Kielce, 11 maja 2009 r.
AK/ZP/B/241/2/09
Dotyczy: postepowania nr AK/ZP/B/241/2/09 prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje inwestycji: ,, Budowa Miedzynarodowego Centrum Kultur

w Kielcach’.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU
z dnia 29.04.2009 r. oznaczonego nr 3

Protestujacy:

Hochtief Polska Sp. z 0.0.

ul. Elblaska 14 01-737 Warszawa

Adres do korespondencji:

Hochtief Polska Sp. z 0.0. Oddzial w Poznaniu
Aleja Niepodleglosei 6 60-967 Poznan

Przystepujacy:
1. WARBUD S A.
Alcje Jerozolimskie 162 A, 02-342 Warszawa

Zgodnie z art. 183 ust. 1 pkt 2) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (j.t. Dz.U.07.223.1655 ze zm.). — zwanej dalej ,ustawa PZP”, Zamawiajacy:
Filharmonia Swietokrzyska im. O. Kolberga w Kielcach, Plac Moniuszki 2 B, 25-334 Kiclce

postanawia co nastgpuje:
- uwzglednié protest w zakresic wnioskow (zadan) oznaczonych punktami:

e pkt.la) protestu, poprzez usunigcic zdania drugicgo z art. IT ust. 5 zatacznika 6b) do SIWZ
(Warunki Ogolne Umowy).

e pkt. lc) protestu poprzez usunigcic wyrazow: ...bez zastrzezen... z art. VI ust 2
zalacznika 6b) do SIWZ (Warunki Ogolne Umowy).

e pkt. 1d) protestu, poprzez dopisanie punktu 6-go do art. IX ust.] zalacznika 6b) do
SIWZ (Warunki Ogolne Umowy) wyrazenia ,, zaplata za nalezycie wykonane
i odebrane roboty”.

e pkt. If) protestu, poprzez wykreslenie art. XIV ust. 4 w calosci 1 wpisanie zamiast
niego co nastepuje: ,Za datg wykonania przedmiotu umowy uwaza si¢ dzien
zgloszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru, o ile w konsekwencji odbior
zostanie dokonany bezusterkowo” oraz poprzez wykreslenie zdania drugiego art. XIV
ust. 9 zalacznika 6b) do SIWZ (Warunki Ogolne Umowy).

e pkt. 1i) protestu, poprzez zastapienie stow ... 0,2% wynagrodzenia brutto
przewidzianego niniejsza umowa za kazdy dzien zwloki” wyrazami ,,...0,2%
wynagrodzenia brutto za element, w ktérym wystapita wada, za kazdy dzien zwloki.

o pkt. 1k) protestu, poprzez usunigcie art. XIX ust. 1 pkt.3 zalacznika 6b) do SIWZ
(Warunki Ogolne Umowy) w catosci.

|

The Lhiid b R,
Ptere R
S et o,
fre G A A
?‘;‘u" o

INERASTRUKTLIRA
| SRODOWISKO

-

2wy "Budawa Medzynarodc Kultur w Kielcach®
Projekt wspd any z buropejsueg

Xi Prorytetu Kuitura - Szigdzictwo kuitur

wegn Centrum
uszu Rozwolu Raegionalnedo w tamach
amu Cperacvinegs Infrastrukiura | Srodowisko

Irwesujemy w Wasza przysziost

Uia rozwopa nfrastrakiury | Srodowiska



e pkt. lo) protestu, poprzez nadanie art. XVI ust 1 zalacznika 6b) do SIWZ (Warunki
Ogolne Umowy): nowego brzmienia: ,Wykonawca zobowigzuje sie do ubezpieczenia
budowy 1 robot z tytulu szkdéd, ktore mogg zaistnie¢ w okresie od rozpoczecia robét
do przekazania przedmiotu umowy Inwestorowi, w zwiazku z okreslonymi
zdarzeniami losowymi — od ryzyk budowlanych — do wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy brutto za wykonanie calego przedmiotu umowy oraz od
odpowiedzialnosci cywilnej (odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody oraz nastepstwa
nieszczesliwych wypadkow dotyczacych pracownikéw i 0sdb trzecich, a powstalych
w zwiazku z prowadzonymi robotami) — do wysokosci nie nizszej niz 5,00 min PLN
(stownie pig¢ milionow zlotych).

» pkt.1 p) protestu, poprzez zastapienic w art. 24 ust 7 pkt 7.1 zalacznika 6¢) do SIWZ
(Warunki Szczegolowe Umowy) dwukrotnie wystepujacych tam stow: 10 lat”
wyrazami: ,,5 lat” oraz w art. 24 ust, 7 pkt 7.2 zalacznika 6¢) do SIWZ (Warunki
Szczegolowe Umowy) dwukrotnie wystgpujacych tam stow : |5 lat” wyrazami: 3
lata”

- oddali¢ protest w zakresie wnioskow (zadan) oznaczonyeh punktami:

pkt. 1b) protestu
pkt. le) protestu
pkt. 1g) protestu
pkt. 1h) protestu
pkt. 1j) protestu

UZASADNIENIE

W dniu 30 kwietnia 2009 r. Protestujacy skicrowal protest dotyczacy postgpowania nr
AK/ZP/B/241/2/09 prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje
inwestycji: ,,.Budowa Migdzynarodowego Centrum Kultur w Kielcach”.

Ad.1a) — Protestujacy wnidst o wykreslenie art. II ust. 5 zatacznika 6b) do SIWZ (Warunki
Ogolne Umowy) lub o jego przeredagowanie.

Pomimo, ze interpretacja tego zapisu dokonana przez Protestujacego jest interpretacja zbyt
daleko idaca, albowiem dotyczy on jedynie przekazania Inwestorowi Zastepczemu uprawnien
wynikajacych z Warunkow Ogolnych Umowy, a nie przenosi rowniez zobowiazan ciazacych
na Inwestorze, czyli nie dochodzi do dokonania przejecia dlugu w rozumieniu przepisow
Kodeksu Cywilnego (a tylko wtedy mozna by méwi¢ o zmianie podmiotowej umowy, co
w Swietle Ustawy Pzp. jest oczywiscie niedopuszczalne), to dla unikniecia jakichkolwiek
dalszych watpliwosci, Zamawiajacy postanowit usunaé zdanie drugie art. 1T ust. 5 zalacznika
6b) do SIWZ (warunki Ogolne Umowy), ktory faktycznie moégiby by¢ odezytywany
odmiennie od wyzej opisanych intencji Zamawiajacego.

Ad. 1b) - Protestujacy wniost o uzupetnienie art. IV ust. 3 zalacznika 6b) do SIWZ (Warunki
Ogolne Umowy) o zapis: ,,wstrzymania robot lub przerw w wykonywaniu robot powstatych
na skutek okolicznosci lub zdarzen, za ktore odpowiedzialnosci nie ponosi Wykonawca”.
Zamawiajacy nie wyraza zgody na dokonanie tego typu modyfikacji z uwagi na to, ze inne
zapisy tego dokumentu, w szczegolnosci art. IV ust. 3 oraz art. XXI ust. 2 wystarczajaco
reguluja t¢ kwestie. Nieuzasadnione sg obawy Protestujacego, iz moze dojs¢ do sytuacii,
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kiedy Wykonawca bedzie odpowiadac za dziatania tzw. innych podwykonawcow, gdyz art.
11 Warunkow Szczegotowych Umowy (zal. Nr 6 ¢ do SIWZ) wyraznie stanowi, iz
wykonawcy ci beda zaangazowani przez Inwestora, a zatem to Inwestor bedzie ponosit za
nich odpowiedzialnosc.

Ad.1¢) - Protestujacy wniost o wykreslenie w art. VI ust 2 zatacznika 6b) do SIWZ (Warunki
Ogolne Umowy) wyrazenia ,bez zastrzezen” i wpisanie na koficu , Wykonawca nie
odpowiada za bledy, braki lub pominigcia przekazanej dokumentacji projektowej, ktorych
pomimo zachowania nalezytej starannosci nie wykryl”. Zamawiajacy postanowil usungé
wyrazy .,...bez zastrzezen...” z art. VI ust 2 zalacznika 6b) do SIWZ (Warunki Ogolne Umowy),
co powoduje, ze dalej idacy wniosek Protestujagcego w tym zakresie staje si¢
bezprzedmiotowy. 4

Ad.1d) - Protestujacy wniést o uzupelnienie art. IX zatacznika nr 6b do SIWZ (Warunki
Ogolne Umowy) o zapis nastgpujacej tresci ,, zaplata za nalezycie wykonane i odebrane
roboty”.

Obowiazek zaptaty wynagrodzenia przez Zamawiajacego wynika wyraznie z innych
postanowien umownych, w szczegolnosci z § 2 Umowy (zalacznik nr 6a do SIWZ) oraz art.
17, 18 1 19 Warunkow Szczegotowych Umowy (zal. Nr 6¢ do SIWZ). Aby jednak rozwiac
jakiekolwiek obawy protestujacego w tym zakresie, Zamawiajacy postanowit uzupelnié art.
IX zatacznika nr 6b do SIWZ (Warunki Ogoélne Umowy) w wyzej opisany sposob.

Ad.le) - Protestujacy wniost o wykreslenie art. XIII ust 5 zalgcznika nr 6b do SITWZ
(Warunki Ogolne Umowy) w calosci. Zamawiajacy nie widzi podstaw do spehnienia tego
zadania Protestujacego. Z uwagi na tres¢ art. 647" § 5 kc, stanowiacego iz Inwestor
1 Wykonawca ponosza solidarna odpowiedzialnos¢ za zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane wykonane przez podwykonawcow, Zamawiajacy musi zabezpieczyé swoje
interesy finansowe w tym =zakresie (zwlaszcza, ze w gre wchodza s$rodki publiczne)
1 regulacja taka zgodna jest z przepisami kodeksu cywilnego oraz praktyka powszechnie
stosowang na rynku budowlanym.

Ad. 1f) - Protestujacy wnidst o wykreslenie art. XIV ust. 4 zalgcznika 6b) do SIWZ (Warunki
Ogolne Umowy) w calosci i wpisanie zamiast niego co nastepuje: ,Za date dokonania
odbioru uwaza si¢ dzien zgloszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru, o ile odbior
zostal dokonany”. Zamawiajacy uznal protest w tym zakresie przy dokonaniu pewnych korekt
poprzez nadanie ww zapisowi nastgpujacego brzmienia: ,Za date wykonania robét objetych
przedmiotem umowy uwaza si¢ dzien zgloszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru,
o ile w konsekwencji odbior zostanie dokonany bezusterkowo”. Korekty tego zapisu wynikaja
przede wszystkim z blednego odczytania przez Protestujacego tresci uzasadnienia wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 11.01.2001 r. (IVCKN 150/00), ktory stanowi, ze za date
wypelnienia przez wykonawce swego zobowigzania (spetnienia swiadczenia) uwaza sie dzief
zgloszenia gotowosci obiektu do odbioru. Chodzi tu zatem o tozsamos¢ daty zakonczenia
realizacji robot objetych przedmiotem umowy z dniem zgtoszenia gotowosci do odbioru tych
robot, a nie o tozsamos¢ daty dokonania odbioru z dniem zgloszenia gotowosci do odbioru
tych robot, jak to — zapewne omytkowo - podal Protestujacy we wniosku oznaczonym jako
pktlf).

Ponadto Zamawiajacy uznal za zasadne usunigcie kwestionowanego w uzasadnieniu protestu
zdania drugiego art. XIV ust. 9 zalacznika 6b) do SIWZ (Warunki Ogolne Umowy) uznajac,
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iz faktycznie odbior koncowy robot nie moze by¢ w tym przypadku uzalezniony od uzyskania
ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie obiektu.

Ad. 1g) - Protestujacy wniost o wykreslenie art. XIV ust. 2 zatacznika 6b) do SIWZ (Warunki
Ogolne Umowy) w calosci. Zamawiajacy nie widzi powodu do usunigcia tego zapisu,
zwlaszcza w kontekscie zmiany dokonanej w zakresie punktu I1f) protestu. Notabene:
Zamawiajacy zauwaza, iz tresci protestu w tym zakresie Protestujacy w ogole nie uzasadnit.
Ad. 1h) - Protestujacy wniost o wykreslenie w art. XVIII ust. 5 i 6 zalacznika 6b) do SIWZ
(Warunki Ogolne Umowy) wyrazen ,,0,5%” i wpisanie wyrazen ,0,1%”. Zamawiajacy nie
widzi mozliwosci tak drastycznego obnizenia kar umownych na wypadek zwloki
w wykonaniu calego przedmiotu umowy lub poszczegolnych elementow. W obrocie
budowlanym powszechnie spotykane sg kary umowne za zwloke (czyli kwalifikowana,
zawiniong posta¢ opoznienia) w wykonawstwie, ustanowione na poziomie zaproponowanym
przez Zamawiajacego, zwlaszcza przy duzych inwestycjach. Kara umowna ze swej natury
musi mie¢ charakter represyjny i jako taka powinna ona dyscyplinowaé¢ i mobilizowaé
Wykonawce do wykonania zobowiazania terminowo, z nalezyta starannoscia. Nadmienié
nalezy, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Sadu Najwyzszego, odpowiedzialno$é
wykonawcy z tego tytulu opiera si¢ na zasadzie winy, a zatem Wykonawca rzetelny,
terminowo wykonujacy roboty budowlane, nie ma zadnych podstaw, aby obawiaé sie tego
typu sankcji.

Ad.1i) - Protestujacy wniost o wykreslenie w art. XVIII ust. 7 zalgcznika 6b) do SIWZ
(Warunki Ogolne Umowy) wyrazenia ,,0,2% wynagrodzenia brutto przewidzianego niniejsza
umowg....” 1 wpisanie ,,0,1% wynagrodzenia brutto za element, w ktérym wystapita
wada...”.

Zamawiajacy uznal, iz w tym przypadku kara umowna liczona od catosci wynagrodzenia
umownego bylaby faktycznie zbyt restrykcyjna, dlatego zmienit przedmiotowy zapis
W opisany powyze] sposob.

Ad. 1j) - Protestujacy wnidst o wykreslenie w art. XVIII ust. 9 zatacznika 6b) do SIWZ
(Warunki Ogolne Umowy) w calosci i wpisanie wyrazenia ,,Limit kar z tytulu niniejszej
umowy nie moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia brutto”.

Zaden przepis obowiazujacego prawa nie naktada na Zamawiajacego obowiazku ograniczenia
wysokosci kar umownych w sposob proponowany przez Protestujacego (i Protestujacy
takiego przepisu nie byt w stanie poda¢ w uzasadnieniu protestu). Zamawiajacy nie widzi
mozliwosci zmiany tego zapisu umownego. Zamawiajacy uwzglednil natomiast czesciowo
argumenty Protestujacego w zakresie dotychczasowego art. XVIII ust 9 zatacznika 6b) do
SIWZ (Warunki Ogolne Umowy) dokonujac nastgpujacej modyfikacji tego zapisu:
,Postanowienia dotyczace kar umownych zastrzezonych na wypadek odstapienia od umowy
pozostaja w mocy rowniez w przypadku odstapienia od umowy.”

Ad. 1K) - Protestujacy wniost o wykreslenie art. XIX ust. 1 pkt.3 zalacznika 6b) do STWZ
(Warunki Ogoélne Umowy) w catosci.

Whbrew twierdzeniom Protestujacego, zapis tego typu wystgpuje czgsto w umowach w obrocie
gospodarczym. Doprecyzowanie tego zapisu o limit ewentualnego =zajecia majatku
wykonawcy byloby jednak wg Zamawiajacego bezcelowe, dlatego zapis ten zostal usuniety
w catosci.

Ad. 10) - Protestujacy wniost o uzupehnienie art. XVI zalacznika 6b) do SIWZ (Warunki
Ogolne Umowy) o podanie kwot dla poszczegolnych ubezpieczen. Zamawiajacy uznat
argumenty Protestujacego za zasadne i okreslit limity ubezpieczeniowe, szacujac ewentualne
ryzyko z tym zwiazane.
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Ad. 1p) - Protestujacy wniost o zmiany w art. 24 ust 7 pkt 7.1 zatacznika 6¢) do SIWZ
(Warunki Szczegétowe Umowy) z ,,10 lat” na ,,5 lat” oraz w pkcie 7.2 z ,5 lat” na ,,2 lata”.
Zamawiajacy skrocil okresy gwarancji i rekojmi odpowiednio do 5 i 3 lat, uznajac terminy
takie za realne i nie obcigzajagce Wykonawce.

Zgodnie z art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy PZP Zamawiajacy powtdrzy oprotestowane czynnosci, ktore
zostana uwzglednione po ostatecznym rozstrzygnigciu protestu.

Pouczenie

Od rozstrzygnigcia protestu przystuguje odwotanie. Odwotanie wnosi si¢ do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych w terminie 10 dni od dnia dorgczenia rozstrzygnigcia protestu lub
uplywu terminu rozstrzygnigcia protestu, jednqczesnie przekazujac kopig tresci odwotania
zamawiajacemu. Ztozenie odwotania w placowce pocztowe] operatora publicznego jest
rownoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzedu.
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