwienia poprzez zmiane w Rozdziale | SIWZ
opracowanej w postepowaniu na Kontynuacja budowy autostrady A-1 Torun - Strykow.
Odcinek lll: wezet Brzezie (z weztem) - wezet ,Kowal” (bez wezia) km 186+348+215+850”
tre$ci punktu 6 poprzez wprowadzenie 12 miesigcznego terminu realizacji przedmiotu
zamoOwienia, oraz stosowne przedtuzenie termindw okreslonych w pkt 6 lit. a-d SIWZ

Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy tylko pozornie wykonat natozone na niego
przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 r. zobowigzanie
w zakresie modyfikacji SIWZ.

Zamawiajgcy zmodyfikowat Czas na Ukohczenie Zamowienia poprzez wydtuzenie
przedmiotowego czasokresu z 9 miesiecy do 12 miesiecy, jednoczesnie modyfikujgc
Kamienie milowe w taki sposéb, iz de facto wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania
zamoéwienia w terminach istotnie krétszych niz wynikatoby to z catkowitego przediuzenia
czasu realizacji kontraktu i przyczyn przedtuzenia termindw realizaciji tj. okresu zimowego.
W konsekwenciji powyzszego Zamawiajacy nie zastosowat sie do wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 pazdziernika 2012 r., a modyfikujgc zakres i termin tzw. Kamieni
milowych ponownie wprowadzit niemozliwe do zachowania terminy po$rednie realizacii
ZamoOwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku jednoznacznie stwierdzita, iz ,Izba wzigta pod
uwage wskazane przez odwotujgcych i uczestnikdw postepowania okoliczno$ci pogodowe,
ktérych nastanie jest prawdopodobne w okresie zimowym, a ktére uniemozliwiajg realizacje
robot. Izba stwierdzita, iz biorgc pod uwage terminy ustawowe znaczone dla postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym terminy na sktadanie i rozpoznawanie $rodkow
ochrony prawnej wysoce prawdopodobne jest, ze umowa zostanie podpisania w okresie
zimowym. O$wiadczenie Zamawiajgcego, iz umowa zostanie podpisana nie wczesniegj niz 15
marca 2013 r. nie znajduje oparcia w tresci dokumentaciji, co daje wykonawcom podstawe do
obaw, iz termin na wykonanie zamowienia bedzie uptywat w czasie, kiedy wykonywanie
robot bedzie niemozliwe ze wzgledéw pogodowych. W konsekwencji uwzglednienia
powyzszych okolicznosci towarzyszacych realizacji zaméwienia, Izba uznata za konieczne
i zasadne przediuzenie o okres 3 miesiecy Czasu na ukonczenie oraz stosowne
przedtuzenie terminéw wyznaczonych w SIWZ Kamieni milowych”.

Zamawiajacy wykonujac wyrok wytgcznie literalnie przedtuzyt Czas na ukonczenie
zgodnie z wyrokiem wydiuzajgc go o wskazany przez Krajowg Izbe Odwotawczg czas
3 miesiecy, a nie dokonujgc stosownego przediuzenia czasu realizacji Kamieni milowych.

Wykonawca przedstawit argumentacje popierajgcg zarzuty stawiane Zamawiajgcemu:
1) Zamawiajgcy przediuzyt wymagany w pierwotnym SIWZ czas na wykonanie Kamienia
milowego polegajgcego na wykonaniu 40% wartosci Zaakceptowanej Kwoty Kontraktu
z 5 miesigcy do 6 miesiecy. Wykonanie pierwszych 40% warto$ci kontraktu przypada
nieuchronnie na okres zimowy, dlatego tez przy zatozeniu jednakowej wydajnosci dziennej
robot, wykonawca musi dysponowaé¢ czasem diuzszym o 3 miesigce na wypetnienie
przedmiotowego warunku. W konsekwencji wykonawca wnosi o stosowne wydtuzenie
Kamienia milowego na okres 8 miesiecy.

2) W odniesieniu do Kamienia milowo zapisanego w ostatecznej wersji SIWZ z dnia 27
listopada 2012 r., Odwolujgcy uzasadnia nastepujgco: w wersji tej wymaga sie, by



wykonawca przekazat Zamawiajgcemu dokumenty umozliwiajgce uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie w odniesieniu do obu jezdni autostrady A -1 wraz z weztem Brzezie i Pikutkowo.
Oznacza to obowigzek fizycznego ukonczenia robét dla tego zakresu w ciggu 8 miesiecy.

W wersiji oryginalnej SIWZ wymagano, aby wykonawca uzyskat pozwolenie na uzytkowanie
dla catosci odcinka autostrady w ciggu 9 miesiecy, co oznacza, iz wykonawca musiatby
ukonczyc¢ fizycznie caly zakres prac w ciggu 7 miesiecy (jeden miesigc na wykonanie
dokumentacji powykonawczej plus jeden miesigc na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie).
Wynika stad, iz Zamawiajacy przedtuzyt termin wykonania robét jedynie o 1 miesiac.
Poniewaz jednak rozmiar rob6t wymagany w tym Kamieniu milowym jest nieco mniejszy od
rozmiaru robét wymaganego dla catosci zadania wykonawca uwzglednia ten fakt jak

nastepuje: ilos¢ robot bitumicznych do wykonania wedle omawianego Kamienia milowego
wynosi 416 607,85 tony, natomiast catkowita ilos¢ robo6t opiewa na 529 331,59 tony to
wymagany okres przedtuzenia (2 miesigce) powinien by¢ zredukowany wspotczynnikiem
79% tj. 2 miesigce x 0,79 = 48 dni. W zatgczeniu Odwolujgcy przedstawit stosowny algorytm
wyliczeniowy, oparty na przedmiarach.

Odwolujgcy podniést, iz nadal data podpisania umowy, majgc na uwadze ustawowe
terminy przeprowadzania postepowan o udzielenie zaméwienia, nastgpi w okresie zimowym.
Modyfikujgc tres¢ SIWZ pismem z dnia 22 i 27 listopada 2012 r., wbrew oswiadczeniom
sktadanym w toku postepowania przed Krajowa lzbg Odwotawcza w dniu 29 pazdziernika
2012 r., Zamawiajacy nadal nie wprowadzit zapisu wskazujgcego na fakt, iz termin
podpisania umowy nie zostanie wyznaczony na date wczesniejszg niz dzien 15 marca 2013
roku. Powyzsze dodatkowo dowodzi, iz podpisanie umowy na realizacje zamowienia, ktdra
to data nadal rozpoczyna bieg terminu na realizacje zamowienia i bieg wskazanych terminow
Kamieni milowych, nastgpi w okresie zimowym, w ktorym wykonawca bedzie pozbawiony
mozliwosci prowadzenia rob6t w okresie wliczanym juz do czasu realizacji zamoéwienia. Brak
stosownego przediuzenia terminéw posrednich realizacji zamowienia tj. z pominieciem
okresu zimowego przypadajgcego na czas realizacji prac powoduje, iz niemozliwe jest
dotrzymanie terminéw Kamieni milowych wyznaczonych przez Zamawiajgcego.

W dniu 3 grudnia 2012 roku do postepowania odwotawczego zgloszenie
przystapienia po stronie Odwotujgcego ztozyt wykonawca Mota Engil Central Europe S.A
z siedzibg w Krakowie. Wskazat, iz kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia
otrzymat w dniu 30 listopada 2012 roku. Kopia zgtoszenia przekazana zostata stronom
postepowania.

Zgtaszajgcy przystgpienie wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci. Wskazat, ze
pozostawienie zapisow SIWZ w obecnym ksztalcie prowadzi do naruszenia wydanego
wczesniej wyroku KIO oraz do znaczgcego wzrostu ryzyka wykonawcy zwigzanego
z realizacjg zamoéwienia. Przystepujgcy prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie
wykonywania robot objetych przedmiotem zamdwienia i zamierza ubiegac sie o jego
udzielenie. Utrzymanie dotychczasowych zapiséw SIWZ moze prowadzi¢ do narazenia go
na szkode w sytuacji, gdy zamowienie zostanie mu przyznane, nie bedzie miat mozliwosci
dotrzymania terminéw umownych. Jezeli za$ nie ztozy oferty, to nie osiggnie zyskow, ktére
mogtby osiggng w razie realizacji zamowienia.

W dniu 3 grudnia 2012 roku do postepowania odwotawczego zgloszenie
przystapienia po stronie Odwotujgcego ztozyt wykonawca Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg

w Pruszkowie. Wskazat, iz kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystapienia otrzymat
w dniu 30 listopada 2012 roku. Kopia zgloszenia przekazana zostata stronom postepowania.

Wykonawca wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢
Odwotujgcego, poniewaz jest podmiotem profesjonalnie dziatajacym na rynku budowlanym,
w sektorze inwestycji infrastrukturalnych. Zainteresowany jest udziatem w przedmiotowym
postepowaniu, ztozeniem oferty i ewentualng realizacjg zaméwienia. W przypadku wyboru
jako najkorzystniejszej jego oferty, bedzie on zobowigzany do podpisania umowy i realizacji
zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ. Zamawiajgcy mimo cigzacego na
nim obowigzku nie uwzglednit w petni wyroku KIO dokonujgc modyfikacii tresci SIWZ,



w zwigzku z powyzszym w interesie zgtaszajgcego jest uwzglednienie zgdah odwotania
i dokonanie modyfikacji zaskarzonych zapiséw SIWZ w zaproponowany przez Odwotujagcego
sposéb.

W dniu 6 grudnia 2012 roku do postepowania odwotawczego zgloszenie
przystapienia po stronie Odwotujacego ztozyt wykonawca Bunte Polska Sp. z o.0.
z siedziba w Warszawie. Wskazat, iz kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia
otrzymat w dniu 3 grudnia 2012 roku. Kopia zgtoszenia przekazana zostata stronom
postepowania.

W ocenie zgtaszajgcego zarzuty i zadania odwotania wprowadzenia w SIWZ zmian
$g w peni zasadne i zastugujg na uwzglednienie. Wnosi o uwzglednienie odwofania
w petnym zakresie i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania odpowiednich modyfikaciji SIWZ.
Posiada interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzys¢ Odwotujgcego poniewaz zamierza
ubiegac¢ sie o udzielnie przedmiotowego zamowienia, a sformutowane warunki kontraktu
w SIWZ narazajg go na szkode przez uniemozliwienie mu rzetelnego przygotowania oferty
i 0szacowania ryzyka zwigzanego z realizacjg zamoéwienia, w wyniku moze by¢ on
pozbawiony mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienie publiczne.

Sygn. akt KIO 2655/12

W dniu 3 grudnia 2012 roku (pismem z dnia 30 listopada 2012 roku) do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie ziozyt wykonawca Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie w postepowaniu pn. ,Kontynuacja budowy autostrady A-1 Torun - Strykow.
Odcinek | Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek Il Odolion -
Brzezie od km 163+300 do km 186+366”

Odwotanie wniesiono na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na nie zastosowaniu
sie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 pazdziernika 2012r. sygn. akt: KIO
2211/12, KIO 2212/12, KIO 2223/12, KIO 2224/12 oraz na tre$¢ zmienionych przez

Zamawiajgcego postanowien ogtoszenia o zamdwieniu oraz zmian wprowadzonych w SIWZ,
dokonanych w spos6b sprzeczny z prawem, to jest na:

1. Zmiane postanowienia pkt VI. 3. Ogloszenia oraz zmiang Tom | SIWZ, Rozdziat 1 pkt

6 SIWZ, Tom | SIWZ, Rozdziat 2, Formularza oferty - pkt 4, Tom | SIWZ. Rozdziat 2,
Zatgcznik do oferty - Dane kontraktowe wiersz ,WWymagana Minimalna llos¢ Wykonania“ pkt
8.13., z dnia 27 listopada 2012 r. w zakresie dotyczagcym: Wymagania Minimalnych llosci
Wykonania, {j. ze:

1) ,wykonanie w terminie 5 miesiecy od zawarcia Umowy i odebrania Robdt o wartoSci

nie mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,

2) w terminie 5 miesiecy od zawarcia Umowy ukonczenie wszystkich robét na wiadukcie
WD-154a wraz z dojazdami (zakres przebudowy drogi krajowej nr 1) oraz na drogach
dojazdowych DD1/6, DD1/5 i DD1/4 oraz przygotowaniem kompletnej dokumentacji
umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i oddanie do ruchu,

3) w terminie 8 miesiecy od zawarcia Umowy:

a. przekazanie, zgodnie z art. 57 ust. 1, 2 i 3 Prawa Budowlanego, Inzynierowi

i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie i oddanie do ruchu obu jezdni A-1 wraz z weztem Czerniewice i weztem Odolion
oraz niezbednymi obiektami inzynierskimi,

b. wprowadzenie i biezgce utrzymanie zatwierdzonej przez Zarzadce Drogi, Inzyniera
Kontraktu zgodnie z Subklauzulg 4.1, organizacji ruchu dla obu jezdni A-1, wezta
Czerniewice i wezta Odolion,

4) w terminie 10 miesiecy od zawarcia Umowy przekazanie, zgodnie z art. 57 ust. 1, 2

i 4 Prawa Budowlanego Inzynierowi i Zamawiajagcemu kompletnej dokumentaciji
umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i ztozenie zawiadomien o zakonczeniu
pozostatych obiektow budowlanych dla Kontraktu "Kontynuacja budowy Autostrady A-1
Torun-Strykow, odcinek | Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km 163+300, odcinek Il
Odolion - Brzezie od km 163+300 do km 186+366"

oraz

Zmiane postanowienia pkt V1. 3. Ogloszenia oraz zmiane Tom | SIWZ, Rozdziat 1 pkt 6
SIWZ, Tom | SIW'Z, Rozdziat 2, Formularza oferty - pkt 4, Tom | SIWZ, Rozdziat 2, Zatgcznik
do oferty - Dane kontraktowe wiersz ,\WWymagana Minimalna llo§¢ Wykonania“ pkt 8.13.,



z dnia 22 listopada 2012r. w zakresie dotyczgcym: Wymagania Minimalnych lloSci
Wykonania, tj. ze:
1) ,wykonanie w terminie 5 miesigcy od zawarcia Umowy i odebrania Robét o wartosci
nie mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,
2) w terminie 8 miesigcy od zawarcia umowy:
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a) przekazanie, zgodnie z Art. 57 ust. 1, 2 i 3 Prawa Budowlanego, Nadzorowi
i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie dla trasy zasadniczej wraz z weztem Czerniewice i weztem Odolion oraz
niezbednych obiektéw inzynierskich,
b) wprowadzenie i biezgce utrzymanie zatwierdzonej przez Zarzadce Drogi, Inzyniera
Kontraktu zgodnie z Subklauzulg 4.4, organizacji ruchu dla trasy zasadniczej i wezta Brzezie,
3) w terminie 10 miesiecy od zawarcia Umowy przekazanie, zgodnie z Art.. 57 ust. 1, 2
i 3 Prawa Budowlanego Nadzorowi i Zamawiajacemu kompletnej dokumentacii

uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie ztozenie zawiadomien lub umozliwiajgcej
0 zakonczeniu pozostatych obiektéw budowlanych dla Kontraktu "Kontynuacja budowy
Autostrady A-1 Torun-Strykéw, odcinek | Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km
163+300, odcinek Il Odolion - Brzezie od km 163+300 do km 186+366" dla pozostatych
obiektow budowlanych,
4) w terminie 5 miesiecy od zawarcia umowy ukonczenie wszystkich robét na wiadukcie
WD-154a wraz z dojazdami (zakres przebudowy drogi krajowej nr 1) oraz na drogach
dojazdowych DD1/6. DD1/5 i DD1/4 oraz przygotowaniem kompletnej dokumentacji
umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie™
2. Zmiane postanowienia Subklauzuli 1.1.3.3. Warunkéw Szczeg6inych Kontraktu
w zakresie w jakim zmieniony wzér umowy przewiduje, ze:
»,Czas na ukonczenie oznacza czas na ukonczenie Robdt lub Odcinka (w zaleznosci od
przypadku) - fgcznie z uzyskaniem na wniosek Zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie - wedtug Subklauzuli 8.2 [Czas na Ukonczenie], jak zostat podany w Zatgczniku
do Oferty - Dane Kontraktowe (z jakimkolwiek przedtuzeniem wedtug Subklauzuli 8.4
[Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie] obliczony od daty zawarcia Umowy.*
3. Zmiane postanowienia Subklauzuli 8.7. punkt (e) i (1) Warunkéw Szczegblnych
Kontraktu w zakresie w jakim zmieniony wzér umowy przewiduje, ze:
»(€) za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania zalegtych prac okreslonych
w Swiadectwie Przejecia w terminie okre$lonym przez Inzyniera lub Zamawiajgcego
w wysoko$ci 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty kontraktowej brutto za kazdy dzien zwitoki*
(f) za niedotrzymanie terminu usunigcia wad oraz wykonania prac zalegtych
wyszczegolnionych w Swiadectwie Przejecia w wysokosci 0,01% Zaakceptowanej Kwoty
kontraktowej brutto za kazdy dzier zwioki”
4. Zmiane postanowienia Subklauzuli 8.14 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
w zakresie w jakim zmieniony wzér umowy przewiduje, ze:
»Ninigjsza Subklauzula ma zastosowanie jedynie do pkt 1 Wymaganej Minimalnej llosci
Wykonania okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Dane Kontraktowe.”
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Zamawiajacy przekazat wykonawcom zmiany tresci SIWZ pismem z dnia
22.11.2012r. ,znak: GDDKIiA-0/BY-R-2/284/89/14/2012 oraz pismem z dnia 27.11.2012r.,
znak: GDDKIiA-0/BY-R-2/284/89/15/2012.

Pierwotne ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego UE z dn. 03 pazdziernika 2012r., Nr 2012/S190-312170.

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji tresci zmienionego pkt VI. 3.
Ogloszenia oraz zmienionego postanowienia z Tom | SIWZ, Rozdziat 1 pkt 6 SIWZ, Tom |
SIWZ, Rozdziat 2, Formularza oferty - pkt 4, Tom | SIWZ, Rozdziat 2, Zatgcznik do oferty -
Dane kontraktowe wiersz ,WWymagana Minimalna llos¢ Wykonania” pkt 8.13, tak aby
uwzglednialy one rozstrzygniecie zawarte w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
29.10.2012r., sygn. akt: KIO 2211/12, KIO 2212/12, KIO 2223/12, KIO 2224/12, to jest:

a) Modyfikacje tresci postanowien pkt VI. 3. Ogtoszenia oraz postanowienia z Tom |
SIWZ, Rozdziat 1 pkt 6 SIWZ, Tom | SIWZ, Rozdziat 2, Formularza oferty - pkt 4. Tom |



SIWZ, Rozdziat 2, Zatacznik do oferty - Dane kontraktowa wiersz ,WWymagana Minimalna
llos¢ Wykonania” pkt 8.13, w ten sposaob, ze:

,,a) Zamawiajgcy wymaga aby przedmiot zamowienia zostat zrealizowany w terminie 11
miesiecy od daty podpisania umowy (Czas na ukonczenie), w tym:

- w terminie 7 miesiecy od zawarcia Umowy wykonanie i odebranie Robét o warto$ci
nie mniejszej niz 40%

- wykonanie w terminie 9 miesiecy od daty zawarcia Umowy 100% warstwy wigzacej

w ciagu gtébwnym autostrady (na obu jednia), weztach i tgcznicach

- kompleksowe wykonanie w terminie 9 miesiecy od zawarcia Umowy Stacji Poboru
Opfat Odolion i Stacji Poboru Optat Czerniewice"

oraz nakazanie naniesienia Zamawiajgcemu odpowiednich zmian w pozostatych
postanowien Ogtoszenia oraz SIWZ regulujgcych ten zakres;

oraz
b) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci Subklauzuli 1.1.3.3. ,Czas
na Ukonczenie" Warunkoéw Szczegélnych Kontraktu poprzez usuniecie: ,tgcznie

z uzyskaniem na wniosek Zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie”

i zastgpienie go zapisem:

Jacznie ze ztozeniem Zamawiajgcemu wymaganych niezbednych dokumentéw do
pozwolenia na uzytkowanie"
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c¢) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji treSci zmienionego postanowienia
Subklauzuli 8.7. punkt (e) i (f) Warunkéw Szczegdlinych Kontraktu w ten sposoéb, aby
przewidziana kara umowna wynosita 10.000 zt za kazdy dzien zwioki;

d) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci zmienionego postanowienia
Subklauzuli 8.14 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu poprzez usuniecie dodanego zdania:
»Ninigjsza Subklauzula ma zastosowanie jedynie do pkt 1 Wymaganej Minimalnej llosci
Wykonania okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Dane Kontraktowe.”

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest
podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji
infrastrukturalnych realizowanych w trybie ustawy Pzp. Odwotujgcy zainteresowany jest
udziatem w przedmiotowym postepowaniu, ztozeniem oferty i ewentualng realizacjg
zamowienia. W przypadku wyboru jako najkorzystniejszej jego oferty bedzie on zobowigzany
do podpisania umowy oraz realizacji zamowienia zgodnie z jej warunkami okre$lonymi przez
Zamawiajagcego, chociaz w swojej tresci nie uwzgledniajg one uwzglednionych przez
Krajowa Izbe Odwotawczg zarzutéw co tresci SIWZ, ale réwniez sg niezgodne
z obowiazujacymi przepisami. Jak wskazat bowiem Odwolujgcy tres¢ SIWZ (i ogtoszenia)
narusza zasady zwigzane z prawidtowym prowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stosowaniem zasad okre$lonych w Kodeksie cywilnym.

Odnoszac sie do poszczegoélnych postanowien ogtoszenia oraz SIWZ, zaskarzonych
w petitum odwotania, Odwotujgcy podnosi, co ponizej.

Ad 1)

Odwotlujgcy wskazat, ze w pierwotnym brzmieniu (przed zmiana) ogtoszenia oraz
SIWZ, Zamawiajacy okreslajgc termin realizacji przedmiotu zamoéwienia oraz Wymaganych
Minimalnych llosci Wykonania przewidziat w pkt 6 SIWZ - Termin realizacji przedmiotu
zamébwienia, oraz konsekwentnie w odpowiednich postanowieniach Umowy oraz Formularza
do oferty, ze:

»a) Zamawiajgcy wymaga aby przedmiot zamowienia zostat zrealizowany w terminie 8
miesiecy od daty podpisania umowy (Czas na ukonczenie), w tym:

- w terminie 4 miesiecy od zawarcia Umowy wykonanie i odebranie Robét o warto$ci
nie mniejszej niz 40%

- wykonanie w terminie 6 miesiecy od daty zawarcia Umowy 100% warstwy wigzacej
w ciggu gtbwnym autostrady (na obu jednia), weztach i tgcznicach

- kompleksowe wykonanie w terminie 6 miesiecy od zawarcia Umowy Stacji Poboru
Optat Odolion i Stacji Poboru Optat Czerniewice”

Powolane zapisy SIWZ zostaty zaskarzone przez wykonawcow do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.
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Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012r. uwzglednita
zarzut Odwotujacego w tym przedmiocie i nakazata Zamawiajgcemu:
»---] dokonanie modyfikaciji treSci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia przez:
1.1. zmiane w Rozdziale | SIWZ opracowanej w postepowaniu na ,Kontynuacja budowy
autostrady A-1 Torun -Strykéw. Odcinek | Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km
163+300, Odcinek Il Odolion - Brzezie od km 163+300 do km 186+366” tresci pkt 6 przez
wyprowadzenie 11 miesiecznego terminu realizacji przedmiotu zamédwienia, oraz stosowne
przedtuzenie terminéw okreslonych w pkt 6 ppkt 1-3 SIVZ

Zamawiajgcy w zwigzku z wyrokiem KIO dokonat zmian w tre$ci ogtoszenia oraz
SIWZ w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Zmiany te zostaty wprowadzone w ten sposéb, ze
w dniu 22 listopada 2012r. zostata opublikowane pierwsza zmiana ogtoszenia o zamdwieniu
oraz SIWZ pismo z dnia 22 listopada 2012 roku. W dniu 27 listopada 2012r. zostato
opublikowana kolejna zmiana ogtoszenia w tym zakresie oraz pismem z tego samego dnia,
27 listopada 2012r., Zamawiajacy poinformowat o kolejnej zmianie SIWZ w zakresie terminu
realizacji przedmiotu zamowienia, okreslajgc w zmienionym pkt 6 Rozdziatu 1 SIWZ, ze:
~Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamowienia zostat zrealizowany w terminie 11
miesiecy od zawarcia Umowy w tym:
1) wykonanie w terminie 5 miesiecy od zawarcia Umowy i odebrania Robét o warto$ci
nie mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,
2) w terminie 5 miesiecy od zawarcia Umowy ukonczenie wszystkich robét na wiadukcie
WD-154a wraz z dojazdami (zakres przebudowy drogi krajowej nr 1) oraz na drogach
dojazdowych DD1/6, DD1/5 i DD1/4 oraz przygotowaniem kompletnej dokumentacji
umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i oddanie do ruchu,
3) w terminie 8 miesiecy od zawarcia Umowy:
a) przekazanie, zgodnie z art. 57 ust. 1, 2 i 3 Prawa Budowlanego, Inzynierowi
i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie i oddanie do ruchu obu jezdni A-1 wraz z weztem Czerniewice i weztem Odolion
oraz niezbednymi obiektami inzynierskimi,
b) wprowadzenie i biezgce utrzymanie zatwierdzonej przez Zarzadce Drogi, Inzyniera
Kontraktu zgodnie z Subklauzulg 4.1, organizacji ruchu dla obu jezdni A-1, wezta
Czerniewice i wezta Odolion,
4) w terminie 10 miesigcy od zawarcia Umowy przekazanie, zgodnie z art. 57 ust. 1, 2
i 3 Prawa Budowlanego Inzynierowi i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji
umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i ztozenie zawiadomien o zakonczeniu
pozostatych obiektow budowlanych dla Kontraktu "Kontynuacja budowy Autostrady A-1
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Torun-Strykéw, odcinek | Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km 163+300, odcinek Ii
Odolion - Brzezie od km 163+300 do km 186+366",

W zwigzku z wprowadzonymi zmianami, Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy nie
zastosowat sie i nie wykonat prawomocnego wyroku KIO i dokonat zmiany tre$ci ogloszenia
i SIWZ w sposéb sprzeczny z prawem, bowiem:

a) Zamawiajacy dokonat w SIWZ zmian, ktore jedynie formalnie przedtuzajg termin

realizacji zamowienia do 11 miesiecy, cho¢ w rzeczywistosci wykonanie robét i tak - pomimo
wyroku KIO - musi nastgpi¢ w terminie pierwotnym - to jest w ciggu 8 miesiecy od zawarcia
Umowy;

b) Zamawiajgcy wbrew wyrokowi KIO wprowadzit do SIWZ nowe Wymagania

Minimalnych llosci Wykonania (kamienie milowe);

¢) Wprowadzony przez Zamawiajgcego ppkt 3a, przewiduje taki zakres koniecznych

robé6t do wykonania tego kamienia milowego w ciggu 8 miesiecy od zawarcia Umowy, ze
wiasciwie jest on prawie tozsamy z zakresem cato$ci Kontraktu, co czyni iluzoryczne
przediuzenie terminu realizacji zamoéwienia do 11 miesiecy od zawarcia Umowy.

W przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy wydtuzyt termin wykonania rob6t z 8
miesiecy na 11 miesiecy, jednakze wykonanie wyroku KIO jest w tym przypadku jedynie
pozorne. Faktyczny czas na ukohczenie robét przez wykonawce nie zostat w ogole
wydtuzony. Zamawiajgcy wprowadzit bowiem nowe kamienie milowe, ktore zostaty tak
skonstruowane, ze wykonawca robét i tak musi zakonczy¢ roboty budowlane, zgromadzié¢
kompletng dokumentacje powykonawczg oraz dopetni¢ wszelkich formalnosci dla uzyskania



pozwolenia na uzytkowanie w pierwotnym terminie przewidzianym w SIWZ, to jest w ciggu 8
miesiecy od zawarcia Umowy. Ponadto Odwotujgcy podnosi, ze nawet istniejacy poprzednio
kamien milowy dotyczgcy wykonania Robét o warto$ci nie mniejszej niz 40%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej nie uwzglednia wyroku KIO.

Zamawiajacy wbrew nakazowi stosownego przedtuzenia termindéw kamieni milowych
przewidziat przedtuzenie 1 kamienia milowego jedynie o jeden miesigc, cho¢ zgodnie
z wyrokiem KIO termin ten powinien zosta¢ wydtuzony o 3 miesigce, aby rzeczywiscie
odzwierciedla¢ wydany w orzeczeniu nakaz. Ponadto nie zostat potwierdzony termin
podpisania Umowy (wbrew deklaracjg Zamawiajgcego), z ktdrego wynikatoby Ze realizacja
zamowienia nie przypadnie na okres zimowy. Dlatego wydtuzenie 1 kamienia milowego
o 1 miesigc nie powoduje zmian, ktére wynikajg z wyroku KIO.

Jak wskazano powyzej Zamawiajgcy wprowadzit takze nowe kamienie milowe,
chociaz z wyroku KIO wynikato, ze obowigzek stosownego przediuzenia Wymaganych
Minimalnych llosci Wykonania dotyczyt tych kamieni milowych, ktére byly wskazane
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w pierwotnym brzmieniu SIWZ. Nie sposob przyja¢ odmiennej interpretacji skoro poprzednio
wyniesione odwotania oraz orzeczenie KIO odnosito sie wtasnie do tych kamieni milowych.
Zamawiajacy wprowadzit nowe kamienie milowe naktadajac na wykonawcow obowigzek
wykonania:
1) w terminie 5 miesiecy od zawarcia Umowy ukoriczenie wszystkich robo6t na wiadukcie
WD- 154a wraz z dojazdami (zakres przebudowy drogi krajowej nr 1) oraz na drogach
dojazdowych DD1/6, DD1/5 i DD1/4 oraz przygotowanie kompletnej dokumentaciji
umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i oddanie do ruchu,
stanowi zmiane w stosunku do wyroku KIO. KIO jednoznacznie wydato wyrok, ze kamienie
milowe wg pierwotnego SIWZ majg by¢ stosownie wydtuzone a nie zmienione lub dodane.
2) w terminie 8 miesiecy od zawarcia Umowy:
- ppkt) 3a - kamien milowy - przekazanie, zgodnie z art. 57 ust. 1, 2 3 Prawa
Budowlanego, Inzynierowi i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentacji umozliwiajgcej
uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i oddanie do ruchu obu jezdni A-1 wraz z weztem
Czerniewice i weztem Odolion oraz niezbednymi obiektami inzynierskimi,
- ppkt) 3b - kamieh milowy - wprowadzenie i biezgce utrzymanie zatwierdzonej przez
Zarzadce Drogi, Inzyniera Kontraktu zgodnie z Subklauzulg 4.1, organizaciji ruchu dla obu
jezdni A-1, wezta Czerniewice i wezia Odolion,
odnoszac sie do nowych kamieni milowych, jak wskazano takze powyzej, ich realizacja
oznacza konieczno$¢ wykonania robot w pierwotnym terminie 8 miesiecy zamiast 11
miesiecy, ktére powinien wprowadzi¢ realnie Zamawiajgcy na podstawie wyroku KiIO.
Odwotujgcy podnosi, ze analiza poréwnania zakresu robét niezbednego do
wykonania w czasie na Ukonczenie wg pierwotnego SIWZ - dla catego Kontraktu oraz
zakresu kamieni milowych 3a i 3b wg nowego, zmienionego SIWZ pokazuje, ze:
- Czas na Ukonczenie wedtug pierwotnego SIWZ 8 miesiecy stanowi 100%
Ukonczenia czasu
- Czas na wykonanie kamienia milowego 3a i 3b wedtug zmienionego SIWZ réwniez
wynosi 8 miesiecy, co stanowi 73% catego czasu na Ukonczenie - 11 miesiecy wg
wprowadzonej modyfikacji SWZ. Przy czym wymagany zakres wykonania robét wedtug
nowego SIWZ niezbedny do osiggnigcia kamienia milowego 3a zawiera: wszystkie roboty
w trasie gtéwnej, na weztach, na drogach poprzecznych oraz wszystkie obiekty mostowe.
Oznacza to, ze po uptywie czasu 8 miesiecy stanowigcego 73% czasu na
Ukonczenie musi by¢ wykonane 98% robét ziemnych, 96% robét bitumicznych, 97%
urzadzen bezpieczenstwa ruchu, 100% robdt mostowych, 100% ekranéw, 100% oswietlenia
i 95% odwodnienia. Jednoznaczne jest, wiec ze zakres konieczny do wykonania kamienia
milowego jest w przewazajgcej mierze tozsamy z zakresem catoSci Kontraktu.
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Sformutowanie tego kamienia milowego w potgczeniu z kamieniem milowym 3b) oraz
modyfikacjg Subklauzuli 8.14 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, polegajacej na
wyeliminowaniu mozliwosci zwrotu kar umownych za niedotrzymanie koncowego terminu
realizacji, powoduje ze termin 8 miesiecy musi by¢ de facto terminem zakonczenia



Kontraktu.

Odnoszac sie natomiast do dodatkowego, nowego kamienia milowego nr 4 - to jest
obowigzku wykonania w terminie 10 miesiecy od zawarcia Umowy przekazanie zgodnie
z art. 57 ust. 1, 2 i 3 Prawa Budowlanego Inzynierowi i Zamawiajgcemu kompletnej
dokumentacji umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i ztozenie zawiadomien
0 zakonczeniu pozostatych obiektow budowlanych dla Kontraktu Odwotujgcy wskazuje, ze
wprowadzenie tego kamienia milowego oznacza skrocenie czasu wykonania catego
Kontraktu z 11 miesiecy do 10 miesiecy. W pracach okreslonych w tym kamieniu milowym
zawierajg sie bowiem wszystkie roboty zwigzane z Kontraktem (poza drobnymi remontami
drog dla lokalnych zarzgdcéw).

Majac na uwadze przedstawione zarzuty, Odwotujgc podkresla, ze Krajowca Izba
Odwolawcza nakazujgc Zamawiajgcemu wydtuzenie terminu na ukonczenie robét oraz
wprowadzenie stosownych zmian do termindéw osiggnigcia Wymaganych Minimalnych llodci
Wykonania, odnosita sie do pierwotnego, zaskarzonego brzmienia postanowien SIWZ
Obowigzkiem Zamawiajgcego byto zatem zastosowaé sie do sentenciji wyroku KIO,

z uwzglednieniem tresci uzasadnienia tego wyroku i przedtuzenie terminéw zgodnie

z powotanym orzeczeniem w odniesieniu do kamieni milowych, ktére objete byly wyrokiem.
Zamawiajacy jednak, wbrew wyrokowi KIO, nie przediuzyt stosownie terminéw wykonania
kamieni milowych, tylko wprowadzit cztery nowe Wymagania Minimalnych

Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 197 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o zmiane zaskarzonego postanowienia
SIWZi Ogloszenia zgodnie z wyrokiem KIO.

Ad 2)

Zamawiajacy pismem GDDKIiA-0/BY-R-2/284/89/14/2012 z dnia 22.11.2012,

w zmianie nr 107 dotyczgcej Subklauzuli 1.1.3.3 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu
przewidziat, ze:
,Czas na ukonczenie oznacza czas na ukonczenie Rob6t lub Odcinka (w zalezno$ci od
przypadku) - fgcznie z uzyskaniem na wniosek Zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie - wedtug Subklauzuli 8.2 [Czas na Ukonczenie], jak zostat podany w Zatgczniku
do Oferty - Dane Kontraktowe (z jakimkolwiek przedtuzeniem wedtug Subklauzuli 8.4
[Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie] obliczony od daty zawarcia Umowy.”
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Wykonawca nie ma wptywu na to, kiedy Zamawiajacy ztozy wniosek o wydanie
pozwolenia na uzytkowanie, czy wniosek bedzie poprawcie przygotowany, jak dtugo bedzie
trwato udzielenie pozwolenia na uzytkowanie. Odwotujgcy wskazuje, ze postanowienie to
stoi w sprzecznosci z innymi postanowieniami umowy. W ocenie wykonawcy
niedopuszczalne jest takie sformutowanie terminu koncowego - Czasu na Ukonczenie - ktore
nie zalezy w catosci od dziatan podjetych w catosci przez wykonawce, ale jest uzaleznione
réwniez od prawidtowego dziatania Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym zastrzezenie kary umownej za niedotrzymani Czasu na
Ukonczenie moze doprowadzi¢ do sytuaciji, ze wykonawca bedzie odpowiadat z tytutu kary
umownej z powodu dziatan Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazuje, ze wprowadzona zmiana narusza art. 29 ustawy Pzp, art. 353 1
kodeksu cywilnego w7 zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp.

Ad 3)

Zamawiajacy pismem GDDKIiA-0/BY-R-2/284/89/14/2012 z dnia 22.11.2012,

w zmianie nr 106 Subklauzuli 8.7. punkt (e) i (f) Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
wprowadzit nowe - wyzsze kary umowne za:

»(€) za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania zalegtych prac okreslonych
w Swiadectwie Przejecia w terminie okre$lonym przez Inzyniera lub Zamawiajgcego

w wysokoéci 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty kontraktowej brutto za kazdy dzieh zwioki"

(i) za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania prac zalegtych
wyszczegodlnionych w Swiadectwie Przejecia w wysokosci 0,01% Zaakceptowanej Kwoty
kontraktowej brutto za kazdy dzieh zwtoki” zamiast wcze$niej okreslonych kar umownych
w/w punktach w7 wysoko$ci 10.000 zt. za kazdy dzien zwtoki.

Odwolujgcy wskazuje, ze umowa o roboty budowlane powinna zmierza¢ do
zabezpieczenia zaréwno intereséw Zamawiajgcego, jak tez wykonawcy robot. Kara umowna
nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego. Celem



wprowadzenia kar umownych, bez watpienia, jest dyscyplinowanie stron do prawidtowego

i terminowego wywigzywania sie z przyjetych w umowie obowigzkéw. Jednakze dokonana

obecnie przez Zamawiajgcego zmiana postanowien dotyczacych kar umownych wprowadza

kary umowne, ktére sg razgco wygorowane w stosunku do uchybien, kiére bedg skutkowac

ich naliczeniem. Odwolujgcy nie kwestionowat wysokosci kar umownych, gdy Zamawiajacy

przewidziat je w pierwotnym brzmieniu. Jednakze, biorgc pod uwage, ze obecnie zostaty one

zmienione i zwiekszone - bez zadnego uzasadnienia - nie sposob uznac jej wprowadzenie

za prawidiowe.

Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp - w uzasadnionych przypadkach Zamawiajgcy

moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
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zamowienia, przekazujgc dokonang zmiane wykonawcom. W niniejszym postepowaniu,
w ocenie Odwotujgcego nie zaistniaty ,uzasadnione przypadki’, kiére uprawniaty by
Zamawiajgcego do dokonania zmiany SIWZ w tym przedmiocie.

Odwolujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 38 ust. 4 ustawy Pzp bowiem nie
zaszta zadna okoliczno$¢ uzasadniajgca dokonanie zmiany wysokosci kary umownej, oraz
naruszyt zasady art. 353 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego i w zw.
z art. 141 139 ustawy Pzp.

Ad 4)

Zamawiajacy pismem GDDKIiA-O/BY-R-2/284/89/14/2012 z dnia 22.11.2012,

w zmianie nr 113 dodat do Subklauzuli 8.14 Warunkoéw Szczegdinych Kontraktu zapis, ze:
»Ninigjsza Subklauzula ma zastosowanie jedynie do pkt 1 Wymaganej Minimalnej llosci
Wykonania okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Dane Kontraktowe.”

Odwolujgcy wskazuje, ze w Subkluazuli 8.14 Zamawiajgcy co do zasady przewidziat,
ze zamiast kary umownej okreslonej w Subklauzuli 8.7 punkt (c) — niedotrzymanie terminéw
kamieni milowych - wykonawca bedzie mégt przedstawi¢ zamawiajgcemu zabezpieczenie
zakonczenia robét w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej na kwote
odpowiadajgcej naliczonej karze umownej. Zamawiajgcy zobowigzany jest zwrécic
wykonawcy zabezpieczenie, jezeli Czas na Ukonczenie zostat dotrzymany.

Po dokonanej zmianie, Zamawiajgcy wprowadzit do powotanej Subklauzuli
ograniczenie, ze bedzie ona miata zastosowanie jedynie do pkt 1 Wymaganej Minimalnej
llosci Wykonania okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Dane Kontraktowe.

Odwolujgcy zarzuca, ze wprowadzona zmiana nie ma uzasadnienia w Swietle art. 38
ust. 4 ustawy Pzp.

Wprowadzona zmiana, w ocenie Odwotujgcego, jest konsekwencjg wyroku KIO
z dnia 29 pazdziernika 2012r. Odwotujacy wskazuje, ze sktadajac poprzednio odwotanie na
zbyt krétkie terminy realizacji zamoéwienia oraz kamieni milowych, przede wszystkim brat pod
uwage bardzo wysokie kary umowne przewidziane przez Zamawiajgcego za niedotrzymanie
terminéw umownych. Obecnie, po dokonanych zmianach, Zamawiajacy nie tylko, ze wbrew
wyrokowi KIO przedtuzyt termin wykonania zaméwienia tylko pozornie, bowiem i tak musi
wykonawca zrealizowa¢ roboty w terminie 8 miesiecy, ale takze dodatkowo wprowadzit w/w
ograniczenie. Obecnie nawet gdy wykonawca robot zrealizuje je w terminie, to i tak
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do wyegzekwowania naleznosci z tytutu kar umownych
w przypadku niedotrzymania kazdego innego kamienia milowego niz okreslonego w pkt 1
Zatgcznika do oferty.
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W ocenie Odwolujacego, powyzsza zmiana jest niezasadna i narusza art. 38 ust. 4
ustawy Pzp oraz art. 353 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp. Odwotujacy
wnosi o usuniecie dodanego przez Zamawiajgcego zdania.

W dniu 6 grudnia 2012 roku do postepowania odwotawczego zgtoszenie
przystagpienia po stronie Odwotujgcego ztozyt wykonawca Mota Engil Central Europe S.A
z siedzibg w Krakowie. Wskazat, iz kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia
otrzymat w dniu 4 grudnia 2012 roku. Kopia zgloszenia przekazana zostata stronom
postepowania.

Zgtaszajgcy przystgpienie wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci. Wskazat, ze



pozostawienie zapisow SIWZ w obecnym ksztatcie prowadzi do naruszenia wydanego
wczesniej wyroku KIO oraz do znaczacego wzrostu ryzyka wykonawcy zwigzanego
z realizacjg zamoéwienia. Przystepujgcy prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie
wykonywania robot objetych przedmiotem zamdwienia i zamierza ubiegac sie o jego
udzielenie. Utrzymanie dotychczasowych zapiséw SIWZ moze prowadzi¢ do narazenia go
na szkode w sytuacji, gdy zamdwienie zostanie mu przyznane, nie bedzie miat mozliwosci
dotrzymania terminéw umownych. Jezeli za$ nie ztozy oferty, to nie osiggnie zyskow, ktore
mogtby osiggng w razie realizacji zamowienia.

W dniu 6 grudnia 2012 roku do postepowania odwotawczego zgloszenie
przystapienia po stronie Odwotujgcego ztozyt wykonawca Budimex S.A z siedziba
w Warszawie. Wskazat, iz kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia otrzymat
w dniu 4 grudnia 2012 roku. Kopia zgtoszenia przekazana zostata stronom postepowania.

Zgtaszajgcy przystapienie wskazat, ze posiada interes w tym, aby odwotanie zostato
rozstrzygniete na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Prowadzi on dziatalno$é
gospodarczg i w sposéb profesjonalny zajmuje sie wykonywaniem robét budowlanych
objetych przedmiotem zaméwienia. Jest podmiotem zainteresowanym ztozeniem oferty na
realizacje zamdwienia. Przystepujacy zgadza sie z zarzutami odwotania i je popiera
w catosci. Jest zainteresowany ustaleniem warunkéw realizacji zamoéwienia w sposo6b
ustalony zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa. Wnosi o uwzglednienie zarzutéw w
catosci.

W dniu 6 grudnia 2012 roku do postepowania odwotawczego zgloszenie
przystgpienia po stronie Odwotujgcego ztozyt wykonawca Bunte Polska Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie. Wskazat, iz kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia
otrzymat w dniu 4 grudnia 2012 roku. Kopia zgloszenia przekazana zostata stronom
postepowania.

20

W ocenie zgtaszajgcego zarzuty i zadania odwotania wprowadzenia w SIWZ zmian
sg W peni zasadne i zastugujg na uwzglednienie. Wnosi o uwzglednienie odwotania
w petnym zakresie i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania odpowiednich modyfikacji SIWZ.
Posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwoltujgcego poniewaz zamierza
ubiegac sie o udzielnie przedmiotowego zamowienia, a sformutowane warunki kontraktu
w SIWZ narazajg go na szkode przez uniemozliwienie mu rzetelnego przygotowania oferty
i o0szacowania ryzyka zwigzanego z realizacjg zamoéwienia, w wyniku moze by¢ on
pozbawiony mozliwo$ci ubiegania sie 0 zamowienie publiczne.

W dniu 12 grudnia 2012 roku Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZ na odwotania.

W pierwszej kolejno$ci wnosit o ich odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp. W przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie wnosit o ich oddalenie
w catoSci.

Zamawiajgcy podniost, ze dokonane w dniu 22 i 27 listopada 2012 roku zmiany
postanowien tresci SIWZ stanowig czynno$ci, ktdére wykonane zostaty zgodnie
z orzeczeniem wydanym przez KIO. W postepowaniu nie nastgpity zadne nowe okolicznosci,
poza czynnos$ciami wykonanymi zgodnie z rozstrzygnieciem poprzedniego odwotania, ktore
mogtyby stanowi¢ wnoszenia nowych srodkéw zaskarzenia na czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wydtuzyt czas na ukonczenie o 3 miesigce oraz dokonat
stosowanego przedtuzenia terminébw kamieni milowych.

Termin pierwszego kamienia milowego zostat przez Zamawiajgcego wydtuzony
stosownie o 1 miesigc.

Warunek wykonania i odebrania robét o wartosci nie mniejszej niz 40%
zaakceptowanej kwoty kontraktowej w terminie dtuzszym niz pierwotny o jeden miesiac jest
do speienia przez wykonawce, co zostato takze potwierdzone w wyroku KIO z dnia
29.10.2012 roku. Dokonana analiza przez Zamawiajgcego i niezaleznego Inzyniera
Kontraktu wskazuje, iz w wymienionym okresie wykonawca przy $rednim zaangazowaniu
powinien ukonczy¢ roboty na wszystkich obiektach inzynierskich, wykona¢ odpowiedni na
poszczegodinych odcinkach 65% i 70% warstwy konstrukcyjne nawierzchni z mieszanek
mineralno-asfaltowych oraz urzgdzenia bezpieczehnstwa ruchu i ekrany akustyczne.
Wykazane roboty sg wysoko cenotworcze w stosunku do robét ziemnych, ktére zasadniczo
zostaty na trasie glbwnej zakonczone.



Zamawiajgcy sporzadzit i przedstawit w odpowiedzi wykres przerobéw finansowych
w oparciu o terminu kamienia milowego wprowadzonego przez Zamawiajgcego oraz zgdany
termin Odwolujgcego. Z wykresu wynika, ze Odwotujgcy planuje wykonanie przerobu w ilosci
60% zaakceptowanej kwoty kontraktowej w ciggu ostatnich miesiecy, majgc $wiadomos¢, ze
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ostatnie miesigce czasu na ukonczenie bedg przypadac na okres zimowy. Z wykresu wynika
takze, ze Zamawiajacy zgodnie z wyrokiem KIO stosowanie wydtuzyt termin realizaciji
przedmiotowego kamienia milowego. Wydtuzono réwniez zgodnie z wyrokiem KIO stosownie
realizacje kolejnych kamieni milowych i ich zakres dostosowano do wydiuzonego terminu
realizacji inwestyciji.
Zamawiajgcy dokonat ponownej analizy mozliwo$ci wykonania warstw

konstrukcyjnych nawierzchni dla obu jezdni A-1 i weziéw i potwierdza, iz przewidziany
w kontrakcie termin na wykonanie tych robét jest realny i mozliwy do dotrzymania.
Przedstawiono szczego6towe uzasadnienie techniczne terminu realizaciji tych robét:
1. do wykonania na trasie zasadniczej i weztach podbudowy zasadniczej, warstwy
wigzacej i warstwy Scieralnej nalezy wyprodukowaé i wbudowa¢ odpowiedni na odcinkach
okoto 416 000 i 460 00 ton masy mineralno-bitumiczne;j;
2. przy zatozeniu pracy dwoch wytwdrni mas bitumicznych o wydajno$ci 200 Mg na
godzine i pracy 10 godzin dziennie produkcja dzienna mas bitumicznych wynosi okoto 4 000
ton;
3. do wytworzenia niezbednej ilosci potrzebne jest 104 i 115 dni roboczych. Przy
zatozeniu pracy 24 dni w miesigcu daje to okoto 5 miesiecy;
4. zakladajac 1 miesigc na mobilizacje oraz 10%na niesprzyjajace warunki
atmosferyczne i 5%na awarie sprzetu, realny czas na wykonanie robdt wynosi 7 miesiecy.
Pozostaje wiec na odcinkach odpowiednio rezerwa 2 i 1 miesigca do wymagan natozonych
w kamieniu milowym.
5. Przy zatozeniu pracy trzech wytwérni o wytwoérni o wydajnosci 200 Mg na godzine
czas na wykonanie warstw ulega skréceniu nawet do okoto 5 miesiecy. Pozostaje wobec
tego rezerwa w ilosci 3 miesiecy.

W przypadku odwotania Budimex Zamawiajgcy wskazat, ze nie zgadza sie
z ze w kamieniu argumentacjg, wymagany milowym obowigzek przedtozenia
Zamawiajgcemu dokumentow umozliwiajgcych uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie obu
jezdni autostrady i weziéw ,,0znacza obowigzek fizycznego ukonczenia robét dla tego
zakresu w ciggu 8 miesiecy”. Przywotat tu art. 57 ust. 1i 2 Prawa budowlanego i wskazat, ze
wszystkie dokumenty wykonawca winien przygotowywac na biezgco i przekazywac
Zamawiajgcemu na drugi dzien po zakonczeniu robét. Niezaleznie od tego dla wszystkich
obiektow budowlanych zakonczonych wczesniej, wykonawca winien przygotowac na biezaco
niezbedne dokumenty i przekazac je Zamawiajgcemu w celu uzyskania pozwolenie na
uzytkowanie lub zgloszenia o zakonczeniu robét.

W przypadku obu odwotan odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego rzekomego zamiaru
zawarcia umowy w okresie zimowym, Zamawiajacy stwierdzit, ze jest on bezzasadny, gdyz
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oparty zostat na niepetnej wiedzy Odwolujgcych na temat czasu trwania procedury
0 udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego. Pierwszym mozliwym planowanym
terminem jest zawarcia umowy jest marzec 2013 roku.

W przypadku odwotania Strabag, co do pozostatych zarzutow Zamawiajgcy wskazat, co
nastepuje:
1. Odnosnie subklauzuli 1.1.3.3. — Zamawiajgcemu zalezy na tym, by dzieto zostato
wykonane jak najszybciej. Zamawiajgcy jako strona procesu zmierzajgcego do wigczenia
dzieta do uzytku publicznego nie bedzie zwlekat z zatatwieniem tego typu spraw
administracyjnych stad obawy Odwotujgcego sg bezpodstawne.
2. Odnosnie subklauzuli 8.7. — zastosowane kary umowne majg stuzy¢ jako Srodek
dyscyplinujacy wykonawce (tak KIO w wyroku z dnia 26.11.2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1547/09). Dodatkowo Zamawiajgcy poinformowat, ze tozsama wartos¢ kary w wysoko$ci
0,01% zaakceptowanej kwoty kontraktowej Zamawiajgcy uwzglednit w dokumencie
~Gwarancja Jakosci”.
3. Odnosnie subklauzuli 8.14 — wskazano, ze Zamawiajacy realizujgc wyrok KIO



uwzglednit w subklauzuli zapis odno$nie pkt 1 poprzez wprowadzenie postanowienia, iz
subklauzula ta odnosi sie do pkt 1 Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania. Nie jest
zasadne wprowadzenie postanowien dajgcych podstawe wykonawcy do przedstawienia
zabezpieczenia zakonczenia Robot w Czasie na Ukonczenie formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej zamiast zaptaty kar umownych w pozostatych punktach, gdyz odnosza sie
one do funkcjonalnych etapéw realizacji inwestycji, na ktérych zastepowanie kar umownych
gwarancjg (dokumentem) nie jest zasadne.

Reasumujgc, Zamawiajgcy podniost, Ze oba odwotania sg bezzasadne.
Przedstawione zarzuty wskazujg, ze Odwotujgcy w imie partykularnych intereséw dazg do
takiego uksztattowania stosunkdéw umownych, by osiggna¢ swaj cel: maksymaine
wydtuzenie termindw, by zapewnic¢ sobie maksymalng swobode dziatania na placu budowy
(coi tak jest juz zapewnione). Na takie dziatania Zamawiajacy, dziatajgcy w interesie
publicznym i zgodnie z regutami prawa cywilnego oraz prawa zamowien publicznych, nie
moze sie zgodzi¢. Zamawiajgcy dziatajgc w interesie publicznym, dgzac do jak najszybszego
dokonczenia inwestycji skonstruowat warunki w mys| podstawowych zasad praw cywilnego:
réwnosci stron postepowania i swobody ksztattowania stosunkéw umownych.

Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania odwotawczego podtrzymaty stanowiska
wyrazone pisemnie i ustnie do protokotu.
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Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, {j. tresci SIWZ i ogloszenia

o zaméwieniu, dokonanych modyfikacji ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ, stanowisk

i oswiadczen stron i uczestnikéw postepowania, zaprezentowanych pisemnie i ustnie
w toku rozprawy, skitad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

W tym zakresie oddalono wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie obu odwotan na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Zauwazy¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze
w przypadku Odwolujgcego Strabag odwotanie dotyczy nowych okoliczno$ci - zmian
ogloszenia o zamoéwieniu i SIWZ dokonanych niezaleznie od wykonywania czynno$ci
odnoszacej sie do realizacji obowigzkdéw natozonych wyrokiem z 29 pazdziernika 2012 roku.
Ponadto niezbedna jest analiza gtéwnej osi sporu miedzy stronami, mianowicie zagadnienia
czy Zamawiajgcy prawidtowo wykonat czynno$¢ oznaczone wspomnianym powyzej
wyrokiem KIO i dokonat stosownego przedtuzenia terminéw wykonania zamoéwienia, dlatego
nie mozna przesadzic¢, ze odwotanie podlega odrzuceniu, a konieczna jest ocena czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego.

Ustalono dalej, ze wykonawcy wnoszgcy odwotania posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Czynno$ci Zamawiajgcego uniemozliwiajg
Odwotujgcym ztozenie waznej oferty. Gdyby Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy
Pzp wskazanych w odwotaniach, Odwolujgcy mogliby ztozy¢ oferte, ktéra mogtaby zostac
wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne
przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Na
etapie dokonywania przez Zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu zamowienia i istotnych
postanowieh umowy, sporzgdzenie tego opisu lub postanowien w taki sposob, ktéry moze
naruszac uczciwg konkurencje jak rowniez w sposoéb, ktéry moze uniemozliwi¢ wykonawcy
ztozenie niepodlegajacej odrzuceniu oferty prowadzi do powstania szkody po stronie tego
wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie moze uzyskanie zaméwienia.

W tresci odwotan zgodnie z rzeczywistoscig podano stan faktyczny sprawy zaistniaty
w toku postepowania o udzielenie zamowienia i prawidlowo zaprezentowano dokonane
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przez Zamawiajgcego modyfikacje poszczegdlnych dokumentéw obowigzujgcych
w postepowaniu.
Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Krajowa lzba Odwotawcza uznat, iz



odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu podniesionego w obu odwotaniach wskazujgcego na
niewykonanie wyroku KIO z 29.10.2012 roku przez pozorng tylko zmiane terminéw
posrednich poszczegdlnych kamieni milowych i brak ,stosownego” przedtuzenia tych
terminéw z pominieciem nakazu wyroku KIO, sktad orzekajacy Izby uznat, iz powyzsze nie
zostato przez wykonawcdw wnoszgcych odwotania wykazane.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp ciezar dowodowy spoczywa na tym, kto dgzy do
poparcia swoich twierdzen. To wykonawcy odwotujacy sie twierdzili, ze modyfikacja SIWZ
byta dokonana w sposo6b niezgodny z wczesniejszym orzeczeniem Izby, jednak poza
twierdzeniami, Ze wyrok Izby zostat przez Zamawiajgcego wykonany jedynie pozornie, i inna
byta intencja Izby w powolywanym wyroku Odwotujgcy, w Zaden sposéb nie dowodza, ze
dokonana modyfikacja spowodowata, ze przedmiot stat sie niewykonalny, lub stat sie
niewykonalny w stopniu wyzszym, niz przed modyfikacja, ze modyfikacja preferuje
konkretnego wykonawce, czy tez narusza uczciwg konkurencje i powoduje, ze niemozliwe
lub znacznie utrudnione bedzie rowne traktowanie wykonawcoéw. Odwotujacy nie wnosili
o przeprowadzenie jakiegokolwiek dowodu w tym zakresie, wskazywali jedynie swojg wtasng
interpretacje pojecia "stosownie", co w ocenie sktadu orzekajgcego Izby jest nie
wystarczajgce i nie pozwala na uznanie, ze wykazano zasadno$¢ podniesionego zarzutu.

Wyrokiem z dnia 29 pazdziernika 2012 roku Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita
odwotania obecnie odwotujgcych sie wykonawcédw i w pkt 1 orzeczenia nakazata zmiane
terminu gtéwnego realizacji przedmiotu zamowienia odpowiednio do 11 i 12 miesiecy oraz
,Stosowne przedtuzenie termindéw” okreslonych w odpowiednich punktach SIWZ.

W dniach 22 i 27 listopada 2012 roku Zamawiajgcy dokonat zmian ogtoszenia
0 zamowieniu i SIWZ wprowadzajgc dtuzsze terminy realizacji przedmiotu zamowienia
okreslone wyrokiem i zmodyfikowat oraz wydtuzyt terminy posrednie realizacji, tzw. kamienie
milowe.

Prawidtowo w odwotaniach wskazano, iz Zamawiajgcy wykonujgc wyrok KIO
zmodyfikowat brzmienie oraz zakres przedmiotowy poszczegdlnych kamieni milowych, co
spowodowato, iz de facto zmienita sie struktura realizacji zadania. W ocenie skfadu
orzekajgcego lzby nie oznacza to jednak, ze zmiana ta nie byta dopuszczalna. Wyrokiem
KIO nakazata stosowne przediuzenie termin6w, nie okre$lajgc w zadnym miejscu sentenciji
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czy tez uzasadnienia orzeczenia, w jaki sposéb owg stosowno$¢ nalezy rozumiec.

Z pewno$cig z sentencji orzeczenia i jego uzasadnienia nie wynika, iz termin 3 miesiecy
powinien by¢ zastosowany do wszystkich termindéw okreslonych w postepowaniu.
Zamawiajacy dokonat ponownej analizy mozliwosci zrealizowania zadania i odpowiednio,
czy tez stosownie do wynikow tej analizy dokonat niezbednych zmian zapiséw SIWZ,
uwzgledniajac termin realizacji cato$ci kontraktu wydtuzony nakazem wyroku.

Terminy posrednie zostaty wydluzone w przypadku wykonania i odebrania rob6t
o warto$ci nie mniejszej niz 40% zaakceptowanej kwoty kontraktowej (pierwszego kamienia
milowego) na kazdym z odcinkéw o jeden miesigc. Wykonawcy odwotujacy sie nie wykazali,
iz zakres prac objety tym kamieniem milowym w wyznaczonym terminie nie jest mozliwy do
zrealizowania. Nie przedstawiono na powyzszg okoliczno$¢ zadnych dowodoéw, nie
zanegowano takze skutecznie wyliczeh przedstawionych przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie. Nie mozna jednoczesnie zaprzeczyc, iz nieprawdziwa bedzie
teza, ze termin zostat stosownie przedtuzony.

Pozostate kamienie milowe réwniez zostaty dostosowane do wydtuzonego terminu
realizacji inwestycji i wynoszg obecnie 8 i 9 miesiecy na przekazanie, zgodnie z art. 57 ust.
1, 2 3 Prawa Budowlanego Inzynierowi i Zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji
umozliwiajgcej uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie i oddalenie do ruchu obu jezdni A-1
z weztami i obiektami inzynierskimi. W terminie 10 i 11 miesigcy od zawarcia umowy nalezy
przekaza¢ kompletng dokumentacje umozliwiajgcg uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie
i zlozenie zawiadomien o zakonczeniu pozostatych obiektéw budowlanych na catym
kontrakcie. W ciggu 6 i 5 miesigcy za$ niezbedne jest wykonanie prac na wiaduktach
i drogach dojazdowych wraz z przygotowaniem niezbednej dokumentacji technicznej. Przy
czym dostrzezenia wymaga, iz prace na tych obiektach, jako Ze jest to kontynuacja zadania,
w zasadniczej czesci zostaty wykonane. Do wykonania pozostaty jedynie balustrady,



oznakowanie i prace porzgdkowe, na 18 km wykonana jest podbudowa umozliwiajgca
przystgpienie do uktadania warstwy mineralno-bitumicznej. Takze roboty zabezpieczajgce na
placu budowy wykonywane w chwili obecnej oraz mozliwo$¢ korzystania z gotowych drog
technologicznych majg znaczacy wptyw na to, w jaki sposéb zostaty przedtuzone terminy
okreslone kamieniami milowymi i wskazujg na to, ze mozliwe jest ich dotrzymanie.
Co znaczace jest w ocenie sktadu orzekajgcego Izby i wymaga podkreslenia,

w odwotaniu wykonawcy Budimex zakwestionowano jedynie termin dla kamienia milowego
wymienionego w pkt 1 (40%) oraz wnoszono o nieznaczne (okofo 7 tygodni) wydiuzenie
terminu dla realizacji kamienia milowego oznaczonego w pkt 3. Powyzsze wprost przeczy
tezie, iz wszystkie terminy powinny ulec wydtuZzeniu o 3 miesigce, skoro wykonawca dtugo$ci
pozostatych termindw i nierealnosci ich dotrzymania nie kwestionowat.
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Ponadto, podstawg prawng zarzutow w tym zakresie byt art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp. Tak przytoczong podstawe prawng zarzutu uznaé nalezy za btedng, poniewaz jest to
dyrektywa skierowana do Izby, okreslajgce granice kognicji i powinne zachowanie Izby przy
uwzglednianiu odwotania, natomiast zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp mozliwo$¢
korzystania za srodkéw ochrony prawnej wymaga wskazania naruszenia ustawy przez
Zamawiajgcego wynikajgce z jego dziatania (czynienia) lub zaniechania. Tym samym aby
poprawnie skonstruowac zarzut w odwotaniu trzeba wskazac na czynno$¢ (zaniechanie)
Zamawiajgcego, ktora nastgpita wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z ustawy Pzp, albowiem
Zamawiajgcy nie moze naruszy¢ przepisu kierowanego do Izby.

Reasumujac, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego Strabag dotyczgcego zmian
wprowadzonych w subklauzuli 1.1.3.3 warunkéw szczegdinych kontraktu, uznano zarzut za
niezasadnie podniesiony a przede wszystkim za sp6zniony. Dostrzezenia wymaga, iz
w pierwotnym brzmieniu klauzuli Zamawiajgcy zaznaczyt, ze czas na ukonczenie uptywa
w momencie uzyskania decyzji pozwolenia na uzytkowanie, ktorej to uzyskanie nalezato do
obowigzkdéw wykonawcy realizujgcego kontrakt. Obecne brzmienie klauzuli zaktada, iz
whniosek o decyzje pozwolenie na uzytkowanie sktadat bedzie sam Zamawiajacy, po
przedtozeniu przez wykonawce wszystkich niezbednych dokumentéw. Zmiane te zatem
w rzeczywisto$ci uzna¢ nalezy za korzystng dla wykonawcy, przewiduje ona bowiem mniegj
obowigzkdéw natozonych na wykonawce, ktory nie musi uczestniczy¢ w procesie
administracyjnym uzyskiwania niezbednych decyzji, a jedynie zobowigzany zostat do
przedtozenia niezbednych do wniosku o decyzje dokumentow. Ponadto, za Zamawiajgcym
powtorzy¢ nalezy, iz sformutowane w przypadku tego zarzutu zgdanie musi by¢ uznane za
zbyt daleko idgce, skoro Odwotujacy zgda wykreslenia zapisu i zastgpienia go warunkiem, iz
czas na ukonczenie kontraktu nastapi w momencie zfozenia Zamawiajgcemu niezbednych
dokumentéw do pozwolenia na uzytkowanie. W ocenie sktadu orzekajacego, Odwotujacy,
przy tak sformutowanym obecnie zgdaniu, skarzy¢ powinien pierwotne zapisy SIWZ, gdzie
wymagano od niego uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.

W przypadku zarzutu kwestionujgcego dokonang zmiane w subklauzuli 8.7 warunkow
szczegolnych kontraktu dotyczacg wysokosci kar umownych Izba uznata, iz nie zastugiwat
on na uwzglednienie.

Co do zasady Zamawiajgcemu przyznane zostato uprawnienie do uksztattowania
postanowien umownych. Wskazuje na to wyraznie brzmienie przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp. Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie zgdania od wykonawcy, aby zawart
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z nim umowe w sprawie zaméwienia publicznego na takich warunkach, jakie zostaty
okreslone w SIWZ. Zamawiajgcy moze, o ile nie wykracza poza unormowanie art. 353 1
Kodeksu cywilnego, dowolnie sformutowac postanowienia umowne takze w zakresie kar
umownych, zaleznie od sytuaciji faktycznej i swoich potrzeb. Jednakze, zgodnie z ogolnymi
zasadami prawa cywilnego, do ktérych w przypadku regulacji dotyczacych umowy odwoluje
sie ustawa Pzp, nie mozna prawa podmiotowego naduzywac.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego Strabag, iz umowa winna zmierza¢ do
zabezpieczenia interesdw obu stron, a kara umowa nie moze prowadzi¢ do



nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego, poniewaz jej celem jest
dyscyplinowanie stron do prawidtowego i terminowego wywigzywania si¢ z przyjetych na
siebie obowigzkéw umownych. Jednakze w dalszej kolejno$ci zwazy¢ nalezy, iz Odwotujacy
nie wykazat, ze w przedmiotowym postepowaniu taka sytuacja zaistniata. Jak stusznie
podniést na rozprawie Zamawiajgcy, podobny charakter i zakres kar okre$lony zostat

w dokumencie ,Gwarancja jako$ci’, a wysoko$¢ kar zostata tam okre$lona jako 0,01%
zaakceptowanej kwoty kontraktowej. Brzmienie tego dokumentu i okreslone w nim reguty
naliczania kar umownych nie zostaty wszakze przez Odwotujgcego zakwestionowane.

W odwotaniu odnosit sie¢ On jedynie do brzmienia klauzuli 8.7. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby Zamawiajgcy prawidtowo postgpit dokonujac odpowiednich zmian SIWZ i dgzyt do
ujednolicenia dokumentdéw majgcych zastosowanie do jednego kontraktu i dotyczgcych
tozsamego zakresu. Odwotujgcy nie wykazat, iz takie dziatanie Zamawiajgcego uznac nalezy
za nieprawidtowe. Nie naruszono art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, ktory pozwala w uzasadnionych
przypadkach na zmiane tresci SIWZ, a Odwotujgcy nie wykazat, Zze taki uzasadniony
przypadek nie nastapit.

Zawsze w przypadku wystgpienia zdarzenia, ktére implikuje obowigzek zaptaty kary
umownej w okre$lonej wysoko$ci, wykonawca moze skorzystac z instytucji markowania kary
umownej uzasadnionej wykonaniem zobowigzania w znacznej cze$ci bgdz tez powotaniem
sie na okolicznosci kary razgco wygoérowanej. Moze réwniez wskazywaé na okolicznosci,

w ktérych to Zamawiajgcy przyczynit sie do nienalezytego wykonania zamowienia.

W przypadku zarzutu referujgcego do brzmienia subklauzuli 8.14, Izba uznata, iz
zarzut nie znalazt potwierdzenia w przedstawionym materiale dowodowym.

W ocenie Izby prawidtowo Zamawiajgcy zmodyfikowat zapisy SIWZ dopuszczajgc
mozliwos¢ przedstawienia zabezpieczenia robdt w czasie na ukonczenie w formie gwarancji
ubezpieczeniowej lub bankowej zamiast zaptaty kar umownych tylko do pkt 1 Wymaganej
Minimalnej llosci Wykonania. Odwotujgcy nie wykazat, iz wprowadzona zmiana ma charakter
nieuzasadniony. Zakaz wprowadzenia takiej zamiany nie wynika z jakikolwiek uregulowan
prawnych, a wiec na gruncie stosunkdéw umownych miedzy stronami umowy za
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dopuszczalne uzna¢ mozna wprowadzenie takiego zapisu, ktéry odnosit sie bedzie do
terminu gtéwnego, nie za$ do termindéw posrednich. Dotrzymanie terminu gtéwnego realizaciji
kontraktu mozliwe jest jedynie w przypadku dotrzymania oznaczonych terminéw posrednich,
a wiec nie jest mozliwe, ze w przypadku dotrzymywania i wywigzywania sie z realizacji
termindw posrednich, wykonawca moze zosta¢ dwa razy ukarany natozeniem kary umownej
za to samo przewinienie i nie ma potrzeby, aby przypadku terminéw posrednich wykonawca
mogt zwolni¢ sie od natozonej kary przez przedtozenie stosownych gwarancji.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzity sie zarzuty
naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwotaniach, w tym takze zarzuty
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, a wiec prowadzenia postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz ust.
4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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