Sygn. akt: KIO 2211/12
Sygn. akt: KIO 2212/12
Sygn. akt: KIO 2223/12
Sygn. akt: KIO 2224/12

WYROK
z dnia 29 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Czionkowie: Emil Kuriata

Honorata Lopianowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 12 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce BUDIMEX S.A., 01-040 Warszawa,
ul. Stawki 40 (sygn. akt KIO 2211/12)

B. w dniu 12 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce BUDIMEX S.A., 01-040
Warszawa, ul. Stawki 40 (sygn. akt KIO 2212/12)

C. w dniu 12 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z o.0., 05-900
Pruszkéw, ul. Parzniewska 10 (sygn. akt KIO 2223/12)

D. w dniu 12 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z o.0., 05-900
Pruszkéw, ul. Parzniewska 10 (sygn. akt KIO 2224/12)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, Ul. Zelazna 59, w imieniu ktéorego czynnosci
wykonuje Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy,
85-085 Bydgoszcz, ul. Fordonska 6



przy udziale:

A

wykonawcy BUNTE Polska Sp. z o.0. , 01-681 Warszawa ul. Raduninska 6
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt
KIO 2211/12, KIO 2212/12, KIO 2223/12, KIO 2224/12 po stronie odwotujacego,

wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0., 05900 Pruszkéw, ul. Parzniewska 10
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO
2211/12, KIO 2212/12 po stronie odwotujacego,

wykonawcy Bilfinger Berger Budownictwo S.A., 02-672 Warszawa,
ul. Domaniewska 50A zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan
odwotawczych o sygn. akt KIO 2211/12, KIO 2212/12, KIO 2223/12, KIO 2224/12

po stronie odwotujgcego,

wykonawcy EUROVIA Polska S.A., 05-040 Kobierzyce, ul. Szwedzka 5, Bielany
Wroctawskie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych
o sygn. akt KIO 2211/12, KIO 2212/12, KIO 2223/12, KIO 2224/12 po stronie

odwotujacego,

. wykonawcy BUDIMEX S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 zgtaszajacego swoje

przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2223/12, KIO 2224/12

po stronie odwotujacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajacemu Skarbowi Panstwa - Generalnemu

Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy dokonanie

modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez:

1.1.

1.2,

zmiane w Rozdziale | SIWZ opracowanej w postepowaniu na ,,Kontynuacje
budowy autostrady A-1 Torun-Strykéw. Odcinek | Czerniewice-Odolion
od km 1514900 do km 163+300, Odcinek Il Odolion-Brzezie od km 163+300
do km 186+366” tresci pkt 6 przez wprowadzenie 11 miesiecznego terminu
realizacji przedmiotu zamoéwienia, oraz stosowne przediuzenie terminow
okreslonych w pkt. 6 ppkt. 1-3 SIWZ,

zmiane w Rozdziale | SIWZ opracowanej w postepowaniu na ,,Kontynuacje
budowy autostrady A-1 Torun-Strykéw. Odcinek Ill: wezel Brzezie
(z weztem) — wezel ,,Kowal” (bez wezta) km 186+348+215+850” tresci pkt 6



1.3.

1.4.

1.5.

przez wprowadzenie 12 miesiecznego terminu realizacji przedmiotu
zamowienia, oraz stosowne przediuzenie terminéw okreslonych w pkt. 6
lit. a-d SIWZ,

zmiane tresci Subklauzuli 1.1.3.7. (c) Warunkéw Szczegélnych Kontraktu
w postepowaniu na ,Kontynuacje 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 w postepowaniu
na ,,Kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykéw. Odcinek Ill: wezet
Brzezie (z weziem) — wezel ,,Kowal” (bez wezta) km 186+348+215+850” przez
usuniecie postanowienia: ,- obnizenie waloréw estetycznych Przedmiotu

Umowy”,

zmiane tresci ostatniego akapitu Subklauzuli 4.1. Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu w postepowaniu na ,,Kontynuacje 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” oraz
w postepowaniu na ,Kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykow.
Odcinek Ill: wezet Brzezie (z weztem) — wezetl ,Kowal” (bez wezia) km
186+348+215+850” w nastepujacy sposob:

»Wykonawca w Czasie na Ukonczenie wykona odtworzenie drég dostepu
do Placu Budowy, zgodnie z zatagczonym przedmiarem robét ,,Odtworzenie
Drég Dostepu do Placu Budowy”. Naprawa zgtoszonych przez zarzadcéw
drég szkéd wyrzadzonych w czasie prowadzenia Robot oraz wywiazanie sie
z umow zawartych z zarzadcami drog nastapi w terminach wskazanych

w ww. umowach.”

oraz zmiane tresci akapitu drugiego Subklauzuli 10.1. Warunkoéw
Szczegoélnych Kontraktu w obu ww. postepowaniach w nastepujacy sposoéb:
»Inzynier nie wystawi Swiadectwa Przejecia dop6ki Zamawiajacy nie otrzyma
od Wykonawcy wymaganego Kontraktem dokumentu Gwarancji Jakosci
oraz jezeli Wykonawca nie wykona odtworzenia drég dostepu

do Placu Budowy w zakresie okreslonym w przedmiarze robét”,

zmiane tresci Subklauzuli 4.2. Warunkéw Szczegélnych Kontraktu
w postepowaniu na ,Kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykow.
Odcinek | Czerniewice-Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek I
Odolion-Brzezie od km 163+300 do km 186+366” oraz w postepowaniu
na ,,Kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykéw. Odcinek lll: wezet



1.6.

1.7.

1.8.

Brzezie (z wezlem) — wezel ,,Kowal” (bez wezta) km 186+348+215+850” przez
usuniecie postanowienia: ,Przez caly okres obowigzywania Umowy,
Wykonawca zobowiazany jest utrzymaé Zabezpieczenie Wykonania

w wysokosci okreslonej Prawem i Kontraktem.”,

zmiane tresci Subklauzuli 4.4. Warunkéw Szczegélnych Kontraktu
w postepowaniu na ,Kontynuacje 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 w postepowaniu
na ,,Kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykéw. Odcinek Ill: wezet
Brzezie (z weziem) — wezel ,,Kowal” (bez wezta) km 186+348+215+850” przez
usuniecie postanowien: ,oraz comiesigecznej aktualizacji wykazu tych
podmiotéw” i ,Zamawiajacy moze w calosci lub w czesci wstrzymaé

ptatnosé na rzecz Wykonawcy”,

zmiane tresci Tomu IV SIWZ Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru
Robét Budowlanych w postepowaniu na ,,Kontynuacje 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” oraz
w postepowaniu na ,Kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykow.
Odcinek Ill: wezet Brzezie (z weztem) — wezel ,Kowal” (bez wezia) km
186+348+215+850” pkt 1.5.4. Wymagan Ogélnych przez usuniecie

postanowienia:

,Wykonawca ma obowigzek sprawdzi¢ przekazang Dokumentacje
Projektowa oraz zglosi¢ wszystkie uwagi do ich zawartosci w terminie
6 tygodni przed terminem rozpoczeciem danej roboty. Wszystkie zgtoszenia
brakéw, ewentualnych btedéw, niescistosci itp. po tym terminie nie moga
skutkowaé¢ opoéznieniami lub wstrzymaniem Robét. Dziatania takie beda

uznawane za wystepujace z winy Wykonawcy Robét”,

modyfikacje tresci ogloszen o zamoéwieniu w postepowaniu
na ,Kontynuacje 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” oraz w postepowaniu
na ,,Kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykéw. Odcinek lll: wezet
Brzezie (z wezlem) — wezet ,Kowal” (bez wezta) km 186+348+215+850”

w sytuacji, kiedy ww. zmiany SIWZ prowadza do zmiany tresci ogltoszenia



o zaméwieniu, stosownie do dyspozycji art. 38 ust. 4a ustawy Prawo

zamowien publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, Ul. Zelazna 59, w imieniu ktérego
czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Bydgoszczy, 85-085 Bydgoszcz, ul. Fordonska 6 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 80 000 zt 00 gr

(stownie: osiemdziesiat tysiecy ztotych zero groszy), w tym:

2.1.1. kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce BUDIMEX S.A., 01-040 Warszawa,
ul. Stawki 40 (sygn. akt KIO 2211/12, KIO 2212/12) tytulem wpisow

od odwotan,

2.1.2. kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0., 05-900 Pruszkoéw,
ul. Parzniewska 10 (sygn. akt KIO 2223/12, KIO 2224/12) tytulem wpisow

od odwotan,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad, 00-848 Warszawa, Ul. Zelazna 59, w imieniu ktérego czynnosci
wykonuje Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Bydgoszczy, 85-085 Bydgoszcz, ul. Fordonska 6 kwote 80 000 zt 00 gr

(stownie: osiemdziesiat tysiecy ztotych zero groszy), w tym:

2.2.1. na rzecz wykonawcy BUDIMEX S.A., 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40
kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 2211/12

i KIO 2212/12 poniesione z tytutu wpisow od odwotan,

2.2.2. na rzecz wykonawcy STRABAG Sp. z o0.0., 05900 Pruszkéw,
ul. Parzniewska 10 kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowan odwotawczych
o sygn. akt KIO 2223/12 i KIO 2224/12 poniesione z tytulu wpiséw
od odwotan.



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 niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinneen,

CZIoNKOWIE: s



Sygn. akt: KIO 2211/12
Sygn. akt: KIO 2212/12
Sygn. akt: KIO 2223/12
Sygn. akt: KIO 2224/12

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu
ktérego czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Bydgoszczy (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego

postepowania o udzielenie zamdwienia na:

- Kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykéw. Odcinek | Czerniewice-Odolion od km
151+900 do km 163+300, Odcinek |l Odolion-Brzezie od km 163+300 do km 186+366,

- Kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykow. Odcinek IlI: wezet Brzezie (z weztem) —
wezet ,Kowal” (bez wezta) km 186+348+215+850.

Ogtoszenia o ww. zamodwieniach zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 pazdziernika 2012 r. pod poz. odpowiednio 2012/S 190-312170
i 2012/S 190-312171.

Sprawa o sygn. akt KIO 2211/12:

W postepowaniu na kontynuacje 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 wykonawca Budimex S.A. wnidst do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.
Budimex S.A. zarzucita zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”)
w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 41 pkt 6 ustawy Pzp, art. 387 § 1 KC w zw. z art. 14
ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez ustalenie nierealnego i niemozliwego
do wykonania terminu realizacji zamowienia (tj. Czasu na Ukonczenie) oraz termindw

posrednich (tj. Kamieni Milowych).

Odwotujgcy wniést o zmiane terminu realizacji zaméwienia i terminéw realizacji Kamieni
Milowych tj. o0 zmiane punktu 6 SIWZ i nadanie mu ponizszego brzmienia (oraz odpowiednio

zmiane stosownych zapiséw w pozostatych warunkach kontraktowych):



- Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamoéwienia zostat zrealizowany w terminie

20 miesiecy od daty podpisania umowy w tym:

a) wykonanie w terminie 10 miesiecy od podpisania umowy i odebrane Roboty

o wartos$ci nie mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej;

b) wykonanie w terminie 17 miesiecy od podpisania Umowy - 100% warstwy wigzacej

w ciggu gtéwnym autostrady (na obu jezdniach autostrady), weztach i tacznikach;

c) kompleksowe wykonanie w terminie 18 miesiecy od podpisania Umowy Stacji Poboru

Optat i stacji Poboru Opfat Pikutkowo.

2. naruszenie art. 147 ustawy Pzp, art. 150 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 353" KC
w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez natozenie na wykonawce
w subklauzuli 4.2. Warunkéw Szczegdlnych umowy obowigzku utrzymywania
Zabezpieczenia Wykonania w wysokosci okreslonej Prawem i Kontraktem, tj. w wysokosci

10% wartosci wynagrodzenia brutto, przez caty okres obowigzywania umowy.

Odwotujagcy wnidst o wykreslenie z subklauzuli 4.2. Warunkéw Szczegdlnych zdania
w brzmieniu ,Przez caly okres obowigzywania Umowy, Wykonawca zobowigzany jest

utrzymac Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci okreslonej Prawem i Kontraktem.”.

3. naruszenie art. 5 KC, art. 353" KC, art. 647" KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art.
139 ustawy Pzp, oraz art. 147 § 2 ustawy Pzp poprzez:

- modyfikacje subklauzuli 4.4. Warunkow Ogoélnych umowy i rozszerzenie obowigzku
zgtaszania zamawiajgcemu przez wykonawce podwykonawcéw, przy pomocy ktérych bedzie

realizowat zamoéwienie o:

a) obowigzek zgtaszania przez wykonawce kazdego dostawcy i ustugodawcy, przy

pomocy ktorych realizuje zamowienie;
b) obowigzek comiesiecznego aktualizowania wykazu dostawcow i ustugodawcow;

c) obowigzek wskazywania w zgtoszeniu, o ktorym mowa w lit. (a) nazwy
dostawcy/ustugodawcy, kopii zawartej umowy, zakresu rzeczowego i wartosci
Swiadczen, tj. danych, ktére w praktyce obejmowane sg klauzulami poufnosci pod
rygorem zastosowania sankgcji finansowych w przypadku niedochowania przez strony

ww. klauzuli.

- zastrzezenie w subklauzuli 4.4. Warunkow Szczegdlnych umowy na rzecz zamawiajgcego
uprawnienia do bezprawnego i nieuzasadnionego z perspektywy ryzyka i zakresu

odpowiedzialnosci zamawiajacego:

a) prawa do wstrzymania ptatnosci na rzecz wykonawcy w catosci lub w czesci;



b) prawa potracenia z wynagrodzenia wykonawcy kwot odpowiadajgcych wartosci

wynagrodzenia dostawcy/ustugodawcy;

c) prawa do uiszczenia wynagrodzenia dostawcy/ustugodawcy z zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamoéwienia udzielonego na podstawie art. 150 ustawy Pzp

przez wykonawce.

- nieuzasadniong i nieznajdujacg podstaw prawnych ingerencje zamawiajgcego w tresc
uméw cywilnoprawnych zawieranych przez wykonawce z podwykonawcami i natozenie
na wykonawce w subklauzuli 4.4. Warunkéow Szczegdlnych umowy akapit przedostatni,
obowigzku zamieszczenia wskazanych przez zamawiajgcego postanowien w umowach

z podwykonawcami.

Odwotujacy wnidst o zmiane tresci SIWZ poprzez zmiane subklauzuli 4.4. Warunkéw

Szczegoblnych kontraktu w ten sposob, iz:

- akapit pierwszy zdanie drugie i trzecie otrzyma brzmienie: ,Wykonawca jest zobowigzany
do terminowego regulowania wszelkich zobowigzah wobec Podwykonawcow, z ktoérymi
wspotpracuje w zwigzku z realizacjg Kontraktu. Nieterminowe regulowanie wymagalnych
zobowigzan wobec wyzej wskazanych podmiotéw stanowi nienalezyte wykonywanie Umowy
i uprawnia Zamawiajgcego do dokonania wyptaty na rzecz Podwykonawcy z uwzglednieniem
zasad rozliczen i potragcen wynikajgcych z umowy zawartej pomiedzy Wykonawca,
a Podwykonawca. Zamawiajacy potraci wysokosé wymagalnych zobowigzan uiszczonych

na rzecz Podwykonawcy z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy”;

- akapit drugi litera (a) zdanie drugie subklauzuli zaczynajgce sie od stow ,...Ponadto
Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ odpis z Krajowego Rejestru Sadowego...”

zostanie wykreslony;

- akapit trzeci rozpoczynajacy sie od stow ,Nie wypetnienie przez Wykonawce obowigzkow

okreslonych powyzej...” zostanie wykreslony;
- akapit czwarty subklauzuli 4.4 zostanie wykreslony;

- w akapicie pigtym subklauzuli 4.4 zostang wykre$lone stowa ,Dostawca”, ,Ustugodawca”

w kazdej z uzytych form.

4. naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, art. 353" KC, art. 556 KC w zw. z art.
14 ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie dodatkowych subklauzul
1.1.3.7. (c) - (e) i zdefiniowanie w nich pojecia ,Wada”, ,Wada istotna”, ,Wada nieistotna”
przy uzyciu poje¢ nieostrych, niedookreslonych i niejednoznacznych, bez wskazania
obiektywnych kryteriéw, cech oraz parametrow, ktére bedg mialy decydujacy wptyw

na stwierdzenie zaistnienia Wady oraz pozwalajacych na jednoznaczne zakwalifikowanie



wady jako Wady istotnej i Wady nieistotnej w oparciu o ustalone kryteria obiektywne.
Odwotujacy wnidst o wykreslenie z tresci subklauzuli 1.1.3.7. lit. (c) zwrotéw:
- ,obnizenie waloréow estetycznych Przedmiotu Umowy”;
- ,...lub inng szkode w Przedmiocie Umowy”
- ,Za wade uznaje sie rowniez:
e sytuacje, w ktorej Przedmiot Umowy nie stanowi wiasno$ci Wykonawcy;

e sytuacje, w ktérej Przedmiot Umowy jest obcigzony prawem lub prawami oséb

trzecich”.

- wykreslenie z subkllauzli 1.1.3.7 (d) zwrotu albo ze wzgledu na niewfasciwg forme

zewnetrzng’.

5. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art.473 KC, art. 353" KC w zw. z art. 14 ustawy
Pzp i art. 139 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie dodatkowej subklauzuli 1.1.3.7. (a)
tj. wprowadzenie ,,Okresu przegladow i rozliczenia kontraktu” bez okreslenia roli i funkcji ww.
pojecia, jak i bez okreslenia relacji, jaka istnieje pomiedzy ww. pojeciem, a wprowadzonym
w subklauzuli 1.1.3.7. (f) pojeciem ,Rekojmi za wady” i wprowadzonym w subklauzuli 1.1.3.7.
(9) pojeciem ,Gwaranc;ji jakosci”. Powyzsze prowadzi, w ocenie odwotujgcego, do niejasnosci
i niespojnosci zapisdw proponowanego przez zamawiajgcego wzorca umowy co do zakresu
odpowiedzialnosci wykonawcy i przyznaje zamawiajgcemu prawo do naliczania kar
umownych i wystepowania z roszczeniami wobec wykonawcy na podstawie réznych zapisow
umowy za jedno zdarzenie, tj. do nieuzasadnionego kumulowania roszczen wynikajacych

z tytutu jednego zdarzenia.
Odwotujacy wnidst o:

Wykreslenie pojecia ,Okres przegladow i rozliczen kontraktu” z dokumentow kontraktowych
i przetargowych (tj. wyeliminowanie nieokre$lonego co do zakresu i funkcji dodatkowego

rezimu odpowiedzialnosci wykonawcy).

6. Naruszenie art. 353" KC, art. 647 KC, 654 KC, art. 487 § 2 KC, art. 491 KC w zw.
z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp poprzez wykres$lenie subklauzuli 8.10, co prowadzi

w praktyce do:

a) pozornego wylacznie przyznania wykonawcy prawa zawieszenia prac z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, ti. z powodu niezastosowania sie przez
zamawiajgcego do jego obowigzkéw wynikajacych z subklauzuli 14.6. i subklauzulg
14.7., tj. obowigzku wydania dokumentéw stanowigcych podstawe rozliczenia

i zaptaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia;
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b) pozbawienia wykonawcy prawa do zgdania pokrycia przez zamawiajgcego kosztéw
nabycia urzadzeh i materiatdow, ktére wykonawca zobligowany byt zapewnic

i dostarczy¢ zgodnie z harmonogramem na teren budowy;
Odwotujacy wnidst o przywrécenie subklauzuli 8.10. do warunkéw kontraktu.

7. naruszenie art. 353" KC, art.487 § 2 KC, art. 491 KC, art. 492 KC w zw. z art. 14
ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez przyznanie wykonawcy prawa do ztozenia
oswiadczenia w przedmiocie odstgpienia od umowy z uwagi na brak terminowej ptatnosci
wynagrodzenia przez zamawiajgcego dopiero w sytuacji, w ktérej zamawiajacy opdznia sie
z zaptatg ponad 84 dni (kiedy termin zaptaty wynosi 30) i gdy opdznienie Inzyniera
w wystawieniu dokumentoéw rozliczeniowych przekracza 56 dni (kiedy Inzynier zobowigzany
jest do wystawiania przedmiotowych dokumentéw w cigagu 28 dni). Powyzsze zapisy
zobowiazujg wykonawce do realizacji zaméwienia, pomimo braku naleznego mu swiadczenia
wzajemnego ze strony zamawiajgcego. W praktyce umowa nakazuje wykonawcy
angazowanie wiasnych srodkow, prowadzenie robdt, regulowanie ptatnosci na rzecz
podmiotéw trzecich, przy pomocy ktérych realizuje on zamowienia (pod rygorem
zastosowania przewidzianych w umowie sankcji finansowych przez zamawiajgcego i uzycia
srodkéw z udzielonego Zabezpieczenia Wykonania) w okresie opdznienia zamawiajgcego
w regulowaniu ptatnosci naleznych wykonawcy, pomimo iz zamawiajacy dysponuje srodkami
finansowymi na realizacje zamdéwienia, a wiec ewentualne opdznienie w realizowaniu
ptatnosci na rzecz wykonawcy moze by¢ jedynie konsekwencjg ztej woli zamawiajgcego
i braku sankcji finansowych (w wysokosci adekwatnej do sankgji finansowych mozliwych
do zastosowania wobec wykonawcy), w przypadku nienalezytego wykonywania zobowigzan

wzajemnych przez zamawiajgcego;

Odwotujgcy wnidst o przyznanie wykonawcy prawa do odstgpienia od umowy w przypadku,
gdy zamawiajgcy nie dokonuje zaptaty naleznosci w ustalonych w umowie terminach oraz
w przypadku, w ktorym Inzynier nie wydaje wykonawcy dokumentow rozliczeniowych

w terminie 28 dni tj. zgodnie z subklauzulg 14.6.

8. naruszenie, art. 353" KC, art. 473 KC, art. 577 i nast. KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp
oraz art. 139 ustawy Pzp, art. 7 § 1 ustawy Pzp, art. 147 § ustawy Pzp poprzez zobowigzanie
wykonawcy (punkt 1 ppkt 1.1 litera (b) Zatgcznika nr 1 do umowy) do udzielenia
zamawiajgcemu gwarancji jakosci na zakres robét wykonanych w ramach kontraktu ,Budowa
Autostrady A-1 Torun - Strykéw, Odcinek Il Brzezie - Kowal od km 186+348 do km 215+850
oraz poprzednich Wykonawcéw”, tj. za roboty budowlane realizowane na podstawie umowy,
ktérej wykonawca realizujgcy zamodwienie nie byt strong, a wiec za roboty budowlane

i urzadzenia, ktérych jakosci wykonawca zaméwienia nie zna, nie moze oceni¢ ich jakosci
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i zgodnosci z przedmiotem realizowanego zamdwienia w ramach ww. kontraktu, z uwagi
na brak dokumentdéw opisujgcych przedmiotowy zakres umowy. Przedmiotowy zapis naktada
na wykonawce obowigzek ponoszenia odpowiedzialno$ci za zakres prac nieznanych
wykonawcy oraz za ryzyka niemozliwe do zidentyfikowania, oceny i oszacowania przez

wykonawce.

Odwotujacy wniost o wykredlenie postanowienia zawartego w Zataczniku nr 1 do umowy

w punkcie 1 ppkt 1.1 lit. (b).

9. naruszenie art. 353" KC, art. 577 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp
poprzez zobowigzanie wykonawcy do udzielenia zamawiajgcemu petnomocnictwa
do wykonywania uprawnien z gwarancji jakosci przystugujacej wykonawcy (punkt 3
Zalgcznika nr 1 do umowy) od jego dostawcow, ustugodawcéw, producentéw, co prowadzi
w konsekwencji do pozbawienia wykonawcy prawa do samodzielnego wystepowania
Z roszczeniami z tytutu gwarancji jakosci wobec ww. podmiotéw, tj. do skorzystania z praw
uzyskanych na podstawie zawigzanych przez wykonawce stosunkéw cywilnoprawnych.
Ponadto zamawiajacy nie uregulowat w tresci umowy ani Zatgcznika nr 1 do umowy wptywu
jego wystgpienia z roszczeniami z tytutu gwarancji jakosci wobec dostawcéw, ustugodawcow
i podwykonawcéw wykonawcy na odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu udzielonej gwarancji
jakosci wobec zamawiajgcego. Narzucanie wykonawcy zardéwno obowigzku ustanowienia
petnomocnika, jak i podmiotu, ktéry ma wystepowa¢ w roli petnomocnika nie znajduje
uzasadnienia w przepisach prawa, ogranicza w sposob istotny swobode wykonawcy
w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i doboru osdb/podmiotéw uprawnionych
do skftadania oswiadczen woli w imieniu i na rzecz wykonawcy. Powyzsze rozwigzanie
pozostaje w sprzecznosci z podstawowymi zasadami wspotzycia spotecznego tj. zasadg

stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowe;j.
Odwotujacy wnidst o wykreslenie z tresci Zatgcznika nr 1 do umowy punktu 3.

10. naruszenie art. 353" KC, art. 483 §1 KC, art. 484 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp

oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez:

- zastrzezenie w tresci Zatacznika nr 1 do Umowy, tj. w punkcie 2 ppkt. 2.1 lit. (d), kary
umownej za ,nieterminowe potwierdzenie przyjecia zgtoszenia Wady oraz za nie okreslenie

sposobu usuniecia Wady.”

- zastrzezenie w tresci subklauzuli 8.7. lit. (f) kary umownej za ,nieterminowego usuniecie

szkéd w Okresie Przegladow i Rozliczen”.

Odwotujacy wnidst o wykreslenie 2 ppkt. 2.1 lit. (d) z tresci Zatacznika nr 1 do Umowy oraz

o wykreslenie stéw ,lub szkéd” z tresci subklauzuli 8.7. lit. (f).
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W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat na nastepujgce okolicznosci:
Ad. 1)

Odwotujacy podnidst, iz wskazany przez zamawiajgcego czas realizacji zamowienia jest
czasem nierealnym z perspektywy czasu trwania procedur przetargowych, czasu
na wnoszenie srodkoéw ochrony prawnej, czasu rozpatrywania wniesionych srodkéw ochrony
prawnej, czasu przeprowadzenia obligatoryjnej kontroli uprzedniej oraz faktycznego czasu
pozostatego na prowadzenie rob6t budowlanych zgodnie z warunkami kontraktu, normami
technicznymi i obowigzujgcymi przepisami prawa. Przyjmujgc zatozenia, ze termin skfadania
ofert nie ulegnie zmianie (08.11.2012 r.) oraz ze wykonawca zostanie wytoniony w okresie
minimalnym (bez wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej przez wykonawcéw), odwotujacy
wyliczyt, iz podpisanie umowy nastgpi¢ moze najwczesniej w potowie grudnia 2012 r. Biorac
pod uwage Czas na Ukonczenie wynoszacy 8 miesiecy odwotujacy stwierdzit, ze przedmiot

zamoéwienia nalezy zakonczy¢ w okresie do potowy wrzesnia 2013 r.

Odwotujacy wyjasnit, iz Czas na Ukonhczenie rozpoczyna swoj bieg od daty podpisania
umowy, tj. czas na realizacie zamowienia biegnie w czasie, w ktéorym wykonawca
nie dysponuje terenem budowy i nie ma mozliwosci podjecia jakichkolwiek dziatan, chocby

dziatan o charakterze przygotowawczym.

Zgodnie z subklauzulg 8.1. Data Rozpoczecia nastgpi nie pézniej niz w ciagu 28 dni od daty
zawarcia umowy. W konsekwencji zamawiajgcy uprawniony jest do powstrzymywania sie
od wyznaczenia Daty Rozpoczecia przez okres 28 dni, bez ujemnych na niego konsekwencji,
jednoczesnie ograniczajgc faktyczny czas realizacji zamowienia, zabierajagc az 28 dni,
w ktorych wykonawca mogtby prowadzi¢ prace. W subklauzuli 8.1. zamawiajacy
jednoznacznie wskazat, iz wykonawca moze rozpocza¢ prace po Dacie Rozpoczecia,
tj. nawet po uptywie 28 dni czasu wliczanego do Czasu na Ukonczenie. Ponadto, do zakresu
obowigzkéw wykonawcy nalezy takze uzyskanie w zastepstwie zamawiajacego (Inwestora)
pozwolenia na uzytkowanie. Zgodnie z przepisami prawa budowlanego, przed wydaniem
pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego, niezbedne jest przeprowadzenie
obowigzkowej kontroli w celu stwierdzenia zgodno$ci realizowanych prac z przepisami
prawa. Organ kompetentny do przeprowadzenia przedmiotowej kontroli poprzedzajacej
wydanie pozwolenia na uzytkowanie ma az 21 dni od daty otrzymania stosownego wniosku.
Czas przeprowadzenia kontroli i czas wydania decyzji w przedmiocie udzielenia pozwolenia
na uzytkowanie to czas, ktory skraca faktyczne wykonywanie prac budowlanych. Majac
na uwadze postanowienia kontraktowe oraz terminy na przeprowadzenie czynnosci
formalno-prawnych, niezbednych do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie nalezy uznac,

iz z dziewieciu miesiecy przeznaczonych przez zamawiajgcego na wykonanie zamoéwienia,
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na wykonywanie robét budowlanych pozostaje de facto maksymalnie 6 miesiecy.

Ponadto, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, do czasu realizacji umowy nalezy wliczy¢
réwniez okresy zimowe. Okres zimowy oraz przystajgce do niego dni obnizonych temperatur
wraz z innymi niekorzystnymi warunkami atmosferycznymi (opady deszczu) prowadzg
do wniosku, ze w terminie umownym wystgpi co najmniej 2,5 miesigca, w ktorych nie bedzie
mozliwe prowadzenie robot budowlanych (w szczegdlnosci z uwagi na obowigzujgce normy
i przepisy). Powyzsze w dalszym ciggu skraca wykonawcy mozliwos¢ prowadzenia robot
do 4,5 miesiecy. Wedtug obliczen odwotujgcego, w ciagu tych 4,5 miesigca nalezy
wyprodukowac¢ i wbudowaé ponad 520 tys. t. mas bitumicznych, czyli okoto 4570 t. mas

bitumicznych dziennie.

Dodatkowo, jak wskazat odwotujacy, w okresie poprzedzajagcym rozpoczecie robot
zamawiajacy nie uwzglednit uzyskania wymaganych zezwoleh lokalnej sieci drég.
Odwotujacy stwierdzit, iz nie jest mozliwe przewidzenie czasu, w jakim zostang uzyskane
stosowne zezwolenia z uwagi na fakt, ze zaden z obowigzujacych przepiséw prawnych
nie naktada obowigzku wydania takiego zezwolenia, jego warunkéw oraz czasu w jakim dany
zarzadca drogi winien uzgodni¢. W efekcie przektada sie to na Date Rozpoczecia, ktéra
w opinii wykonawcy jest uzalezniona od wydania stosownych zezwolen. Brak uzgodnionych
drog dojazdowych do budowy powoduje brak mozliwosci prowadzenia transportu materiatow

na budowe. Z kolei brak materiatdw uniemozliwia terminowe rozpoczecie robot.

Odwotujacy zwrdcit tez uwage na fakt, ze poprzedni wykonawca przedmiotowego zadania
do chwili obecnej nie wywigzat sie z porozumien zawartych z Zarzagdami Drég. W efekcie
Zarzady Drog bedg wymagaty od wykonawcy wytonionego w toku niniejszego postepowania
przetargowego wywigzania sie z zobowigzan ziozonych przez poprzedniego wykonawce.
Jest to niezgodne z Warunkami Kontraktowymi i podniesie w znaczny sposoéb cene
kontraktowg. Z kolei uzgodnienie drég i uzyskanie stosownych zezwoleh na zasadach
opisanych w Kontrakcie doprowadzi do takiej sytuacji, w ktorej Zarzad nie udzieli pozwolenia

na ich uzytkowanie, co uniemozliwi wykonawcy realizacje robot.

Ponadto, odwotujacy zauwazyt, ze przedstawiony powyzej czas niezbedny na uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie przedstawiono jako okres ~minimalny, niezbedny
na przygotowanie dokumentacji powykonawczej oraz niezbednych dokumentow
do zgtoszenia budowy do odbioru. W czasie tym nie mozna uwzgledni¢ czynnikéw

niezaleznych od wykonawcy, tj.:

e czasu niezbednego na oklauzulowanie geodezyjnej mapy powykonawczej przez

odpowiedni Osrodek Geodezji i Kartografii (uzgadnianie trwa nawet kilka miesiecy)
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e Cczasu wymaganego na zwotanie przez Nadzér Budowlany odbioru budowy.

Odnoszac sie do braku realnej mozliwosci wykonania wskazanych przez zamawiajgcego
zakresOdw robot w terminach posrednich tj. wykonania narzuconych Kamieni Milowych,

odwotujacy wyjasnit, iz:

- wykonanie w terminie 4 miesiecy od podpisania Umowy i odebrane o wartosci nie mniejsze;j

niz 40 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;j

Przy rozpoczeciu robot 15.12.2012 r. warunek ten musi by¢ spetniony do dnia 15.04.2013 r.,
czyli 15 dni po uptywie okresu zimowego. Wymagania postawione w tym punkcie zmuszajg
wykonawce do prowadzenia robét w warunkach zimowych, czy w okresie obnizonych
temperatur, czyli niezgodnie z wymaganiami dokumentacji projektowej, norm budowlanych

i specyfikacji technicznej.

- wykonanie w terminie 6 miesiecy od podpisania Umowy 100% warstwy wigzacej w ciggu

gtdwnym autostrady

Przy rozpoczeciu robot 15.12.2012 r. warunek ten musi by¢ spetniony do dnia 15.06.2013 r.
czyli 2,5 miesigca po skonczeniu okresu zimowego. Biorgc pod uwage brak mozliwosci
wykonania robét bitumicznych w okresie zimowym, wedtug obliczen odwotujacego, w ciagu
2,5 miesigca nalezy wyprodukowaé i wbudowa¢ ponad 380 tys. t mas bitumicznych, czyli
okoto 5 800 t. mas bitumicznych dziennie. Przeszkodg w dotrzymaniu tego kamienia
milowego jest nie tylko ilos¢ mas bitumicznych do wbudowania, ale takze koniecznos$é
dokonczenia odwodnienia i robot branzowych, ktére musza by¢ skonczone przed uktadaniem
mas bitumicznych. Zdaniem odwotujgcego, warunek ten jest nierealny pod wzgledem
technologicznym z uwagi na konieczno$¢ wykonania wczesniej konstrukcji mostow w ciggu
gtéwnym autostrady. Czas wykonania tych obiektéw waha sie w czasie od 3 do 5 miesiecy,
a prace te ze wzgledoéw technologicznych konieczne sg do realizacji w okresie letnim. Termin
wykonania tych obiektéw wykracza poza czas na wykonanie podbudowy zasadniczej w ciggu

autostrady.
- wykonanie w terminie 6 miesiecy od podpisanie Umowy SPO Odolin i SPO Czerniewice

Przy rozpoczeciu robdt 15.12.2012 r. warunek ten musi by¢ spetniony do dnia 15.06.2013 r.,
czyli 3,5 miesigca po skohnczeniu okresu zimowego. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zakres
SPO obejmuje wykonanie szeregu robét wykonczeniowych, ktérych nie mozna wykonaé
w warunkach zimowych, czy w obnizonej temperaturze. Wymagania postawione w tym
punkcie z zatozenia zmuszajg wykonawce do prowadzenia robét niezgodnie z wymaganiami
dokumentacji projektowej, norm budowlanych i specyfikacji technicznej. Zdaniem

odwotujgcego, realizacja przedmiotu zamowienia jest mozliwa w okresie 13 miesiecy, jednak
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tylko i wytgcznie pod warunkiem, ze czas ten bedzie dostepny wykonawcy do prowadzenia

robot.
Do tego czasu nie moze by¢ wliczony:

e minimum jeden miesigc, na ktory sktada sie: okres poprzedzajacy rozpoczecie robot
(mobilizacja zasobéw wykonawcy, przygotowanie niezbednych dokumentéw przed

rozpoczeciem prac, czas potrzebny na zatwierdzenie podstawowych materiatéw),

e okres zimowy oraz przystajgce okresy obnizonych temperatur uniemozliwiajgce
prowadzenie wiekszosci robot zgodnie z wymaganiami przedstawionymi w dokumentac;ji

projektowej oraz Specyfikacji Technicznej,

e minimum jeden miesiac, na ktory skfada sie: przygotowanie dokumentacji
powykonawczej wraz z przygotowaniem niezbednej dokumentacji do zgtoszenia

do odbioru budowy wymaganym organom.

Na dowod powyzszych twierdzen, odwotujacy ziozyt Harmonogram pierwotny (ustalony
na podstawie zatozen zamawiajgcego), harmonogram uwzgledniajacy realng i rzeczywistg

mozliwos¢ wykonania zamowienia uwzglednieniem ryzyk kontraktowych.
Ad. 2)

Odwotujacy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 150 ustawy Pzp zamawiajacy uprawniony jest
do zadania udzielenia przez wykonawce, z ktérym podpisuje umowe na realizacje
zamoéwienia publicznego, zabezpieczenia ewentualnych roszczen zamawiajgcego z tytutu
niewykonania i nienalezytego wykonania zamodwienia przez wykonawce. Ustawodawca
sprecyzowat w sposéb jednoznaczny forme, w jakiej wykonawca moze udzieli¢
zabezpieczenia oraz minimalng i maksymalng warto$¢ udzielanego zabezpieczenia.
Odwotujacy podkreslit, iz w Swietle ustawy Pzp zamawiajacy nie moze zadac tytutem
zabezpieczenia kwoty wyzszej niz 10% wartosci zamdwienia brutto. Z powyzszego
odwotujgcy wywiodt, iz zapis zobowigzujacy wykonawce do utrzymywania zabezpieczenia
na poziomie 10% ceny catkowitej brutto wskazanej w ofercie wykonawcy, jest niezgodny
z art. 150 ustawy Pzp. W konsekwencji, postanowienie umowy naktadajgce na wykonawce
obowigzek, o ktorym mowa powyzej, w Swietle art. 58 KC nie moze mie¢ mocy
obowigzujacej. Majac na uwadze fakt, iz zamawiajacy uprawniony jest do jednostronnego,
samodzielnego i bezwarunkowego przeznaczenia, bedacego w jego swobodnej dyspozyciji,
zabezpieczenia nalezytego wykonania dla pokrycia jego ewentualnych roszczen wobec
wykonawcy, nalezy uznac, iz zobowigzanie wykonawcy do utrzymywania zabezpieczenia
na stalym poziomie 10% ceny ofertowej brutto, w konsekwencji prowadzitoby

do zobowigzania wykonawcy do udzielenia zabezpieczenia w wysokosci wyzszej
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niz maksymalna i dopuszczalna wysokos$¢ zabezpieczenia przewidziana przez ustawe Pzp.
Ad. 3)

Odwotujacy wyjasnit, iz zgodnie z art. 647" KC, zamawiajacy w przypadku zaistnienia
ustawowych przestanek wskazanych w ww. przepisie prawa, bedzie ponosit (wraz
z wykonawcg) solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia przystugujgcego
podwykonawcom zatrudnionym w ramach realizacji zamowienia przez wykonawce. Majac
na uwadze zasady odpowiedzialnosci solidarnej oraz powstanie po stronie zamawiajgcego
odpowiedzialnosci solidarnej z mocy prawa (w przypadku ziszczenia sie przestanek
wskazanych w art. 647" KC) nalezy przyja¢ za zasadne i znajdujace pokrycie w przepisach
obowigzujacego prawa, zastrzezenie w warunkach umowy prawa zamawiajgcego
do potrgcenia z wynagrodzenia naleznego wykonawcy, kwot uiszczonych w ramach
odpowiedzialnosci solidarnej przez zamawiajacego na rzecz podwykonawcow zatrudnionych
przez wykonawce. Zadanie uzyskania przez zamawiajgcego informacji o zakresie prac
powierzonych do wykonania poszczegélnym podwykonawcom, jak i wartosci naleznego
im wynagrodzenia, takze znajduje uzasadnienie w przepisach prawa regulujgcych zasady

ponoszenia i powstania odpowiedzialnosci solidarnej po stronie zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, brak jednak podstaw prawnych do przyznania zamawiajgcemu
prawa do wyeliminowania z realizacji prac budowlanych podwykonawcy realizujgcego roboty
na podstawie stosunku cywilnoprawnego zawartego z wykonawca, ktory za dziatania
i zaniechania zatrudnionych podwykonawcow odpowiada jak za wiasne dziatania
i zaniechania. Wykonawca podnosi petng odpowiedzialnos¢ za nalezyte i terminowe
wykonanie zamodwienia wobec zamawiajgcego. Wykonawca jest profesjonalistg w zakresie
robot realizowanych w celu wykonania zamowienia, posiada wiedze i doswiadczenie (ktore
podlegato ocenie zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia), ktore
umozliwiajg mu dobér podwykonawcow gwarantujgcych nalezytg jako$¢ i terminowosé
realizacji zamdéwienia. Zdaniem odwotujgcego, skoro wykonawca ponosi hieograniczong
odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania zatrudnionych podwykonawcow, to powinien

mie¢ swobode w wyborze podmiotow, za ktére odpowiada.

Zaniechanie przediozenia przez wykonawce projektu umowy, czy tez umowy okreslajgcej
zakres prac danego podwykonawcy i wysokos¢ ustalonego na jego rzecz wynagrodzenia
nie moze, w opinii odwotujgcego, uprawnia¢ zamawiajgcego do usuniecia podwykonawcy
z terenu budowy. Jak zauwazyt odwolujacy, powyzsze dziatanie zamawiajgcego bedzie
miato wptyw na czas realizacji zamowienia przez wykonawce, ktory zobligowany zostanie
do poszukiwania kolejnego podwykonawcy zdolnego do wykonania konkretnego zakresu

prac w sposob nalezyty, tj. podwykonawcy, ktéry zostanie przez profesjonalnego
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i doswiadczonego wykonawce uznany za pomiot gwarantujgcy nalezyte wykonanie
powierzonych mu robdt, tak, jakby przedmiotowy zakres wykonywat sam wykonawca.
Odwotujacy stwierdzit, iz brak jest podstaw prawnych do przyznania zamawiajgcemu prawa
usuniecia podwykonawcy, za ktérego odpowiada wykonawca tylko i wylgcznie z powodu
niezachowania przez wykonawce formalnej procedury przedtozenia umowy podpisanej
z podwykonawcg. Nie przedtozenie zamawiajgcemu projektu umowy, czy tez umowy
zawartej z podwykonawcag prowadzi w skutkach i konsekwencjach prawnych po stronie
zamawiajgcego jedynie do nie powstania po stronie zamawiajgcego odpowiedzialnosci
solidarnej (wraz z wykonawcg) za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy,
w oparciu o stosunek cywilnoprawny nawigzany pomiedzy wykonawca, a podwykonawca.
Zgoda zamawiajgcego na zatrudnienie podwykonawcy nie warunkuje skutecznosci
nawigzania stosunku cywilnoprawnego miedzy wykonawcg a podwykonawcg, nie wptywa
na jego wazno$¢. Przedmiotowa zgoda Ilub jej brak ma znaczenie wylgcznie
dla ewentualnego powstania odpowiedzialnosci solidarnej zamawiajgcego. W ocenie
odwotujgcego, brak jest podstaw prawnych do przyznania zamawiajgcemu de facto prawa
do ,zerwania” stosunku cywilnoprawnego taczacego wykonawce z podwykonawcg
i narazenia wykonawcy na koniecznos¢ poniesienia dodatkowych kosztéw wynikajacych
z uniemozliwienia podwykonawcy (przez zamawiajgcego tj. podmiot ftrzeci dla
podwykonawcy) realizacji jego swiadczen i obowigzkéw wynikajgcych z umowy
podwykonawczej na rzecz, rachunek i ryzyko wykonawcy. Powyzsze prowadzi
do koniecznosci uwzglednienia w cenie ofertowej ww. nieograniczonego i niemozliwego
do oszacowania dodatkowego ryzyka finansowego i czasowego wykonawcy,

a w konsekwencji do ztozenia ofert nieporownywalnych.

Odwotujacy stwierdzit, ze brak jest takze podstaw prawnych do Zadania przediozenia
zamawiajgcemu odpisu dokumentéw formalno-prawnych podwykonawcow. Skutki braku
umocowania, c¢zy tez nienalezytego umocowania o0séb podpisujagcych umowe
podwykonawczg po stronie podwykonawcy nie majg znaczenia dla realizacji zamowienia,
za ktérego wykonanie odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca (nawet jesli wykonuje
zamoéwienie przy udziale podmiotéw trzecich, gdyz ich dziatania i zaniechania z perspektywy
zamawiajgcego sg traktowane jak dziatania i zaniechania wykonawcy). Odwotujacy zwrdcit
uwage, iz wszelkie odpisy z rejestru przedsiebiorcow (w zaleznosci od formy
organizacyjnoprawnej podwykonawcy) sg powszechnie dostepne w serwisach
elektronicznych i internetowych, m.in. na stronie Ministerstwa Sprawiedliwosci. W swietle art.
4aa ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym dokumenty formalne uzyskane drogg
elektroniczng majg moc dokumentow znajdujgcych sie w aktach rejestrowych podmiotu.

Zamawiajgcy moze w kazdej chwili, bez ponoszenia dodatkowych kosztéw zapoznaé sie
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z dokumentami formalno-prawnymi konkretnego podmiotu. Brak jest podstaw prawnych
do nakfadania na wykonawce odpowiedzialnego za realizacje zamowienia, dodatkowych
obowigzkéow formalnych i przekazywania dokumentéw, do ktérych zamawiajacy
ma bezposredni i nieograniczony dostep. Odwotujacy podnosi, iz celem umowy zawartej
na realizacje zamdwienia jest wykonanie robdét budowlanych w sposdb zgodny
z obowigzujgcymi przepisami i normami technicznymi i ten zakres dziatan winien miec
znaczenie priorytetowe i pierwszorzedne. Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych
do naktadania na wykonawce dodatkowych obowigzkéw o charakterze administracyjnym
i biurokratycznym (jak zgtaszanie dostawcow, ustugodawcow, dostarczanie dostepnych
dokumentoéw formalnych), ktérych zaniechanie nie prowadzi do powstania jakiegokolwiek

ryzyka, w szczegolnosci ryzyka finansowego po stronie zamawiajgcego.

Majac na uwadze fakt, iz ewentualna odpowiedzialnos¢ solidarna zamawiajagcego moze
powstac tylko i wytacznie w zakresie zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom,
tj. podmiotom realizujgcym czes¢ robot budowlanych, kidre stajg sie czescig zamowienia
przekazywanego zamawiajgcemu, zamawiajgcy nie ponosi solidarnej odpowiedzialnosci
za zaptate wynagrodzenia naleznego dostawcom i ustugodawcom, przy pomocy ktérych
wykonawca realizuje zamowienie. Odpowiedzialno$¢ solidarna wobec dostawcy
i ustugodawcy nie powstaje ex lege (w sposob analogiczny do odpowiedzialnosci wynikajacej
z art. 647" § 5 KC). Brak jest takze zapisébw we wzorze umowy proponowanym przez
zamawiajgcego, w Swietle ktérych i zgodnie z art. 369 KC, zamawiajgcy zobowigzatby sie
solidarnie z wykonawcg do zaptaty wynagrodzenia naleznego dostawcom i ustugodawcom
uczestniczacym w realizacji zaméwienia, ktére uzasadnialyby Zzgdanie zamawiajacego

w zakresie zgtaszania i aktualizowania listy ww. podmiotow.

Zdaniem odwotujgcego, z uwagi na brak jakiejkolwiek relacji i odpowiedzialnoSci
zamawiajgcego wobec dostawcéw i ustugodawcédw Swiadczacych ustugi na rzecz
wykonawcy, na warunkach fgczacych ich stosunkow cywilnoprawnych, zastrzeZzenie
w umowie prawa do skorzystania z udzielonego przez wykonawce zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamowienia (w sytuacji wskazanej w subklauzuli 4.4. Warunkow
Szczegdblnych) pozostaje w sprzecznosci z celem udzielenia zabezpieczenia przez

wykonawce, narusza art. 150 ustawy Pzp.

W opinii odwotujgcego, tres¢ subklauzuli 4.4. w zakresie kwestionowanym przez
odwotujgcego jest niedopuszczalna z uwagi na jej sprzecznos¢ z zasadami wspétzycia

spotecznego.

Zdaniem odwotujgcego, nadmierna i nie znajdujgca podstaw w przepisach prawa ingerencja

zamawiajacego w stres¢ stosunkéw cywilnoprawnych wykonawcy i podmiotéow trzecich,
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mozliwos¢ samodzielnego i nieuzasadnionego z perspektywy zakresu ponoszonej przez
zamawiajgcego odpowiedzialnosci wobec podmiotow swiadczgcych ustugi na rzecz i ryzyko
wykonawcy wyeliminowania ich z procesu realizacji prac, nie koreluje z obowigzkiem
przestrzegania i poszanowania przez zamawiajgcego takich zasad, jak zachowanie réwnej
pozycji stron, oparcie stosunku prawnego na zaufaniu do drugiej strony, zasady stusznosci
kontraktowej itd. Powyzsze ogranicza jedynie swobode prowadzenia dziatalnosci przez
wykonawce, swobode doboru podmiotéw trzecich przez wykonawce, ktéry odpowiada

za ich dziatania i zaniechania wobec zamawiajgcego jak za dziatania i zaniechania wlasne.

Z uwagi na brak ryzyka finansowego zamawiajgcego za zobowigzania dostawcow
i ustugodawcéw oraz brak ryzyka finansowego za zobowigzania podwykonawcow,
w przypadku nieziszczenia sie przestanek ustawowych wskazanych w art. 647" KC, oraz
majgc na uwadze zakres i skale ryzyka finansowego, jakie w umowie naktada zamawiajacy
na wykonawce z uwagi na niewywigzywanie sie ze stosunkéw cywilnoprawnych przez
wykonawce, zawieranych w ramach realizacji zamowienia nalezy uznaé, w ocenie
odwotujgcego, iz stosowany przez zamawiajgcego i narzucany jednostronnie wzdér umowy
narusza ww. zasady wspotzycia spotecznego i nie znajduje uzasadnienia ani w celu, w jakim

zawierana jest umowa na realizacje zamowienia, ani w naturze przedmiotowej umowy.

Odwotujacy podniést dodatkowo, iz wykonawcy nie majg mozliwosci negocjowania
warunkéw umow, ktére sg jednostronnie narzucane przez zamawiajgcych. Wykonawcy
mogq jedynie wystepowa¢é do zamawiajgcych z prosbg o wyjasnienie zapisow
proponowanych ~ umoéw.  Obiektywny dialog zamawiajgcego z  wykonawcami
zainteresowanymi realizacjg zaméwieh w trybie ustawy Pzp nie wystepuje. Wykonawcy
prowadzacy dziatalno$é gospodarczg w zakresie wykonywania robot budowlanych chcac
prowadzi¢ dziatalno$¢ i utrzymywaé sie na rynku zmuszeni sg do adhezyjnego
i bezdyskusyjnego przystepowania do narzucanych im przez zamawiajgcych warunkéw
uméw. Odwotujacy dodatkowo wskazat, Zze ograniczenie swobody ustalania przez
wykonawce relacji z podmiotami trzecimi, ktére angazuje na swoje ryzyko
i odpowiedzialno$¢ oraz wigczanie ww. relacji w tre§¢ umowy na realizacje zamowienia,
pozostaje w sprzecznosci takze z naturg stosunku prawnego taczacego wykonawce

i zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego, na uwage zastuguje réwniez fakt, iz w praktyce, w obrocie
gospodarczym stosowane sg powszechnie klauzule poufnosci, w $wietle ktérych strony
zobowigzujg sie do nieujawniania warunkoéw zawieranych umoéw. Powyzsze znajduje
uzasadnienie z uwagi na mozliwo$¢ oferowania materiatéw i ustug na réznych warunkach,

w tym finansowych, w stosunku do réznych kontrahentéw. Zobowigzanie wykonawcy
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do przedktadania zamawiajgcemu umow zawieranych z dostawcami i ustugodawcami
prowadzi¢ moze do zobowigzania wykonawcy do naruszenia warunkéw kontraktowych
ustalonych z dostawcami i ustugodawcami i poniesienia wysokich konsekwencji
finansowych. Powyzszy fakt ma takze wptyw na wysoko$¢ oferowanej ceny kontraktowej
i jest wyceniany i uwzgledniany przez wykonawcéw w sposob indywidualny i subiektywny
co prowadzi do sktadania ofert nieporéwnywalnych. Ponadto przedmiotowe dziatanie
zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w obowigzku racjonalnego dysponowania
srodkami publicznymi, gdyz nakfadane na wykonawcéw dodatkowe i niezasadne
z perspektywy zakresu odpowiedzialnosci zamawiajgcego obowigzki prowadza jedynie

do wzrostu oferowanych cen.
Ad. 4)

Odwotujgcy podniést, iz walory estetyczne nie mieszczg sie w granicach funkcjonalnosci
i majg charakter subiektywny. Szkoda w przedmiocie umowy nie jest pojeciem tozsamym
z wada, a wykonawca nie moze zobowigza¢ sie do naprawienia szkdéd powstatych
w przedmiocie umowy w ramach odpowiedzialnosci z tytulu gwarancji jakosci i rekojmi.
Pozostaje to w sprzecznosci z ideg i celem instytucji prawnych jakimi sg rekojmia

i gwarancja jakosci.
Ad. 5)

Odwotujacy wskazat, ze przepisy prawa polskiego przewidujg dwa rezimy odpowiedzialnosci
wykonawcy w okresie nastepujgcym po wykonaniu umowy. Sg to odpowiedzialnos¢ z tytutu
rekojmi oraz odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji jakosci (ktorej udzielenie przez wykonawce
oraz przyjecie przez zamawiajgcego jest wymagane dla wejscia w zycie i obowigzywania
miedzy stronami przedmiotowego rezimu odpowiedzialnosci). Zamawiajacy niezaleznie
od odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, ktéra zostata w istotny sposéb rozszerzona w stosunku
do odpowiedzialnosci kodeksowej) oraz odpowiedzialno$ci z tytutu gwarancji jakosci
wprowadzit do warunkéw proponowanego wzorca umowy tzw. ,Okres przegladow i rozliczen
kontraktu” wskazujac jedynie czas jego trwania. Ww. okres blizej nie sprecyzowanej
i niezidentyfikowanej co do celu i znaczenia, odpowiedzialnosci wykonawcy rozpoczyna sie
z dniem wydania Swiadectwa Przejecia (analogicznie do rozpoczecia sie okresu gwarangji
jakosci i rekojmi) i konczy sie z dniem wydania Ostatecznego Swiadectwa Platnosci
(tj. analogicznie do daty zakonczenia okresu gwarancji jakosci i rekojmi, ktérego kres
i w konsekwencji zwrot pozostatej czesci zabezpieczenia takze zwigzany jest z wydaniem
Ostatecznego Swiadectwa Platnosci). Zamawiajacy zastrzegt na swojq rzecz prawo
do naliczania kar z tytutlu niedotrzymania terminu usuniecia wad i szkéd w Okresie

przegladow i rozliczen (subklauzla 8.7. lit. (f)) w wysokosci 10 000 zt za kazdy dzien zwioki.
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Ponadto zamawiajacy zastrzegt na swojg rzecz prawo naliczenia kary umownej z tytutu
nieterminowego usuwania wad w okresie gwarancji jakosci (punkt 2 ppkt 2.1 lit. (e)
w wysokosci 0,01% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej). W konsekwencji powyzszego,
zamawiajacy zastrzegt na swojg rzecz prawo do naliczania kar umownych w réznej
wysokosci z tytutu tych samych zdarzen, tj. nieterminowego usuniecia wad zaistniatych
po zakohczeniu realizacji zamowienia. Powyzsze uksztattowanie relacji miedzy wykonawca,
a zamawiajacym narusza zasade rownosci stron, stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej,
a w konsekwencji przekracza dopuszczalne ramy swobody ksztattowania stosunkéw
prawnych, w tym swobody narzucania rozwigzan umownych przez zamawiajacych,
redagujacych stosowane przez nich wzorce umowne. Wprowadzanie dodatkowych rezimow
odpowiedzialnosci, bez jednoczesnego sprecyzowania ich wzajemnych relacji i funkcji, jakg
majg petni¢ w toku wspodipracy miedzy wykonawcg a zamawiajgcym, nie znajduje
uzasadnienia w przepisach prawa, ani tez obowigzujacych i powszechnie stosowanych
zwyczajach. Powyzsze narusza podstawowe zasady wspotzycia spotecznego, tj. zasade
stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej, wzajemnego poszanowania stron i réwnosci stron

nawigzanego stosunku prawnego.
Ad. 6)

Odwotujacy zwrdcit uwage na fakt, iz zgodnie z brzmieniem klauzuli 8.8. Warunkéw
Ogodlnych kontraktu Inzynier ma nieograniczone prawo do zawieszenia prac wykonawcy
w kazdej chwili. Warunki kontraktu nie naktadajg na Inzyniera obowigzku powiadomienia
wykonawcy o przyczynach zawieszenia prac. Klauzula 8.8. Warunkéw Ogolnych przyznaje
Inzynierowi prawo powiadomienia o przyczynie zawieszenia prac, a nie zobowigzuje
go do jej wskazania. Z tresci klauzuli 8.8. Warunkéow Ogoélnych wynika takze brak prawa
wykonawcy do zgdania zapfaty za Materiaty i Sprzet, ktérych na budowe nie dostarczono
z uwagi na zawieszenie prac, jeSli do zawieszenia doszto z przyczyn zaleznych
od wykonawcy. Jak wynika z powyzszego, klauzula 8.10. Warunkéw Ogadlnych kontraktu ma
zastosowanie wylgcznie do przypadkdéw zawieszenia prac z przyczyn niezaleznych
od wykonawcy. Woykreslenie przedmiotowej klauzuli 8.10. jest rdéwnoznaczne
z zobowigzaniem wykonawcy do pokrycia kosztéw Sprzetu i Materiatu, ktéry nie zostat
dostarczony na teren budowy z uwagi na zawieszenie prac z przyczyn niezaleznych
od wykonawcy. Przy istnieniu nieograniczonego prawa zawieszenia prac przez Inzyniera,
niesprecyzowanego co do przyczyn i okolicznosci uzasadniajgcych jego zastosowanie,
zobowigzanie wykonawcy do ponoszenia kosztow Sprzetu i Materiatu nie dostarczonego
na teren budowy narusza zasade rownosci i poszanowania stron, zasade lojalnosci,
sprawiedliwoéci i stusznosci kontraktowej. W sytuacji bowiem pominiecia czesci robét,

czy odstgpienia od umowy z uwagi na przedtuzajacy sie okres zawieszenia prac
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(na podstawie klauzuli 8.11. w zw. z klauzulg 13 Warunkéw Ogdlnych lub klauzulg 16.2.)
Wykonawca zostaje pozbawiony mozliwosci uzyskania zwrotu kosztow poniesionych dla
realizacji zamdwienia, a nie zaangazowanych w realizacje zamodwienia z przyczyn od niego

niezaleznych.
Ad. 7)

Odwotujacy stwierdzit, ze zastrzezenie w umowie prawa do odstgpienia od niej przez
wykonawce w okolicznosciach wskazanych w subklauzuli 16.2. Warunkow Szczegdlnych,
na tle okolicznosci uzasadniajgcych prawo do odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego,
godzi w zasade rownosci stron, stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej, jak rowniez
pozostaje w sprzecznosci z celem i naturg prawa odstgpienia. Zdaniem odwotujgcego,
decydujac sie na przyznanie obu stronom umowy prawa odstgpienia nalezy w taki sposob
okresli¢ warunki odstgpienia, by zachowane zostaty ww. podstawowe zasady stosunkéw
kontraktowych. Przyznanie wykonawcy prawa do odstgpienia z uwagi na wystgpienie
84-dniowego opdznienia w realizowaniu ptatnosci przez zamawiajacego w sytuacji, w ktérej
ptatnosci winny by¢ realizowane w terminie 30 dni, nie chroni wykonawcy przed
koniecznoscig finansowania realizacji zamoéwienia. Zamawiajacy nie ponosi zadnych
konsekwencji (za wyjatkiem odsetek ustawowych, ktérych wysokos¢ jest nieadekwatna
do kosztéw ponoszonych przez wykonawce w okresie oczekiwania na zaptate) z tytutu
nienalezytego wykonywania podstawowego obowigzku umownego, jakim jest obowigzek
terminowej zaptaty. Nie bez znaczenia jest takze fakt, iz po stronie zamawiajgcego, poza
jego ztg wolg, brak jest podstaw do nieterminowego regulowania ptatnosci, bowiem Srodki
na realizacje zaméwienia publicznego sg w dyspozycji zamawiajgcego juz na etapie
udzielenia zamowienia. W konsekwencji, brak jest po stronie zamawiajgcego ryzyka braku
mozliwosci terminowego pokrywania nalezno$ci wykonawcy, a wiec brak jest uzasadnionych
podstaw do wydtuzania czasu finansowania realizacji zamowienia przez wykonawce,
uzasadniajgcego odstapienie od realizacji zamowienia. Skoro wykonawca ma obowigzek
realizowania prac w ustalonych terminach pod rygorem zastosowania sankcji finansowych
w postaci kar umownych, pod rygorem dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego,
pod rygorem zastepczego wykonania prac przez podmiot trzeci na ryzyko i koszt
wykonawcy, pod rygorem odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego w przypadku
nienalezytego wykonywania zobowigzan, to dzialajagc zgodnie z zasadg stusznosci
i sprawiedliwosci kontraktowej oraz réwnosci stron nalezy przyznaé wykonawcy prawo
do odstgpienia od umowy w przypadku nie uzyskania ptatnosci w ustalonych umowg

i przepisami prawa terminach.
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Ad. 8)

Odwotujacy wskazat, ze przepisy prawa regulujgce instytucje gwarancji jakosci rozrézniajg
gwarancje sprzedawcy i gwarancje wytworcy. W praktyce powszechnie wystepuja i majg
zastosowanie gwarancje wytwdércy danej rzeczy. Wytworca (tu wykonawca) udziela gwarancji
poprzez wydanie dokumentu, ktéry moze byé dokumentem imiennym lub dokumentem
na okaziciela. Przedmiotowy dokument ma charakter znaku legitymacyjnego stwierdzajgcego
obowigzek swiadczenia. Ustawodawca dopuszcza wiec mozliwos¢ korzystania z uprawnien
ustalonych w dokumencie gwarancyjnym przez kazdy podmiot, ktéry bedzie w posiadaniu
przedmiotowego dokumentu (w przypadku gwarancji na oOkaziciela). Przepisy
obowigzujgcego prawa, oprécz gwarancji wytwércy i sprzedajgcego nie przewidujg
mozliwosci wystawiania dokumentu gwaranciji (czy to imiennego, czy to na okaziciela) przez
podmiot, ktéry nie jest (w zaleznosci od okolicznosci) wytwérca, czy tez sprzedawca rzeczy,
ktérej dotyczy wystawiany znak legitymacyjny. Odwotujacy zauwazyt, iz podmiot trzeci
w stosunku do wytworcy czy sprzedawcy konkretnego przedmiotu nie moze gwarantowac
nalezytej jakosci rzeczy, ktorej nie zna. Wykonawca realizacji zamowienia nie moze udzieli¢
gwarancji jakosci na zakres prac realizowanych w ramach innego zamowienia publicznego,
udzielonego w toku innego i odrebnie sie toczacego postepowania w trybie ustawy Pzp.
Powyzsze pozostawatoby w sprzecznosci z ideg gwarancji jakosci, ktéra sprowadza sie
do zapewnienia, iz dana rzecz jest odpowiedniej jakosci. Wykonawca, ktéry nie jest
wytwoérca, czy sprzedawca danej rzeczy, nie posiada informacji o jakosci danej rzeczy,

nie moze zagwarantowac jej nalezytego funkcjonowania.

Do powstania gwarancji jakosci wymagane jest ztozenie stosownego oswiadczenia przez
wytworce, sprzedawce (tu wykonawce) i jego przyjecie przez nabywce danej rzeczy.
W konsekwencji do skutecznego udzielenia gwarancji jakosci dochodzi poprzez zgodne
oswiadczenie woli wiasciwych stron tj. poprzez zawarcie umowy, ktora jest umowg
o charakterze akcesoryjnym. Byt gwarancji jakosci zalezy od istnienia i waznosci stosunku
podstawowego, jakim jest umowa sprzedazy, dostawy (tu umowa o wykonanie konkretnego

zamowienia publicznego).

Odwotujacy wyjasnit, iz natozenie na wykonawce obowigzku udzielenia gwarancji jakosci
do zakresu prac, ktorych wytwérca, ani sprzedawcg nie jest wykonawca pozostaje
W sprzecznosci z przepisami prawa odnoszacymi sie do instytucji gwaranciji jakosci. Ponadto,
przedmiotowe dziatanie zamawiajgcego przekracza granice swobody ustalania
(tu narzucania) warunkéow kontraktowych poprzez naruszenie zasady stusznosci
i sprawiedliwosci kontraktowej, réwnosci stron, ich wzajemnego poszanowania oraz lojalnosci

kontraktowej. Powyzsze, jak stwierdzit odwotlujacy, pozostaje réwniez w sprzecznosci
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z art. 473 § 1 KC, ktory co do zasady dopuszcza mozliwos¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci
dtuznika, jednakze dotyczy to odpowiedzialnosci kontraktowej, tj. w zakresie
odpowiedzialno$ci ponoszonej przez dtuznika (tu wykonawce) w toku realizacji
umowy/zamowienia i w stosunku do odpowiedzialnosci wynikajacej z powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa. Ponadto dopuszczalno$¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci
dtuznika jest uwarunkowana jednoznacznym sprecyzowaniem zakresu rozszerzonej

odpowiedzialnos$ci oraz granicg swobody kontraktowania.

Rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy poprzez natozenie obowigzku udzielenia
gwarancji jakosci na nieznany (zaréwno co do zakresu, sposobu wykonania, jako$ci uzytych
materiatow i jakosci wykonanych prac) zakres robo6t budowlanych nie znajduje uzasadnienia

w obowigzujacych przepisach prawa.

Odwotujacy zwrdcit uwage na okoliczno$é, iz zamawiajacy zgodnie z przepisami ustawy Pzp
i prawa cywilnego winien dysponowa¢ stosownym dokumentem gwarancji jakosci
co do zakresu prac wykonanych przez innych wykonawcow w ramach realizacji zaméwienia
pn. ,Budowa Autostrady A-1 Torun-Strykéw, Odcinek Il Brzezie-Kowal od km 186+348
do km 215+850”", ktére zostaty przez zamawiajgcego odebrane, i za ktére wykonawcy

uzyskali stosowne wynagrodzenie.
Ad. 9)

Odwotujacy podnidst, iz zgodnie z warunkami umowy na realizacje zamoéwienia, wykonawca
zobligowany jest do wydania zamawiajgcemu dokumentu gwarancji o charakterze imiennego
znaku legitymacyjnego. W przypadku wystgpienia okolicznosci i zdarzen objetych gwarancjg
jakosci udzielong przez wykonawce, zamawiajgcy bedzie uprawniony, stosownie do tresci
dokumentu gwarancji do zadania od wykonawcy stosownych dziatah i zachowah. Ponadto
zamawiajacy bedzie dysponowat finansowym zabezpieczeniem nalezytego wywigzania sie
przez wykonawce z obowigzkdw wynikajacych z wudzielonej gwarancji jakosci.
W konsekwencji powyzszego, interes zamawiajgcego jest zabezpieczony zgodnie
z wymaganiami ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego, brak jest podstaw prawnych do zgdania
od wykonawcy udzielenia zamawiajgcemu petnomocnictwa do wykonywania uprawnien
wykonawcy, przystugujacych mu wobec dostawcow, ustugodawcéw i podwykonawcédw
z tytutu uzyskanych od nich gwarancji jakosci. W konsekwenciji narzucenia ww. obowigzku,
zamawiajacy ogranicza swobode prowadzenia dziatalnosci przez  wykonawce
w szczegolnosci w zakresie prawa do samodzielnego wykonywania przystugujacych mu
uprawnien (a nie przez narzuconego petnomocnika), jak w zakresie swobody doboru osdb,
ktére bedg umocowane do sktadania oswiadczeh woli w imieniu, na rzecz i ryzyko oraz

ze skutkiem dla wykonawcy. Powyzsze, w opinii odwotujgcego, stanowi naruszenie zasady

25



swobody prowadzenia dziatalnosci przez wykonawce, zasady wzajemnego poszanowania
stron umowy wzajemnej, zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej. Takie dziatanie

zamawiajgcego istotnie wykracza poza dopuszczalny zakres swobody kontraktowej.
Ad. 10)

Odwotujacy wyjasnit, iz zastrzezenie przez zamawiajacego kary umownej stanowigcej istotng
sankcje finansowag dla wykonawcy z tytutu zdarzen, ktore nie narazajg zamawiajgcego
na jakakolwiek szkode, pozostaje w sprzecznosci z ideg kary umownej i jest przejawem
naduzywania przez zamawiajacego pozycji dominujgcej w zakresie wptywu na tre§¢ umowy
(de facto adhezyjnej) zawieranej na realizacje zamowienia. Powyzsze stanowi takze
naruszenie zasady swobodnego ksztaltowania stosunkoéw prawnych poprzez naruszenie
zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej, wzajemnego szacunku i zaufania oraz
réwnosci stron. W okresie odpowiedzialnosci za wady z tytutu gwarancji jakosci, priorytetowe
znaczenie ma przede wszystkim sprawne usuniecie zaistniatej wady. Majgc na uwadze
krotkie terminy na usuwanie wad (72 godz.) wykonawca niezwtocznie po otrzymaniu
zgtoszenia winien przystgpi¢ do angazowania i organizowania $rodkéw, sprzetu i ludzi
do usuniecia zaistniatej wady. Usuniecie wady w terminie powinno mie¢ znaczenie naczelne
wobec formalnych wymogow naktadanych przez zamawiajgcego na wykonawce. Ponadto
odwotujacy podnidst, iz narzucony przez zamawiajgcego dokument gwarancji nie wskazuje
sposobu potwierdzenia przyjecia zgtoszenia. Punkt 6.1 dokumentu gwarancji stanowi
wytgcznie o sposobie zawiadomienia wykonawcy o wadach, nie okresla sposobu
potwierdzenia przyjecia zgtoszenia. Zaniechanie potwierdzenia otrzymania zgtoszenia
o wadzie (przy jednoczesnym dysponowaniu przez zamawiajgcego dowodami przekazania
zgtoszenia), w szczegdlnosci w sytuacji niezwtocznego przystapienia do usuwania wad
zgodnie z trescig gwarancji, pozostaje w sprzecznosci z ideg kary umownej i przyznaje
zamawiajgcemu niewspotmierne do jego ryzyka prawo stosowania dotkliwych sankcji
finansowych wobec wykonawcy (nawet w sytuacji nalezytego wypetnienia obowigzku

gwarancyjnego tj. terminowego usuniecia wady).

Zobowigzanie wykonawcy, pod rygorem stosowania sankcji finansowych w postaci kar
umownych za nieterminowe usuwanie szkdéd, w ramach odpowiedzialnosci gwarancyjnej
réwniez stanowi wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania tresci zobowigzan
umownych stron, wykracza poza zasade swobody kontraktowania i narusza podstawowe
zasady wspotzycia spotecznego, o ktérych mowa powyzej. W ramach odpowiedzialnosci
gwarancyjnej wykonawca odpowiada za jakos¢ wykonanego zamowienia i zobligowany jest
do usuwania ewentualnych wad. Odpowiedzialnos¢ za szkody, jakich moze doznac

przedmiot zamédwienia podlega ogolnym zasadom odpowiedzialnosci przewidzianej
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w przepisach prawa. W ramach odpowiedzialnosci gwarancyjnej wykonawca nie moze byc¢
zmuszony do usuwania szkdd, w szczegolnosci bez doprecyzowania rodzaju i charakteru
szkdd, ktérych usuniecia zgda zamawiajgcy. PowyZzsze oznacza bowiem obowigzek
usuniecia przez wykonawce kazdej szkody powstatej w przedmiocie zamowienia w okresie
jego odpowiedzialno$ci gwarancyjnej, bez wzgledu na podmiot, ktéry szkode wyrzadzit. Nie
bez znaczenia jest réwniez fakt, iz zamawiajgcy nie okreslit terminu na usuwanie tych
wszelkich, niesprecyzowanych szkod. Przedmiotowe rozszerzenie odpowiedzialnosSci
gwarancyjnej wykonawcy w sposob nie dajacy sie zidentyfikowaé i oszacowacé nie tylko
pozostaje w sprzecznosci z ideg odpowiedzialnosci gwarancyjnej, ale takze z podstawowymi

zasadami wspétzycia spotecznego.

Do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie odwotujgcego zgtosili
wykonawcy BUNTE Polska Sp. z 0.0., STRABAG Sp. z o.0., Bilfinger Berger Budownictwo
S.A. i EUROVIA Polska S.A.

Sprawa o sygn. akt KIO 2212/12:

W postepowaniu na kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykéw. Odcinek Il
wezet Brzezie (z weztem) — wezet ,Kowal” (bez wezla) km 186+348+215+850 wykonawca
Budimex S.A. wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci

ogtoszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia.
Budimex S.A. zarzucita zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”)
w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 41 pkt 6 ustawy Pzp, art. 387 § 1 KC w zw. z art. 14
ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez ustalenie nierealnego i niemozliwego
do wykonania terminu realizacji zamoéwienia (tj. Czasu na Ukonczenie) oraz terminéw

posrednich (tj. Kamieni Milowych).

Odwotujacy wniost o zmiane terminu realizacji zamowienia i terminéw realizacji Kamieni
Milowych tj. o zmiane punktu 6 SIWZ i nadanie mu ponizszego brzmienia (oraz odpowiednio

zmiane stosownych zapiséw w pozostatych warunkach kontraktowych):

- Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamdwienia zostat zrealizowany w terminie

20 miesiecy od daty podpisania umowy w tym:

a) wykonanie w terminie 10 miesiecy od podpisania umowy i odebrane Roboty

o warto$ci nie mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej;

b) wykonanie w terminie 17 miesiecy od podpisania Umowy - 100% podbudowy
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zasadniczej w ciggu gtdwnym autostrady (na obu jezdniach autostrady),

weztach i fgcznikach;

c) kompleksowe wykonanie w terminie 18 miesiecy od podpisania Umowy Stacji

Poboru Optat i stacji Poboru Optat Pikutkowo,

d) wykonanie w terminie 20 miesiecy od rozpoczecia Czasu na Ukonczenie
odcinka autostrady A1 od km 186+348 do km 188+200 wraz z wezlem Brzezie
i odcinkiem drogi wojewodzkiej nr 252 wraz z uzyskaniem pozwolenia

na uzytkowanie dla catego odcinka autostrady.

2. naruszenie art. 147 ustawy Pzp, art. 150 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 353" KC w zw. z
art. 14 ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez natozenie na wykonawce w subklauzuli
4.2. Warunkoéw Szczegoélnych umowy obowigzku utrzymywania Zabezpieczenia Wykonania
w wysokos$ci okreslonej Prawem i Kontraktem, tj. w wysoko$ci 10% wartosci wynagrodzenia

brutto, przez caty okres obowigzywania umowy.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie z subklauzuli 4.2. Warunkéw Szczegdlnych zdania
w brzmieniu ,Przez caly okres obowigzywania Umowy, Wykonawca zobowigzany jest

utrzymac Zabezpieczenie Wykonania w wysokosci okreslonej Prawem i Kontraktem.”.

3. naruszenie art. 5 KC, art. 353" KC, art. 647" KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art.
139 ustawy Pzp, oraz art. 147 § 2 ustawy Pzp poprzez:

- modyfikacje subklauzuli 4.4. Warunkow Ogoélnych umowy i rozszerzenie obowigzku
zgtaszania zamawiajgcemu przez wykonawce podwykonawcéw, przy pomocy ktérych bedzie

realizowat zamoéwienie o:

a) obowigzek zgtaszania przez wykonawce kazdego dostawcy i ustugodawcy, przy

pomocy ktorych realizuje zamowienie;
b) obowigzek comiesiecznego aktualizowania wykazu dostawcow i ustugodawcow;

c) obowigzek wskazywania w zgtoszeniu, o ktorym mowa w lit. (a) nazwy
dostawcy/ustugodawcy, kopii zawartej umowy, zakresu rzeczowego i wartosci
Swiadczen, tj. danych, ktére w praktyce obejmowane sg klauzulami poufnosci pod
rygorem zastosowania sankgcji finansowych w przypadku niedochowania przez strony

ww. klauzuli.

- zastrzezenie w subklauzuli 4.4. Warunkoéw Szczegdlnych umowy na rzecz zamawiajgcego
uprawnienia do bezprawnego i nieuzasadnionego z perspektywy ryzyka i zakresu

odpowiedzialnosci zamawiajgcego:

a) prawa do wstrzymania ptatnosci na rzecz wykonawcy w catosci lub w czesci;
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b) prawa potragcenia z wynagrodzenia wykonawcy kwot odpowiadajacych

wartosci wynagrodzenia dostawcy/ustugodawcy;

c) prawa do uiszczenia wynagrodzenia dostawcy/ustugodawcy z zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamowienia udzielonego na podstawie art. 150 ustawy

Pzp przez wykonawce.

- nieuzasadniong i nieznajdujacg podstaw prawnych ingerencje zamawiajgcego w tresc
uméw cywilnoprawnych zawieranych przez wykonawce z podwykonawcami i natozenie
na wykonawce w subklauzuli 4.4. Warunkéow Szczegdlnych umowy akapit przedostatni,
obowigzku zamieszczenia wskazanych przez zamawiajgcego postanowien w umowach

z podwykonawcami.

Odwotujacy wnidst o zmiane tresci SIWZ poprzez zmiane subklauzuli 4.4. Warunkéw

Szczegoblnych kontraktu w ten sposéb, iz:

- akapit pierwszy zdanie drugie i trzecie otrzyma brzmienie: ,Wykonawca jest zobowigzany
do terminowego regulowania wszelkich zobowigzah wobec Podwykonawcow, z ktoérymi
wspotpracuje w zwigzku z realizacjg Kontraktu. Nieterminowe regulowanie wymagalnych
zobowigzan wobec wyzej wskazanych podmiotéw stanowi nienalezyte wykonywanie Umowy
i uprawnia Zamawiajgcego do dokonania wyptaty na rzecz Podwykonawcy z uwzglednieniem
zasad rozliczen i potragcen wynikajgcych z umowy zawartej pomiedzy Wykonawca,
a Podwykonawca. Zamawiajacy potraci wysokosé wymagalnych zobowigzan uiszczonych

na rzecz Podwykonawcy z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy”;

- akapit drugi litera (a) zdanie drugie subklauzuli zaczynajgce sie od stow ,...Ponadto
Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ odpis z Krajowego Rejestru Sadowego...”

zostanie wykreslony;

- akapit trzeci rozpoczynajacy sie od stow ,Nie wypetnienie przez Wykonawce obowigzkow

okreslonych powyzej...” zostanie wykreslony;
- akapit czwarty subklauzuli 4.4 zostanie wykreslony;

- w akapicie pigtym subklauzuli 4.4 zostang wykre$lone stowa ,Dostawca”, ,Ustugodawca”

w kazdej z uzytych form.

4. naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, art. 353" KC, art. 556 KC w zw. z art.
14 ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie dodatkowych subklauzul
1.1.3.7. (c) - (e) i zdefiniowanie w nich pojecia ,Wada”, ,Wada istotna”, ,Wada nieistotna”
przy uzyciu poje¢ nieostrych, niedookreslonych i niejednoznacznych, bez wskazania
obiektywnych kryteriéw, cech oraz parametrow, ktére bedg mialy decydujacy wptyw

na stwierdzenie zaistnienia Wady oraz pozwalajacych na jednoznaczne zakwalifikowanie
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wady jako Wady istotnej i Wady nieistotnej w oparciu o ustalone kryteria obiektywne.
Odwotujacy wnidst o wykres$lenie z tresci subklauzuli 1.1.3.7. lit. (c) zwrotéw:
- ,obnizenie waloréw estetycznych Przedmiotu Umowy”;
- ,...lub inng szkode w Przedmiocie Umowy”
- ,Za wade uznaje sie rowniez:
o sytuacje, w ktorej Przedmiot Umowy nie stanowi wiasno$ci Wykonawcy;

e sytuacje, w ktérej Przedmiot Umowy jest obcigzony prawem lub prawami oséb

trzecich”.

- wykreSlenie z subklauzuli 1.1.3.7 (d) zwrotu albo ze wzgledu na niewlasciwg forme

zewnetrzng’.

5. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 473 KC, art. 353" KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp
i art. 139 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie dodatkowej subklauzuli 1.1.3.7. (a)
tj. wprowadzenie ,,Okresu przegladow i rozliczenia kontraktu” bez okreslenia roli i funkcji ww.
pojecia, jak i bez okreslenia relacji, jaka istnieje pomiedzy ww. pojeciem, a wprowadzonym
w subklauzuli 1.1.3.7. (f) pojeciem ,Rekojmi za wady” i wprowadzonym w subklauzuli 1.1.3.7.
(9) pojeciem ,Gwaranc;ji jakosci”. Powyzsze prowadzi, w ocenie odwotujgcego, do niejasnosci
i niespojnosci zapisdw proponowanego przez zamawiajgcego wzorca umowy co do zakresu
odpowiedzialnosci wykonawcy i przyznaje zamawiajgcemu prawo do naliczania kar
umownych i wystepowania z roszczeniami wobec wykonawcy na podstawie réznych zapisow
umowy za jedno zdarzenie, tj. do nieuzasadnionego kumulowania roszczen wynikajacych

z tytutu jednego zdarzenia.
Odwotujacy wnidst o:

Wykreslenie pojecia ,Okres przegladow i rozliczen kontraktu” z dokumentow kontraktowych
i przetargowych (tj. wyeliminowanie nieokre$lonego co do zakresu i funkcji dodatkowego

rezimu odpowiedzialnosci Wykonawcy).

6. naruszenie art. 353" KC, art. 647 KC, 654 KC, art. 487 § 2 KC, art. 491 KC w zw.
z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp poprzez wykreslenie subklauzuli 8.10.,

co prowadzi w praktyce do:

a) pozornego wylacznie przyznania wykonawcy prawa zawieszenia prac z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, tj. z powodu niezastosowania sie przez
zamawiajgcego do jego obowigzkéw wynikajacych z subklauzuli 14.6. i subklauzulg
14.7., tj. obowigzku wydania dokumentéw stanowigcych podstawe rozliczenia

i zaptaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia;
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b) pozbawienia wykonawcy prawa do zgdania pokrycia przez zamawiajgcego kosztéw
nabycia urzadzeh i materiatdow, ktére wykonawca zobligowany byt zapewnic

i dostarczy¢ zgodnie z harmonogramem na teren budowy;
Odwotujacy wnidst o przywrécenie subklauzuli 8.10. do warunkéw kontraktu.

7. naruszenie art. 353" KC, art.487 § 2 KC, art. 491 KC, art. 492 KC w zw. z art. 14
ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez przyznanie wykonawcy prawa do ztozenia
oswiadczenia w przedmiocie odstgpienia od umowy z uwagi na brak terminowej ptatnosci
wynagrodzenia przez zamawiajgcego dopiero w sytuacji, w ktdrej zamawiajacy opdznia sie
z zaptatg ponad 84 dni (kiedy termin zaptaty wynosi 30) i gdy opodznienie Inzyniera
w wystawieniu dokumentow rozliczeniowych przekracza 56 dni (kiedy Inzynier zobowigzany
jest do wystawiania przedmiotowych dokumentéw w cigagu 28 dni). Powyzsze zapisy
zobowigzujg wykonawce do realizacji zaméwienia, pomimo braku naleznego mu swiadczenia
wzajemnego ze strony zamawiajgcego. W praktyce umowa nakazuje wykonawcy
angazowanie wiasnych srodkow, prowadzenie robdt, regulowanie ptatnosci na rzecz
podmiotéw trzecich, przy pomocy ktérych realizuje on zamowienia (pod rygorem
zastosowania przewidzianych w umowie sankcji finansowych przez zamawiajgcego i uzycia
srodkéw z udzielonego Zabezpieczenia Wykonania) w okresie opdznienia zamawiajgcego
w regulowaniu ptatnosci naleznych wykonawcy, pomimo iz zamawiajacy dysponuje srodkami
finansowymi na realizacje zaméwienia, a wiec ewentualne opdznienie w realizowaniu
ptatnosci na rzecz wykonawcy moze by¢ jedynie konsekwencjg ztej woli zamawiajgcego
i braku sankcji finansowych (w wysokosci adekwatnej do sankcji finansowych mozliwych do
zastosowania wobec wykonawcy), w przypadku nienalezytego wykonywania zobowigzan

wzajemnych przez zamawiajgcego;

Odwotujgcy wnidst o przyznanie wykonawcy prawa do odstgpienia od umowy w przypadku,
gdy zamawiajgcy nie dokonuje zaptaty naleznosci w ustalonych w umowie terminach oraz
w przypadku, w ktorym Inzynier nie wydaje wykonawcy dokumentow rozliczeniowych

w terminie 28 dni tj. zgodnie z subklauzulg 14.6.

8. naruszenie, art. 353" KC, art. 473 KC, art. 577 i nast. KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp
oraz art. 139 ustawy Pzp, art. 7 § 1 ustawy Pzp, art. 147 § ustawy Pzp poprzez zobowigzanie
wykonawcy (punkt 1 ppkt 1.1 litera (b) Zatgcznika nr 1 do umowy) do udzielenia
zamawiajgcemu gwarancji jakosci na zakres robét wykonanych w ramach kontraktu ,Budowa
Autostrady A-l Toruh - Strykow, Odcinek Il Brzezie - Kowal od km 186+348 do km 215+850
oraz poprzednich Wykonawcéw”, tj. za roboty budowlane realizowane na podstawie umowy,
ktérej wykonawca realizujgcy zamodwienie nie byt strong, a wiec za roboty budowlane

i urzadzenia, ktérych jakosci wykonawca zaméwienia nie zna, nie moze oceni¢ ich jakosci
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i zgodnosci z przedmiotem realizowanego zamdwienia w ramach ww. kontraktu, z uwagi
na brak dokumentdéw opisujgcych przedmiotowy zakres umowy. Przedmiotowy zapis naktada
na wykonawce obowigzek ponoszenia odpowiedzialno$ci za zakres prac nieznanych
wykonawcy oraz za ryzyka nie mozliwe do zidentyfikowania, oceny i oszacowania przez

wykonawce.

Odwotujacy wnidst o wykreslenie zapisu zawartego w Zatgczniku nr 1 do umowy w punkcie 1
ppkt 1.1 lit. (b).

9. naruszenie art. 353" KC, art. 577 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy Pzp
poprzez zobowigzanie wykonawcy do udzielenia zamawiajgcemu petnomocnictwa
do wykonywania uprawnien z gwarancji jakosci przystugujacej wykonawcy (punkt 3
Zatgcznika nr 1 do umowy) od jego dostawcéw, ustugodawcédw, producentdw, co prowadzi
w konsekwencji do pozbawienia wykonawcy prawa do samodzielnego wystepowania
Z roszczeniami z tytutu gwarancji jakosci wobec ww. podmiotéw, tj. do skorzystania z praw
uzyskanych na podstawie zawigzanych przez wykonawce stosunkéw cywilnoprawnych.
Ponadto zamawiajacy nie uregulowat w tresci umowy ani Zatgcznika nr 1 do umowy wptywu
jego wystgpienia z roszczeniami z tytutu gwarancji jakosci wobec dostawcéw, ustugodawcow
i podwykonawcéw wykonawcy na odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu udzielonej gwarancji
jakosci wobec zamawiajgcego. Narzucanie wykonawcy zardéwno obowigzku ustanowienia
petnomocnika, jak i podmiotu, ktéry ma wystepowa¢ w roli petnomocnika nie znajduje
uzasadnienia w przepisach prawa, ogranicza w sposob istotny swobode wykonawcy
w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i doboru osdb/podmiotéw uprawnionych
do skftadania oswiadczen woli w imieniu i na rzecz wykonawcy. Powyzsze rozwigzanie
pozostaje w sprzecznosci z podstawowymi zasadami wspotzycia spotecznego tj. zasadg

stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowe;j.
Odwotujacy wnidst o wykreslenie z tresci Zatgcznika nr 1 do umowy punktu 3.

10. naruszenie art. 353" KC, art. 483 §1 KC, art. 484 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp

oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez:

- zastrzezenie w tresci Zatacznika nr 1 do Umowy, tj. w punkcie 2 ppkt. 2.1 lit. (d), kary
umownej za ,nieterminowe potwierdzenie przyjecia zgtoszenia Wady oraz za nie okreslenie

sposobu usuniecia Wady.”

- zastrzezenie w tresci subklauzuli 8.7. lit. (f) kary umownej za ,nieterminowego usuniecie

szkdd w Okresie Przegladow i Rozliczen”.

Odwotujacy wnidst o wykreslenie 2 ppkt. 2.1 lit. (d) z tresci Zatacznika nr 1 do Umowy oraz

o wykreslenie stéw ,lub szkéd” z tresci subklauzuli 8.7. lit. (f).
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W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat na nastepujgce okolicznosci:
Ad. 1)

Odwotujacy podnidst, iz wskazany przez zamawiajgcego czas realizacji zamowienia jest
czasem nierealnym z perspektywy czasu trwania procedur przetargowych, czasu
na wnoszenie srodkoéw ochrony prawnej, czasu rozpatrywania wniesionych srodkéw ochrony
prawnej, czasu przeprowadzenia obligatoryjnej kontroli uprzedniej oraz faktycznego czasu
pozostatego na prowadzenie rob6t budowlanych zgodnie z warunkami kontraktu, normami
technicznymi i obowigzujgcymi przepisami prawa. Przyjmujgc zatozenia, ze termin skfadania
ofert nie ulegnie zmianie (08.11.2012 r.) oraz ze wykonawca zostanie wytoniony w okresie
minimalnym (bez wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej przez wykonawcéw), odwotujgcy
wyliczyt, iz podpisanie umowy nastgpi¢ moze najwczesniej w potowie grudnia 2012 r. Biorac
pod uwage Czas na Ukonczenie wynoszacy 9 miesiecy odwotujacy stwierdzit, ze przedmiot

zamoéwienia nalezy zakonczy¢ w okresie do potowy pazdziernika 2013 r.

Odwotujacy wyjasnit, iz Czas na Ukonhczenie rozpoczyna swoj bieg od daty podpisania
umowy, tj. czas na realizacie zamowienia biegnie w czasie, w ktéorym wykonawca
nie dysponuje terenem budowy i nie ma mozliwosci podjecia jakichkolwiek dziatan, chocby
dziatan o charakterze przygotowawczym. Zgodnie z subklauzulg 8.1. Data Rozpoczecia
nastgpi nie poézniej niz w ciggu 28 dni od daty zawarcia umowy. W konsekwencji,
zamawiajgcy uprawniony jest do powstrzymywania sie od wyznaczenia Daty Rozpoczecia
przez okres 28 dni, bez ujemnych na niego konsekwenciji, jednoczesnie ograniczajac
faktyczny czas realizacji zaméwienia, zabierajac az 28 dni, w ktérych wykonawca madgtby
prowadzi¢ prace. W subklauzuli 8.1. zamawiajacy jednoznacznie wskazat, iz wykonawca
moze rozpoczg¢ prace po Dacie Rozpoczecia, tj. nawet po uptywie 28 dni czasu wliczanego
do Czasu na Ukonczenie. Ponadto, do zakresu obowigzkéw wykonawcy nalezy takze
uzyskanie w zastepstwie zamawiajgcego (Inwestora) pozwolenia na uzytkowanie. Zgodnie
z przepisami prawa budowlanego, przed wydaniem pozwolenia na uzytkowanie obiektu
budowlanego, niezbedne jest przeprowadzenie obowigzkowej kontroli w celu stwierdzenia
zgodnosci realizowanych prac z przepisami prawa. Organ kompetentny do przeprowadzenia
przedmiotowej kontroli poprzedzajgcej wydanie pozwolenia na uzytkowanie ma az 21 dni
od daty otrzymania stosownego wniosku. Czas przeprowadzenia kontroli i czas wydania
decyzji w przedmiocie udzielenia pozwolenia na uzytkowanie to czas, ktory skraca faktyczne
wykonywanie prac budowlanych. Majac na uwadze postanowienia kontraktowe oraz terminy
na przeprowadzenie czynnosci formalno-prawnych, niezbednych do uzyskania pozwolenia
na uzytkowanie nalezy uznaé, iz z dziewieciu miesiecy przeznaczonych przez

zamawiajgcego na wykonanie zaméwienia, na wykonywanie robét budowlanych pozostaje
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de facto maksymalnie 6 miesiecy.

Ponadto, jak zauwazyt odwotujacy, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, do czasu
realizacji umowy nalezy wliczy¢ rowniez okresy zimowe. Okres zimowy oraz przystajgce
do niego dni obnizonych temperatur wraz 2z innymi niekorzystnymi warunkami
atmosferycznymi (opady deszczu) prowadzg do wniosku, ze w terminie umownym wystgpi
co najmniej 2,5 miesigca, w ktérych nie bedzie mozliwe prowadzenie rob6t budowlanych
(w szczegolnosci z uwagi na obowigzujgce normy i przepisy). Powyzsze w dalszym ciagu
skraca wykonawcy mozliwos¢ prowadzenia robot do 5,5 miesiecy. Wedtug obliczeh
odwotujgcego, w ciggu tych 5,5 miesigca nalezy wyprodukowaé i wbudowac ponad 496 tys.
t. mas bitumicznych, czyli okoto 3600 t. mas bitumicznych dziennie. Przed wbudowaniem
mas bitumicznych nalezy zakonczy¢ roboty mostowe, ktoérych czas realizacji w okresie letnim

wykracza poza czas na wykonanie kontraktu.

W okresie poprzedzajgcym rozpoczecie robét zamawiajacy nie uwzglednit uzyskania
wymaganych zezwolen lokalnej sieci drég (Wymagania ogéline DMU.00.00.00, pkt. 1.5.14.).
Nie jest mozliwe przewidzenie czasu, w jakim zostang uzyskane stosowne zezwolenia
z uwagi na fakt, ze zaden z obowigzujacych przepiséw prawnych nie naktada obowigzku
wydania takiego zezwolenia, jego warunkéw oraz czasu w jakim dany zarzadca drogi winien
uzgodni¢. W efekcie przekiada sie to na Date Rozpoczecia, ktéra w opinii wykonawcy jest
uzalezniona od wydania stosownych zezwolen. Brak uzgodnionych drég dojazdowych
do budowy powoduje brak mozliwosci prowadzenia transportu materiatéw na budowe. Z kolei

brak materiatow uniemozliwia terminowe rozpoczecie robot.

Dodatkowo odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, ze poprzedni wykonawca przedmiotowego
zadania do chwili obecnej nie wywigzat sie z porozumien zawartych z Zarzadami Drog.
W efekcie Zarzady Drég bedg wymagaty od wykonawcy wytonionego w toku niniejszego
postepowania przetargowego wywigzania sie ze zobowigzah ztozonych przez poprzedniego
wykonawce. Jest to niezgodne z Warunkami Kontraktowymi i podniesie w znaczny sposob
cene kontraktowa. Z kolei uzgodnienie drég i uzyskanie stosownych zezwolen na zasadach
opisanych w Kontrakcie doprowadzi do takiej sytuacji, w ktérej Zarzad nie udzieli pozwolenia

na ich uzytkowanie, co uniemozliwi wykonawcy realizacje robdét.

Ponadto, odwotujacy stwierdzit, ze przedstawiony powyzej czas niezbedny na uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie, przedstawiony zostat jako okres minimalny, niezbedny
na przygotowanie dokumentacji powykonawczej oraz niezbednych dokumentow
do zgtoszenia budowy do odbioru. W czasie tym nie mozna uwzgledni¢ czynnikdw

niezaleznych od wykonawcy, tj.:

e czasu niezbednego na oklauzulowanie geodezyjnej mapy powykonawczej przez
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odpowiedni Osrodek Geodezji i Kartografii (uzgadnianie trwa nawet kilka miesiecy)
e Czasu wymaganego na zwofanie przez Nadzér Budowlany odbioru budowy.

Odnoszac sie do braku realnej mozliwosci wykonania wskazanych przez zamawiajgcego
zakresOdw robot w terminach posrednich tj. wykonania narzuconych Kamieni Milowych,

odwotujacy wyjasnit, iz:

- wykonanie w terminie 5 miesiecy od podpisania Umowy i odebrane o wartosci nie mniejsze;j

niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;j.

Przy rozpoczeciu rob6t 15.12.2012 r. warunek ten musi by¢ spetniony do dnia 15.05.2013 r.
czyli 1,5 dni po uptywie okresu zimowego. Wymagania postawione w tym punkcie z zatozenia
zmuszajg wykonawce do prowadzenia robét w warunkach zimowych czy w okresie
obnizonych temperatur, czyli niezgodnie z wymaganiami dokumentacji projektowej, norm

budowlanych i specyfikacji techniczne.

- wykonanie w terminie 6 miesiecy od podpisania Umowy 100% warstwy wigzacej w ciagu

gtdwnym autostrady.

Przy rozpoczeciu robot 15.12.2012 r. warunek ten musi by¢ spetniony do dnia 15.06.2013 r.
czyli 2,5 miesigca po skonczeniu okresu zimowego. Biorgc pod uwage brak mozliwosci
wykonania robét bitumicznych w okresie zimowym wedilug naszych obliczen w ciggu 2,5
miesigca nalezy wyprodukowac¢ i wbudowaé¢ ponad 173 tys. t mas bitumicznych czyli okoto 2
600 t. mas bitumicznych dziennie. Warunek ten, zdaniem odwotujgcego, jest nierealny pod
wzgledem technologicznym z uwagi na konieczno$¢ wykonania wczesniej konstrukcji mostow
w ciggu gtownym autostrady. Czas wykonania tych obiektow waha sie w czasie od 3 do 9
miesiecy, a prace te ze wzgledow technologicznych konieczne sg do realizacji w okresie
letnim. Termin wykonania tych obiektow wykracza poza czas na wykonanie podbudowy

zasadniczej w ciggu autostrady.
- wykonanie w terminie 7 miesiecy od podpisanie Umowy SPO Brzezie i SPO Pikutkowo.

Przy rozpoczeciu robdt 15.12.2012 r. warunek ten musi by¢ spetniony do dnia 15.07.2013 r.,
czyli 3,5 miesigca po skonczeniu okresu zimowego. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zakres
SPO obejmuje wykonanie szeregu robdt wykonczeniowych, ktérych nie mozna wykonac
w warunkach zimowych, czy w obnizonej temperaturze. Wymagania postawione w tym
punkcie z zatozenia zmuszajg wykonawce do prowadzenia robét niezgodnie z wymaganiami
dokumentacji projektowej, norm budowlanych i specyfikacji technicznej. Zdaniem
odwoltujgcego, realizacja przedmiotu zamowienia jest mozliwa w okresie 13 miesiecy, jednak
tylko i wytacznie pod warunkiem, ze czas ten bedzie dostepny wykonawcy do prowadzenia

robot.
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Do tego czasu nie moze by¢, w opinii odwotujgcego, wliczony:

e minimum jeden miesigc, na ktory sktada sie: okres poprzedzajacy rozpoczecie robot
(mobilizacja zasobdéw wykonawcy, przygotowanie niezbednych dokumentéw przed

rozpoczeciem prac, czas potrzebny na zatwierdzenie podstawowych materiatéw),

e okres zimowy oraz przystajgce okresy obnizonych temperatur uniemozliwiajgce
prowadzenie wiekszosci robot zgodnie z wymaganiami przedstawionymi w dokumentac;ji

projektowej oraz Specyfikacji Technicznej,

e minimum jeden miesiac, na ktory sklada sie: przygotowanie dokumentacji
powykonawczej wraz z przygotowaniem niezbednej dokumentacji do zgtoszenia

do odbioru budowy wymaganym organom.

Na dowod powyzszych twierdzen, odwotujacy ziozyt Harmonogram pierwotny (ustalony
na podstawie zatozen zamawiajgcego), harmonogram uwzgledniajacy realng i rzeczywistg
mozliwos¢ wykonania zaméwienia z uwzglednieniem ryzyk kontraktowych oraz zestawienie

obiektow.
Ad. 2)

Odwotujacy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 150 ustawy Pzp zamawiajacy uprawniony jest
do zadania udzielenia przez wykonawce, z ktérym podpisuje umowe na realizacje
zamoéwienia publicznego, zabezpieczenia ewentualnych roszczen zamawiajgcego z tytutu
niewykonania i nienalezytego wykonania zaméwienia przez wykonawce. Ustawodawca
sprecyzowat w sposéb jednoznaczny forme, w jakiej wykonawca moze udzieli¢
zabezpieczenia oraz minimalng i maksymalng warto$¢ udzielanego zabezpieczenia.
Odwotujacy podkreslit, iz w Swietle ustawy Pzp zamawiajacy nie moze zadac tytutem
zabezpieczenia kwoty wyzszej niz 10% wartosci zamdwienia brutto. Z powyzszego
odwotujgcy wywiodt, iz postanowienie zobowigzujagce wykonawce do utrzymywania
zabezpieczenia na poziomie 10% ceny catkowitej brutto wskazanej w ofercie wykonawcy,
jest niezgodne z art. 150 ustawy Pzp. W konsekwencji, zapis umowy naktadajacy
na wykonawce obowigzek, o ktdrym mowa powyzej, w Swietle art. 58 KC nie moze mieé
mocy obowigzujgcej. Majac na uwadze fakt, iz zamawiajacy uprawniony jest
do jednostronnego, samodzielnego i bezwarunkowego przeznaczenia, bedacego w jego
swobodnej dyspozyciji, zabezpieczenia nalezytego wykonania dla pokrycia jego
ewentualnych roszczen wobec wykonawcy, nalezy uznaé, iz zobowigzanie wykonawcy
do utrzymywania zabezpieczenia na statym poziomie 10% ceny ofertowej brutto,
w konsekwencji prowadzitoby do zobowigzania wykonawcy do udzielenia zabezpieczenia

w wysokosci wyzszej niz maksymalna i dopuszczalna wysokos¢ zabezpieczenia
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przewidziana przez ustawe Pzp.
Ad. 3)

Odwotujacy wyjasnit, iz zgodnie z art. 647" KC, zamawiajacy w przypadku zaistnienia
ustawowych przestanek wskazanych w ww. przepisie prawa, bedzie ponosit (wraz
z wykonawcg) solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia przystugujgcego
podwykonawcom zatrudnionym w ramach realizacji zamowienia przez wykonawce. Majac
na uwadze zasady odpowiedzialnosci solidarnej oraz powstanie po stronie zamawiajgcego
odpowiedzialnosci solidarnej z mocy prawa (w przypadku ziszczenia sie przestanek
wskazanych w art. 647" KC) nalezy przyja¢ za zasadne i znajdujace pokrycie w przepisach
obowigzujacego prawa, zastrzezenie w warunkach umowy, prawa zamawiajgcego
do potrgcenia z wynagrodzenia naleznego wykonawcy, kwot uiszczonych w ramach
odpowiedzialnosci solidarnej przez zamawiajacego na rzecz podwykonawcow zatrudnionych
przez wykonawce. Zadanie uzyskania przez zamawiajgcego informacji o zakresie prac
powierzonych do wykonania poszczegélnym podwykonawcom, jak i wartosci naleznego
im wynagrodzenia, takze znajduje uzasadnienie w przepisach prawa regulujacych zasady

ponoszenia i powstania odpowiedzialnosci solidarnej po stronie zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, brak jednak podstaw prawnych do przyznania zamawiajgcemu
prawa do wyeliminowania z realizacji prac budowlanych podwykonawcy realizujgcego roboty
na podstawie stosunku cywilnoprawnego zawartego z wykonawca, ktory za dziatania
i zaniechania zatrudnionych podwykonawcow odpowiada jak za wiasne dziatania
i zaniechania. Wykonawca podnosi petng odpowiedzialnos¢ za nalezyte i terminowe
wykonanie zamodwienia wobec zamawiajgcego. Wykonawca jest profesjonalistg w zakresie
robot realizowanych w celu wykonania zamowienia, posiada wiedze i doswiadczenie (ktore
podlegato ocenie zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia), ktore
umozliwiajg mu dobér podwykonawcow gwarantujgcych nalezytg jako$¢ i terminowosé
realizacji zamdwienia. Zdaniem odwotujgcego, skoro wykonawca ponosi hieograniczong
odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania zatrudnionych podwykonawcow, to powinien

mie¢ swobode w wyborze podmiotow, za ktére odpowiada.

Zaniechanie przediozenia przez wykonawce projektu umowy, czy tez umowy okreslajgcej
zakres prac danego podwykonawcy i wysokos¢ ustalonego na jego rzecz wynagrodzenia
nie moze uprawniaé zamawiajgcego do usuniecia podwykonawcy z terenu budowy.
Jak zauwazyt odwotujgcy, powyzsze dziatanie zamawiajgcego bedzie miato wptyw na czas
realizacji zamowienia przez wykonawce, ktory zobligowany zostanie do poszukiwania
kolejnego podwykonawcy zdolnego do wykonania konkretnego zakresu prac w sposéb

nalezyty, tj. podwykonawcy, ktéry zostanie przez profesjonalnego i doswiadczonego
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wykonawce uznany za pomiot gwarantujacy nalezyte wykonanie powierzonych mu robdét, tak,

jakby przedmiotowy zakres wykonywat sam wykonawca.

Odwotujacy stwierdzit, iz brak jest podstaw prawnych do przyznania zamawiajgcemu prawa
usuniecia podwykonawcy, za ktérego odpowiada wykonawca tylko i wytgcznie z powodu
niezachowania przez wykonawce formalnej procedury przedtozenia umowy podpisanegj
z podwykonawcg. Nie przedtozenie zamawiajgcemu projektu umowy, czy tez umowy
zawartej z podwykonawca, prowadzi w skutkach i konsekwencjach prawnych po stronie
zamawiajgcego jedynie do nie powstania po stronie zamawiajgcego odpowiedzialnosci
solidarnej (wraz z wykonawcg) za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy,
w oparciu o stosunek cywilnoprawny nawigzany pomiedzy wykonawca, a podwykonawca.
Zgoda zamawiajgcego na zatrudnienie podwykonawcy nie warunkuje skutecznosci
nawigzania stosunku cywilnoprawnego miedzy wykonawcg a podwykonawcg, nie wptywa
na jego wazno$¢. Przedmiotowa zgoda Ilub jej brak ma znaczenie wylgcznie

dla ewentualnego powstania odpowiedzialnosci solidarnej zamawiajgcego.

W ocenie odwotujacego, brak jest podstaw prawnych do przyznania zamawiajacemu de facto
prawa do ,zerwania” stosunku cywilnoprawnego taczacego wykonawce z podwykonawce
i narazenie wykonawcy na koniecznos¢ poniesienia dodatkowych kosztéw wynikajgcych
z uniemozliwienia podwykonawcy (przez zamawiajgcego tj. podmiot trzeci dla
podwykonawcy) realizacji jego swiadczeh i obowigzkéw wynikajagcych z umowy
podwykonawczej na rzecz, rachunek i ryzyko wykonawcy. Powyzsze prowadzi
do koniecznosci uwzglednienia w cenie ofertowej ww. nieograniczonego i niemozliwego
do oszacowania dodatkowego ryzyka finansowego i czasowego wykonawcy,

a w konsekwencji do ztozenia ofert nieporownywalnych.

Odwotujacy stwierdzit, ze brak jest takze podstaw prawnych do Zadania przediozenia
zamawiajgcemu odpisu dokumentéw formalno-prawnych podwykonawcow. Skutki braku
umocowania, c¢zy tez nienalezytego umocowania o0séb podpisujagcych umowe
podwykonawczg po stronie podwykonawcy nie majg znaczenia dla realizacji zamowienia,
za ktérego wykonanie odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca (nawet jesli wykonuje
zamoéwienie przy udziale podmiotéw trzecich, gdyz ich dziatania i zaniechania z perspektywy
zamawiajgcego sg traktowane jak dziatania i zaniechania wykonawcy). Odwotujacy zwrdcit
uwage, iz wszelkie odpisy z rejestru przedsiebiorcow (w zaleznosci od formy
organizacyjnoprawnej podwykonawcy) sg powszechnie dostepne w serwisach
elektronicznych i internetowych, m.in. na stronie Ministerstwa Sprawiedliwosci. W swietle art.
4aa ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym dokumenty formalne uzyskane drogg

elektroniczng majg moc dokumentow znajdujgcych sie w aktach rejestrowych podmiotu.
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Zamawiajgcy moze w kazdej chwili, bez ponoszenia dodatkowych kosztow zapoznac sie
z dokumentami formalno-prawnymi konkretnego podmiotu. Brak jest podstaw prawnych
do nakfadania na wykonawce odpowiedzialnego za realizacje zamowienia, dodatkowych
obowigzkéw formalnych i przekazywania dokumentéw, do ktoérych zamawiajacy
ma bezposredni i nieograniczony dostep. Odwotujacy podnosi, iz celem umowy zawartej
na realizacie zamdwienia jest wykonanie robét budowlanych w sposdb zgodny
z obowigzujgcymi przepisami i normami technicznymi i ten zakres dziatan winien miec
znaczenie priorytetowe i pierwszorzedne. Zamawiajagcy nie ma podstaw prawnych
do naktadania na wykonawce dodatkowych obowigzkéw o charakterze administracyjnym
i biurokratycznym (jak zgtaszanie dostawcow, ustugodawcow, dostarczanie dostepnych
dokumentoéw formalnych), ktérych zaniechanie nie prowadzi do powstania jakiegokolwiek

ryzyka, w szczegolnosci ryzyka finansowego po stronie zamawiajgcego.

Majac na uwadze fakt, iz ewentualna odpowiedzialnos¢ solidarna zamawiajgcego moze
powstac tylko i wytacznie w zakresie zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom,
tj. podmiotom realizujgcym czes¢ robot budowlanych, kidre stajg sie czescig zamowienia
przekazywanego zamawiajgcemu, zamawiajgcy nie ponosi solidarnej odpowiedzialnosci
za zaptate wynagrodzenia naleznego dostawcom i ustugodawcom, przy pomocy ktérych
wykonawca realizuje zamowienie. Odpowiedzialno$¢ solidarna wobec dostawcy
i ustugodawcy nie powstaje ex lege (w sposob analogiczny do odpowiedzialnosci wynikajacej
z art. 647" § 5 KC). Brak jest takze zapis6w we wzorze umowy proponowanym przez
zamawiajgcego, w Swietle ktérych i zgodnie z art. 369 KC, zamawiajgcy zobowigzatby sie
solidarnie z wykonawcg do zaptaty wynagrodzenia naleznego dostawcom i ustugodawcom
uczestniczacym w realizacji zaméwienia, ktére uzasadnialyby Zzgdanie zamawiajacego

w zakresie zgtaszania i aktualizowania listy ww. podmiotow.

Zdaniem odwotujgcego, z uwagi na brak jakiejkolwiek relacji i odpowiedzialnoSci
zamawiajgcego wobec dostawcéw i ustugodawcédw Swiadczacych ustugi na rzecz
wykonawcy, na warunkach fgczacych ich stosunkow cywilnoprawnych, zastrzezenie
w umowie prawa do skorzystania z udzielonego przez wykonawce zabezpieczenia
nalezytego wykonania zamowienia (w sytuacji wskazanej w subklauzuli 4.4. Warunkoéw
Szczegdlnych) pozostaje w sprzecznosci z celem udzielenia zabezpieczenia przez

wykonawce, narusza art. 150 ustawy Pzp.

W opinii odwotujgcego, tres¢ subklauzuli 4.4. w zakresie kwestionowanym przez
odwotujgcego jest niedopuszczalna z uwagi na jej sprzecznos¢ z zasadami wspoétzycia

spotecznego.

Zdaniem odwotujgcego, nadmierna i nie znajdujgca podstaw w przepisach prawa ingerencja
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zamawiajgcego w stres¢ stosunkow cywilnoprawnych wykonawcy i podmiotow trzecich,
mozliwos¢ samodzielnego i nieuzasadnionego z perspektywy zakresu ponoszonej przez
zamawiajgcego odpowiedzialnosci wobec podmiotow swiadczgcych ustugi na rzecz i ryzyko
wykonawcy wyeliminowania ich z procesu realizacji prac, nie koreluje z obowigzkiem
przestrzegania i poszanowania przez zamawiajgcego takich zasad, jak zachowanie réwnej
pozycji stron, oparcie stosunku prawnego na zaufaniu do drugiej strony, zasady stusznosci
kontraktowej itd. Powyzsze ogranicza jedynie swobode prowadzenia dziatalnosci przez
wykonawce, swobode doboru podmiotéw trzecich przez wykonawce, ktéry odpowiada za ich

dziatania i zaniechania wobec zamawiajgcego jak za dziatania i zaniechania wtasne.

Z uwagi na brak ryzyka finansowego zamawiajgcego za zobowigzania dostawcow
i ustugodawcéw oraz brak ryzyka finansowego za zobowigzania podwykonawcow,
w przypadku nieziszczenia sie przestanek ustawowych wskazanych w art. 647" KC, oraz
majgc na uwadze zakres i skale ryzyka finansowego, jakie w umowie naktada zamawiajgacy
na wykonawce z uwagi na niewywigzywanie sie ze stosunkéw cywilnoprawnych przez
wykonawce, zawieranych w ramach realizacji zamowienia nalezy uznaé, w ocenie
odwolujgcego, iz stosowany przez zamawiajgcego i narzucany jednostronnie wzoér umowy
narusza ww. zasady wspotzycia spotecznego i nie znajduje uzasadnienia ani w celu, w jakim

zawierana jest umowa na realizacje zamowienia, ani w naturze przedmiotowej umowy.

Odwotujgcy podniést dodatkowo, iz wykonawcy nie majg mozliwosci negocjowania
warunkow umoéw, ktére sg jednostronnie narzucane przez zamawiajgcych. Wykonawcy
mogq jedynie wystepowa¢ do zamawiajgcych z prosbg o wyjasnienie zapisow
proponowanych ~ umoéw.  Obiektywny dialog zamawiajgcego z  wykonawcami
zainteresowanymi realizacjg zaméwieh w trybie ustawy Pzp nie wystepuje. Wykonawcy
prowadzacy dziatalno$é gospodarczg w zakresie wykonywania robot budowlanych chcac
prowadzi¢ dziatalno$¢ i utrzymywaé sie na rynku zmuszeni sg do adhezyjnego
i bezdyskusyjnego przystepowania do narzucanych im przez zamawiajgcych warunkéow
uméw. Odwotujacy dodatkowo wskazat, ze ograniczenie swobody ustalania przez
wykonawce relacji z podmiotami trzecimi, ktére angazuje na swoje ryzyko
i odpowiedzialno$¢ oraz wigczanie ww. relacji w tres¢ umowy na realizacje zamdwienia,
pozostaje w sprzecznosci takze z naturg stosunku prawnego taczacego wykonawce

i zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego, na uwage zastuguje réwniez fakt, iz w praktyce, w obrocie
gospodarczym stosowane sg powszechnie klauzule poufnosci, w $wietle ktérych strony
zobowigzujg sie do nieujawniania warunkow zawieranych umoéw. Powyzsze znajduje

uzasadnienie z uwagi na mozliwo$¢ oferowania materiatéw i ustug na réznych warunkach,
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w tym finansowych, w stosunku do réznych kontrahentéw. Zobowigzanie wykonawcy
do przedktadania zamawiajgcemu umow zawieranych z dostawcami i ustugodawcami
prowadzi¢ moze do zobowigzania wykonawcy do naruszenia warunkéw kontraktowych
ustalonych z dostawcami i ustugodawcami i poniesienia wysokich konsekwencji
finansowych. Powyzszy fakt ma takze wptyw na wysoko$¢ oferowanej ceny kontraktowej
i jest wyceniany i uwzgledniany przez wykonawcow w sposob indywidualny i subiektywny
co prowadzi do sktadania ofert nieporéwnywalnych. Ponadto przedmiotowe dziatanie
zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w obowigzku racjonalnego dysponowania
srodkami publicznymi, gdyz nakfadane na wykonawcéw dodatkowe i niezasadne
z perspektywy zakresu odpowiedzialnosci zamawiajgcego obowigzki prowadza jedynie

do wzrostu oferowanych cen.
Ad. 4)

Odwotujgcy podnidst, iz walory estetyczne nie mieszczag sie w granicach funkcjonalnosci
i majg charakter subiektywny. Szkoda w przedmiocie umowy nie jest pojeciem tozsamym
z wada, a wykonawca nie moze zobowigza¢ sie do naprawienia szkdéd powstatych
w przedmiocie umowy w ramach odpowiedzialnosci z tytulu gwarancji jakosci i rekojmi.
Pozostaje to w sprzecznosci z ideg i celem instytucji prawnych jakimi sg rekojmia

i gwarancja jakosci.
Ad. 5)

Odwotujacy wskazat, ze przepisy prawa polskiego przewidujg dwa rezimy odpowiedzialnosci
wykonawcy w okresie nastepujgcym po wykonaniu umowy. Sg to odpowiedzialnosc z tytutu
rekojmi oraz odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji jakosci (ktorej udzielenie przez wykonawce
oraz przyjecie przez zamawiajgcego jest wymagane dla wejscia w zycie i obowigzywania
miedzy stronami przedmiotowego rezimu odpowiedzialnosci). Zamawiajacy niezaleznie
od odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, ktéra zostata w istotny sposéb rozszerzona w stosunku
do odpowiedzialnosci kodeksowej) oraz odpowiedzialno$ci z tytutu gwarancji jakosci
wprowadzit do warunkéw proponowanego wzorca umowy tzw. ,Okres przegladow i rozliczen
kontraktu” wskazujac jedynie czas jego trwania. Ww. okres blizej nie sprecyzowanej
i niezidentyfikowanej co do celu i znaczenia, odpowiedzialnosci wykonawcy rozpoczyna sie
z dniem wydania Swiadectwa Przejecia (analogicznie do rozpoczecia sie okresu gwarangji
jakosci i rekojmi) i konczy sie z dniem wydania Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci
(tj. analogicznie do daty zakonczenia okresu gwarancji jakosci i rekojmi, ktérego kres
i w konsekwencji zwrot pozostatej czesci zabezpieczenia takze zwigzany jest z wydaniem
Ostatecznego Swiadectwa Platnosci). Zamawiajacy zastrzegt na swojq rzecz prawo

do naliczania kar z tytutlu niedotrzymania terminu usuniecia wad i szkéd w Okresie
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przegladow i rozliczen (subklauzla 8.7. lit. (f)) w wysokosci 10 000 zt za kazdy dzien zwioki.

Ponadto zamawiajacy zastrzegt na swojg rzecz prawo naliczenia kary umownej z tytutu
nieterminowego usuwania wad w okresie gwarancji jakosci (zapis punktu 2 ppkt 2.1 lit. ( )
w wysokosci 0,01% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej). W konsekwencji powyzszego
zamawiajacy zastrzegt na swojg rzecz prawo do naliczania kar umownych w réznej
wysokosci z tytutu tych samych zdarzen, tj. nieterminowego usuniecia wad zaistniatych
po zakohczeniu realizacji zamowienia. Powyzsze uksztattowanie relacji miedzy wykonawca,
a zamawiajacym narusza zasade rownosci stron, stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowe;j,
a w konsekwencji przekracza dopuszczalne ramy swobody ksztattowania stosunkéw
prawnych, w tym swobody narzucania rozwigzan umownych przez zamawiajgcych,
redagujacych stosowane przez nich wzorce umowne. Wprowadzanie dodatkowych rezimow
odpowiedzialnosci, bez jednoczesnego sprecyzowania ich wzajemnych relacji i funkcji, jakg
majg petni¢c w toku wspodipracy miedzy wykonawcg a zamawiajgcym, nie znajduje
uzasadnienia w przepisach prawa, ani tez obowigzujacych i powszechnie stosowanych
zwyczajach. Powyzsze narusza podstawowe zasady wspotzycia spotecznego, tj. zasade
stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej, wzajemnego poszanowania stron i réwnosci stron

nawigzanego stosunku prawnego.
Ad. 6)

Odwotujacy zwrdcit uwage na fakt, iz zgodnie z brzmieniem klauzuli 8.8. Warunkéw
Ogdlnych kontraktu Inzynier ma nieograniczone prawo do zawieszenia prac wykonawcy
w kazdej chwili. Warunki kontraktu nie naktadajg na Inzyniera obowigzku powiadomienia
wykonawcy o przyczynach zawieszenia prac. Klauzula 8.8. Warunkéw Ogolnych przyznaje
Inzynierowi prawo powiadomienia o przyczynie zawieszenia prac, a nie zobowigzuje
go do jej wskazania. Z tresci klauzuli 8.8. Warunkéw Ogoélnych wynika takze brak prawa
wykonawcy do zadania zaptaty za Materiaty i Sprzet, ktérych na budowe nie dostarczono
z uwagi na zawieszenie prac, jeSli do zawieszenia doszto z przyczyn zaleznych
od wykonawcy. Jak wynika z powyzszego, klauzula 8.10. Warunkéw Ogadlnych kontraktu ma
zastosowanie wylgcznie do przypadkéw zawieszenia prac z przyczyn niezaleznych
od wykonawcy. Woykreslenie przedmiotowej klauzuli 8.10. jest réwnoznaczne
z zobowigzaniem wykonawcy do pokrycia kosztéw Sprzetu i Materiatu, ktéry nie zostat
dostarczony na teren budowy z uwagi na zawieszenie prac z przyczyn niezaleznych
od wykonawcy. Przy istnieniu nieograniczonego prawa zawieszenia prac przez Inzyniera,
niesprecyzowanego co do przyczyn i okolicznosci uzasadniajgcych jego zastosowanie,
zobowigzanie wykonawcy do ponoszenia kosztow Sprzetu i Materiatu nie dostarczonego

na teren budowy narusza zasade rownosci i poszanowania stron, zasade lojalnosci,
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sprawiedliwosci i stusznosci kontraktowej. W sytuacji bowiem pominiecia czesci robot,
czy odstgpienia od umowy z uwagi na przedtuzajacy sie okres zawieszenia prac
(na podstawie klauzuli 8.11. w zw. z klauzulg 13 Warunkéw Ogolnych lub klauzulg 16.2.)
Wykonawca zostaje pozbawiony mozliwosci uzyskania zwrotu kosztow poniesionych dla
realizacji zamdwienia, a nie zaangazowanych w realizacje zamowienia z przyczyn od niego

niezaleznych.
Ad. 7)

Odwotujacy stwierdzit, ze zastrzezenie w umowie prawa do odstgpienia od niej przez
wykonawce w okolicznosciach wskazanych w subklauzuli 16.2. Warunkow Szczegdlnych,
na tle okolicznosci uzasadniajgcych prawo do odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego,
godzi w zasade rownosci stron, stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej, jak rowniez
pozostaje w sprzecznosci z celem i naturg prawa odstgpienia. Zdaniem odwotujacego,
decydujac sie na przyznanie obu stronom umowy prawa odstgpienia nalezy w taki sposob
okresli¢ warunki odstgpienia, by zachowane zostalty ww. podstawowe zasady stosunkow
kontraktowych. Przyznanie wykonawcy prawa do odstgpienia z uwagi na wystgpienie
84-dniowego opdznienia w realizowaniu ptatnosci przez zamawiajacego w sytuacji, w ktérej
ptatnosci winny by¢ realizowane w terminie 30 dni, nie chroni wykonawcy przed
koniecznoscig finansowania realizacji zamoéwienia. Zamawiajacy nie ponosi zadnych
konsekwencji (za wyjatkiem odsetek ustawowych, ktérych wysokos¢ jest nieadekwatna
do kosztéw ponoszonych przez wykonawce w okresie oczekiwania na zaptate) z tytutu
nienalezytego wykonywania podstawowego obowigzku umownego, jakim jest obowigzek
terminowej zaptaty. Nie bez znaczenia jest takze fakt, iz po stronie zamawiajgcego, poza
jego ztg wolg, brak jest podstaw do nieterminowego regulowania ptatnosci, bowiem Srodki
na realizacje zaméwienia publicznego sg w dyspozycji zamawiajgcego juz na etapie
udzielenia zamowienia. W konsekwencji, brak jest po stronie zamawiajgcego ryzyka braku
mozliwosci terminowego pokrywania nalezno$ci wykonawcy, a wiec brak jest uzasadnionych
podstaw do wydtuzania czasu finansowania realizacji zamowienia przez wykonawce,
uzasadniajgcego odstapienie od realizacji zamowienia. Skoro wykonawca ma obowigzek
realizowania prac w ustalonych terminach pod rygorem zastosowania sankcji finansowych
w postaci kar umownych, pod rygorem dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego,
pod rygorem zastepczego wykonania prac przez podmiot trzeci na ryzyko i koszt
wykonawcy, pod rygorem odstgpienia od umowy przez zamawiajagcego w przypadku
nienalezytego wykonywania zobowigzan, to dzialajagc zgodnie z zasadg stusznosci
i sprawiedliwosci kontraktowej oraz réwnosci stron nalezy przyznaé wykonawcy prawo
do odstgpienia od umowy w przypadku nie uzyskania ptatnosci w ustalonych umowg

i przepisami prawa terminach.
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Ad. 8)

Odwotujacy wskazat, ze przepisy prawa regulujgce instytucje gwarancji jakosci rozrézniajg
gwarancje sprzedawcy i gwarancje wytworcy. W praktyce powszechnie wystepuja i majg
zastosowanie gwarancje wytwoércy danej rzeczy. Wytworca (tu wykonawca) udziela gwarancji
poprzez wydanie dokumentu, ktéry moze byé dokumentem imiennym lub dokumentem
na okaziciela. Przedmiotowy dokument ma charakter znaku legitymacyjnego stwierdzajgcego
obowigzek swiadczenia. Ustawodawca dopuszcza wiec mozliwos¢ korzystania z uprawnien
ustalonych w dokumencie gwarancyjnym przez kazdy podmiot, ktéry bedzie w posiadaniu
przedmiotowego dokumentu (w przypadku gwarancji na oOkaziciela). Przepisy
obowigzujgcego prawa, oprécz gwarancji wytwércy i sprzedajgcego nie przewidujg
mozliwosci wystawiania dokumentu gwaranciji (czy to imiennego, czy to na okaziciela) przez
podmiot, ktéry nie jest (w zaleznosci od okolicznosci) wytwérca, czy tez sprzedawca rzeczy,
ktérej dotyczy wystawiany znak legitymacyjny. Odwotujacy zauwazyt, iz podmiot trzeci
w stosunku do wytworcy czy sprzedawcy konkretnego przedmiotu nie moze gwarantowac
nalezytej jakosci rzeczy, ktorej nie zna. Wykonawca realizacji zamowienia nie moze udzieli¢
gwarancji jakosci na zakres prac realizowanych w ramach innego zamowienia publicznego,
udzielonego w toku innego i odrebnie sie toczacego postepowania w trybie ustawy Pzp.
Powyzsze pozostawatoby w sprzecznosci z ideg gwarancji jakosci, ktéra sprowadza sie
do zapewnienia, iz dana rzecz jest odpowiedniej jakosci. Wykonawca, ktéry nie jest
wytwoérca, czy sprzedawca danej rzeczy, nie posiada informacji o jakosci danej rzeczy,

nie moze zagwarantowac jej nalezytego funkcjonowania.

Do powstania gwarancji jakosci wymagane jest ztozenie stosownego oswiadczenia przez
wytworce, sprzedawce (tu wykonawce) i jego przyjecie przez nabywce danej rzeczy.
W konsekwencji do skutecznego udzielenia gwarancji jakosci dochodzi poprzez zgodne
oswiadczenie woli wilasciwych stron tj. poprzez zawarcie umowy, ktéra jest umowg
0 charakterze akcesoryjnym. Byt gwarancji jakosci zalezy od istnienia i waznosci stosunku
podstawowego, jakim jest umowa sprzedazy, dostawy (tu umowa o wykonanie konkretnego

zamowienia publicznego).

Odwotujacy wyjasnit, iz natozenie na wykonawce obowigzku udzielenia gwarancji jakosci
do zakresu prac, ktorych wytwérca, ani sprzedawcg nie jest wykonawca pozostaje
W sprzecznosci z przepisami prawa odnoszacymi sie do instytucji gwaranciji jakosci. Ponadto,
przedmiotowe dziatanie zamawiajgcego przekracza granice swobody ustalania
(tu narzucania) warunkéow kontraktowych poprzez naruszenie zasady stusznosci
i sprawiedliwosci kontraktowej, réwnosci stron, ich wzajemnego poszanowania oraz lojalnosci

kontraktowej. Powyzsze, jak stwierdzit odwotujgcy, pozostaje réwniez w sprzecznosci z art.
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473 § 1 KC, ktéry co do zasady dopuszcza mozliwos¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci
dtuznika, jednakze dotyczy to odpowiedzialnosci kontraktowej, tj. w zakresie
odpowiedzialno$ci ponoszonej przez dtuznika (tu wykonawce) w toku realizacji
umowy/zamowienia i w stosunku do odpowiedzialnosci wynikajacej z powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa. Ponadto, dopuszczalno$¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci
dtuznika jest uwarunkowana jednoznacznym sprecyzowaniem zakresu rozszerzonej

odpowiedzialnos$ci oraz granicg swobody kontraktowania.

Rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy poprzez natozenie obowigzku udzielenia
gwarancji jakosci na nieznany (zaréwno co do zakresu, sposobu wykonania, jako$ci uzytych
materiatow i jakosci wykonanych prac) zakres robo6t budowlanych nie znajduje uzasadnienia

w obowigzujacych przepisach prawa.

Odwotujacy zwrdcit uwage na okoliczno$é, iz zamawiajacy zgodnie z przepisami ustawy Pzp
i prawa cywilnego winien dysponowa¢ stosownym dokumentem gwarancji jakosci
co do zakresu prac wykonanych przez innych wykonawcow w ramach realizacji zaméwienia
pn. ,Budowa Autostrady A-1 Torun-Strykéw, Odcinek Il Brzezie-Kowal od km 186+348
do km 215+850”", ktére zostaty przez zamawiajgcego odebrane, i za ktére wykonawcy

uzyskali stosowne wynagrodzenie.
Ad. 9)

Odwotujacy podnidst, iz zgodnie z warunkami umowy na realizacje zamoéwienia, wykonawca
zobligowany jest do wydania zamawiajgcemu dokumentu gwarancji o charakterze imiennego
znaku legitymacyjnego. W przypadku wystgpienia okolicznosci i zdarzen objetych gwarancjg
jakosci udzielong przez wykonawce, zamawiajgcy bedzie uprawniony, stosownie do tresci
dokumentu gwarancji do zadania od wykonawcy stosownych dziatah i zachowah. Ponadto
zamawiajacy bedzie dysponowat finansowym zabezpieczeniem nalezytego wywigzania sie
przez wykonawce z obowigzkdw wynikajacych z wudzielonej gwarancji jakosci.
konsekwencji powyzszego, interes zamawiajacego jest zabezpieczony zgodnie
z wymaganiami ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego, brak jest podstaw prawnych do zgdania
od wykonawcy udzielenia zamawiajgcemu petnomocnictwa do wykonywania uprawnien
wykonawcy, przystugujacych mu wobec dostawcow, ustugodawcéw i podwykonawcédw
z tytutu uzyskanych od nich gwarancji jakosci. W konsekwenciji narzucenia ww. obowigzku,
zamawiajacy ogranicza swobode prowadzenia dziatalnosci przez  wykonawce
w szczegolnosci w zakresie prawa do samodzielnego wykonywania przystugujacych mu
uprawnien (a nie przez narzuconego petnomocnika), jak w zakresie swobody doboru osdb,
ktére bedg umocowane do sktadania oswiadczeh woli w imieniu, na rzecz i ryzyko oraz

ze skutkiem dla wykonawcy. Powyzsze, w opinii odwotujgcego, stanowi naruszenie zasady

45



swobody prowadzenia dziatalnosci przez wykonawce, zasady wzajemnego poszanowania
stron umowy wzajemnej, zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej. Takie dziatanie

zamawiajgcego istotnie wykracza poza dopuszczalny zakres swobody kontraktowej.
Ad. 10)

Odwotujacy wyjasnit, iz zastrzezenie przez zamawiajacego kary umownej stanowigcej istotng
sankcje finansowag dla wykonawcy z tytutu zdarzen, ktore nie narazajg zamawiajgcego
na jakakolwiek szkode, pozostaje w sprzecznosci z ideg kary umownej i jest przejawem
naduzywania przez zamawiajacego pozycji dominujgcej w zakresie wptywu na tre§¢ umowy
(de facto adhezyjnej) zawieranej na realizacje zamowienia. Powyzsze stanowi takze
naruszenie zasady swobodnego ksztaltowania stosunkoéw prawnych poprzez naruszenie
zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej, wzajemnego szacunku i zaufania oraz
réwnosci stron. W okresie odpowiedzialnosci za wady z tytutu gwarancji jakosci, priorytetowe
znaczenie ma przede wszystkim sprawne usuniecie zaistniatej wady. Majgc na uwadze
krotkie terminy na usuwanie wad (72 godz.) wykonawca niezwtocznie po otrzymaniu
zgtoszenia winien przystgpi¢ do angazowania i organizowania $rodkéw, sprzetu i ludzi
do usuniecia zaistniatej wady. Usuniecie wady w terminie powinno mie¢ znaczenie naczelne
wobec formalnych wymogow naktadanych przez zamawiajgcego na wykonawce. Ponadto
odwotujacy podnidst, iz narzucony przez zamawiajgcego dokument gwarancji nie wskazuje
sposobu potwierdzenia przyjecia zgtoszenia. Punkt 6.1 dokumentu gwarancji stanowi
wytgcznie o sposobie zawiadomienia wykonawcy o wadach, nie okresla sposobu
potwierdzenia przyjecia zgtoszenia. Zaniechanie potwierdzenia otrzymania zgtoszenia
o wadzie (przy jednoczesnym dysponowaniu przez zamawiajgcego dowodami przekazania
zgtoszenia), w szczegdlnosci w sytuacji niezwtocznego przystapienia do usuwania wad
zgodnie z trescig gwarancji, pozostaje w sprzecznosci z ideg kary umownej i przyznaje
zamawiajgcemu niewspotmierne do jego ryzyka prawo stosowania dotkliwych sankcji
finansowych wobec wykonawcy (nawet w sytuacji nalezytego wypetnienia obowigzku

gwarancyjnego tj. terminowego usuniecia wady).

Zobowigzanie wykonawcy, pod rygorem stosowania sankcji finansowych w postaci kar
umownych za nieterminowe usuwanie szkdéd, w ramach odpowiedzialnosci gwarancyjnej
réwniez stanowi wyraz naduzycia prawa zamawiajgcego do ksztattowania tresci zobowigzan
umownych stron, wykracza poza zasade swobody kontraktowania i narusza podstawowe
zasady wspotzycia spotecznego, o ktérych mowa powyzej. W ramach odpowiedzialnosci
gwarancyjnej wykonawca odpowiada za jakos¢ wykonanego zamowienia i zobligowany jest
do usuwania ewentualnych wad. Odpowiedzialnos¢ za szkody, jakich moze doznac

przedmiot zamédwienia podlega ogdélnym zasadom odpowiedzialnosci przewidzianej
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w przepisach prawa. W ramach odpowiedzialnosci gwarancyjnej wykonawca nie moze byc
zmuszony do usuwania szkdd, w szczegolnosci bez doprecyzowania rodzaju i charakteru
szkdd, ktérych usuniecia zgda zamawiajgcy. PowyZzsze oznacza bowiem obowigzek
usuniecia przez wykonawce kazdej szkody powstatej w przedmiocie zamowienia w okresie
jego odpowiedzialno$ci gwarancyjnej, bez wzgledu na podmiot, ktéry szkode wyrzadzit. Nie
bez znaczenia jest réwniez fakt, iz zamawiajgcy nie okreslit terminu na usuwanie tych
wszelkich, niesprecyzowanych szkod. Przedmiotowe rozszerzenie odpowiedzialnosSci
gwarancyjnej wykonawcy w sposob nie dajacy sie zidentyfikowaé i oszacowaé nie tylko
pozostaje w sprzecznosci z ideg odpowiedzialnosci gwarancyjnej, ale takze z podstawowymi

zasadami wspétzycia spotecznego.

Do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie odwotujgcego zgtosili
wykonawcy BUNTE Polska Sp. z 0.0., STRABAG Sp. z o.0., Bilfinger Berger Budownictwo
S.A. i EUROVIA Polska S.A.

Sprawa o sygn. akt KIO 2223/12:

W postepowaniu na kontynuacje 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 wykonawca Strabag Sp. z 0.0. wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec dokonania opisu przedmiotu zamowienia oraz sformutowania
postanowien ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w sposob niezgodny

z prawem tj.

1. postanowien pkt VI.3 Ogtoszenia o zaméwieniu, pkt 6 SIWZ — Termin realizacji
przedmiotu zamowienia, pkt 5 Formularza Umowy, pkt 1.1.3.3. i 8.13. Formularza 2.1.
Zatgcznika do oferty oraz pozostatych postanowien SIWZ i ogtoszenia w zakresie, w jakim

przewidujg one, ze:

a) zamawiajacy wymaga, aby przedmiot zamodwienia zostat zrealizowany w terminie

8 miesiecy od daty podpisania umowy (Czas na ukohczenie), w tym:

- w terminie 4 miesiecy od zawarcia Umowy wykonanie i odebranie Robo6t o wartosci nie

mniejszej niz 40%,

- wykonanie w terminie 6 miesiecy od daty zawarcia Umowy 100% warstwy wigzacej w ciagu

gtdwnym autostrady (na obu jezdniach), weztach i tagcznicach,

- kompleksowe wykonanie w terminie 6 miesiecy od zawarcia Umowy Stacji Poboru Optat

Odolion i Stacji Poboru Optat Czerniewice,
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2. postanowien Tomu Il SIWZ - Warunki kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki Szczegdéine
Kontraktu (czes¢ Il), subklauzuli 4.1. w zakresie, w jakim wzér umowy przewiduje, Ze
~WVykonawca w Czasie na Ukonczenie wykona odtworzenie drég dostepu do Placu Budowy,
zgodnie z zatgczonym przedmiarem robét, naprawi zgtoszone przez zarzadcow drog szkody

wyrzadzone w czasie prowadzenia robot oraz wywigze sie z umow z zarzgdcami drog”.

3. postanowien Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki Szczegolne
Kontraktu (czes$¢ Il), subklauzuli 4.4. w zakresie, w jakim wzdér umowy przewiduje,

ze ,Umowa z Podwykonawcg nie moze moze zawiera¢ postanowien

a) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce ptatnoéci od wykonawcy
od dokonania przez Inzyniera odbioru wykonanych przez Podwykonawce robot,
od wystawienia przez Inzyniera Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci obejmujacego
zakres robét wykonanych przez Podwykonawce tub od dokonania przez
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy ptatnosci za roboty wykonane przez

Podwykonawce (...)”

4. postanowien Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki Szczegdine
Kontraktu (czes¢ Il), subklauzuli 4.4. w zakresie, w jakim wzér umowy przewiduje, ze ,(...)
jezeli w terminie 7 dni od otrzymania wezwania Inzyniera w zakresie zalegtych zobowigzan
wobec Dostawcow tub Ustugodawcéw, Wykonawca nie dostarczy dowoddéw, ze nalezne
im sumy zostaly zaptacone albo, ze zobowigzanie do zaptaty wygasto w inny sposéb
niz poprzez zapfate to (i) Zamawiajacy moze w catosci (...) wstrzymac ptatnosci na rzecz

Wykonawcy”

5. postanowien Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 1 - Formularz Umowy
Zatgcznika nr 1 - Gwarancja jakosci, w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga przejecia
przez przysztego wykonawce umowy zobowigzan gwarancyjnych za poprzednich

wykonawcow robot objetych Kontraktem, tj.

- pkt 1.1.b) w zakresie, w jakim zamawiajacy wymaga od wykonawcy udzielenia gwarancji na
,Zakres robot wykonanych przez Wykonawce Kontraktu ,Budowa Autostrady Al 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” oraz poprzednich wykonawcéw” oraz

- pkt 1.2 w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga ztozenia o$wiadczenia i zapewnienia, ze
wykonany przez wykonawce caty Przedmiot Gwarancji, o ktérym mowa w pkt 1.1 zostat
wykonany prawidtowo, zgodnie ze zobowigzaniem wykonawcy, o ktérym mowa w Subklauzuli

7.1. Warunkéw Kontraktu, a takze zgodnie z najlepszg wiedzg Gwaranta.

- pkt 1.3 w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga przejecia przez wykonawce wszelkiej
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odpowiedzialnoéci za Przedmiot Umowy, w tym za Dokumenty Wykonawcy i czesci

Przedmiotu Umowy zrealizowane przez podwykonawcow.

6. postanowien Tomu IV SIWZ - Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robdét
Budowlanych, pkt 1.5.4. Wymagan Ogdélnych Zgodnos¢ Robét z Dokumentacjg Projektowg
i SST, w zakresie, w jakim przewiduje on, ze ,Wykonawca ma obowigzek sprawdzi¢
przekazang Dokumentacje Projektowg oraz zgtosi¢ wszystkie uwagi do ich zawartosci
w terminie 6 tygodni przed terminem rozpoczeciem danej roboty. Wszystkie zgtoszenia
brakéw, ewentualnych bteddéw, niescistosci itp. po tym terminie nie moga skutkowaé
opo6znieniami fub wstrzymaniem Robét. Dziatania takie bedg uznawane za wystepujgce

z winy Wykonawcy Robot.”.
Ad. 1)

Zgodnie z postanowieniami Ogtoszenia o przedmiotowym zaméwieniu i SIWZ zamawiajacy
wymaga, aby przedmiot zamoéwienia 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 wartosci nie

mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,

- wykonanie w terminie 6 miesiecy od daty zawarcia Umowy 100% warstwy wigzacej w ciggu

gtéwnym autostrady (na obu jezdniach), weztach i tagcznicach,

- kompleksowe wykonanie w terminie 6 miesiecy od podpisania Umowy Stacji Poboru Optat

Odolion i Stacji Poboru Optat Czerniewice.

W ocenie odwotujgcego, tak okreslony termin wykonania przedmiotu zamowienia,
jak réwniez terminy wykonania poszczegoélnych etapow robdt (Minimalne ilosci wykonania)
sg obiektywnie niemozliwe do dotrzymania juz od momentu zawarcia umowy. Odwotujacy

postawit zarzut naruszenia art. 14 i 139 ustawy Pzp w zw. z art. 387 §1 KC.

Przez Czas na ukonczenie rozumie¢ nalezy (subklauzula 8.2.) czas na ukonczenie catosci

robot i kazdego odcinka, wtaczajgc w to:
a) przejscie z powodzeniem przez Proby Koncowe,
b) ukonczenie catej pracy, ktéra jest podana w kontrakcie jako wymagana (...),

Cc) sporzadzenie i dostarczenie do Inzyniera dokumentacji powykonawczej zgodnie

z wymaganiami subklauzuli 4.1.,
d) uzyskanie w imieniu i na rzecz zamawiajgcego decyzji 0 pozwoleniu na uzytkowanie,

e) zawiadomienie WIOS zgodnie z ustawg Prawo ochrony $rodowiska i wykonanie
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zgtoszonych Uwag.

Do czasu na ukonczenie wliczone zostaty okresy zimowe (pkt 1.1.3.3 Zatgcznika do Oferty

Formularz 2.1).

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami umowy, fizyczne rozpoczecie robot

poprzedzone jest nastepujgcymi czynnosciami:

- przekazanie placu budowy - na co zgodnie z subklauzulg 2.1. Szczegdlnych Warunkéw

Kontraktu oraz Zatgcznikiem do Oferty - Formularz 2.1, przewidziane zostato 14 dni,

- wyznaczenie daty rozpoczecia - zgodnie z subklauzulg 8.1. Szczegdinych Warunkéw
Kontraktu oraz Zatacznikiem do Oferty - Formularz 2.1 przewidziane zostato na 28 dni

od daty zawarcia umowy,

- zlozenie PZJ - zgodnie z subklauzulg 4.9. Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu, 7 dni

od Daty Rozpoczecia,
- zatwierdzenie PZJ - zgodnie z pkt 1.5.3.3 STWIOR 00.00.00 - 28 dni od ztozenia.

Po fizycznym zakonczeniu robdt, w Czasie na ukonczenie, muszg zosta¢ wykonane

nastepujgce czynnosci:
- przygotowanie i skompletowanie dokumentacji odbiorowej,

- weryfikacja dokumentacji odbiorowej przez Inzyniera - na ktérg zgodnie z pkt 1.5.3.3
STWIOR 00.00.00 przewidziane zostato 28 dni,

- konieczne na 30 dni przed zakonczeniem budowy zgtoszenie wykonania do WIOS,

- koniecznosc¢ ztozenia aktualizacji map w osrodku geodezji i kartografii w celu zatwierdzenia

(przyjecia do zbioru),

- konieczno$¢ zgtoszenia, zgodnie z art. 56 Prawa Budowlanego, Panstwowej Strazy
Pozarnej i Panstwowej Inspekcji Sanitarnej zakornczenia rob6t w celu zajecia przez organ

stanowiska w przedmiocie zgodnosci wykonania robot z projektem,
- koniecznos$¢ uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.

Odwotujacy obliczyt, iz odejmujac od przewidzianego Czasu na Ukonczenie (8 miesiecy)
Czas na ww. czynnos$ci poprzedzajace rozpoczecie prowadzenia prac oraz czas konieczny na
dokonanie czynnosci po fizycznym ukonczeniu robdt, jak rowniez uwzgledniajac sezon
zimowy, ktory stanowi¢ bedzie naturalng przeszkode w realizacji robot na prowadzenie robdét,
w 8-0 miesiecznym Czasie na Ukonhczenie wykonawcy pozostaje 48 dni na wykonywanie
robét. Wplyw opisanych okolicznosci na mozliwos¢ wykonania przedmiotu zaméwienia

w obowigzujacym aktualnie Czasie na ukonczenie, odwotujacy przedstawit na zatgczonym
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harmonogramie pn. Harmonogram Realizacji Umowy Autostrada A-1 Torun - Strykdw,
Odcinek 3 Brzezie - Kowal. Odwotujgcy ztozyt tez harmonogram przedstawiajacy czas
konieczny dla wykonania samych tylko Robét (bez przewidzianych w umowie czynno$ci
poprzedzajacych ich rozpoczecie i nastepujacych po ich fizycznym zakonczeniu)
skfadajacych sie na wykonanie zamowienia pn. ,Kontynuacja budowy autostrady A-1 Torun -
Strykow. Odcinek Ill: wezet Brzezie (z weztem) - wezet Kowal (bez wezta) km
186+348+215+850", ktory to czas wynosi 9 miesiecy. Harmonogram przygotowany zostat

przy uwzglednieniu:
a) ilosci robot podanych przez zamawiajgcego w przedmiarach,

b) wydajnosci prowadzonych robét wynikajacych z wymaganych przez zamawiajgcego

ilosci sprzetu i ludzi.

Pofaczenie czasu na wykonanie robot objetych przedmiotem zamdwienia z czasem
koniecznym na wykonanie pozostatych przewidzianych umowna obowigzkéw wykonawcy,
ktére dopetnione powinny zosta¢é w Czasie na Ukonczenie odwotujacy przedstawit
na kolejnym zatagczonym do odwotania Harmonogramie - Realizacja Umowy A-1 Torun

Strykéw, odcinek 3 Brzezie - Kowal. Mozliwe wykonanie.

Nawet pobiezna analiza kazdego z przedstawionych harmonogramow wskazuje, zdaniem
odwotujgcego, ze nie jest mozliwe wykonanie w terminie 9 miesiecy od daty podpisania
umowy wszystkich natozonych umowag obowigzkéw wykonawcy skfadajacych sie
na wykonanie przedmiotu umowy. Odpowiednio, jak wskazat odwotujgcy, nie jest tez
mozliwe dotrzymanie terminéw dla wykonania tzw. Minimalnych llosci Wykonania. Kamien
milowy ,Kompleksowe wykonanie w terminie 6 miesiecy od podpisania Umowy Stacji Poboru
Optat Odolion i Stacji Poboru Optat Czerniewice ma na celu udostepnienie przysziemu
operatorowi Stacji Poboru Optat z dwumiesiecznym wyprzedzeniem w stosunku do terminu
ukonczenia kontraktu tak, aby umozliwi¢ operatorowi wykonanie swoich dziatan dla
uruchomienia poboru opfat. W zwigzku z okresleniem nowego, realnego terminu ukonczenia
zasadne jest, aby ten kamien milowy okresli¢ jako kompleksowe wykonanie Stacji Poboru
Optat Odolion i Stacji Poboru Optat Czerniewice Brzezie i Stacji Poboru Optat Pikutowo,

na dwa miesigce przed Czasem na Ukonczenie catej Umowy.

Odwotujgcy wnidst o zmiane zaskarzonych postanowien ogtoszenia i SIWZ, w ten sposéb,
ze:

.<Zamawiajacy wymaga aby przedmiot zamowienia zostat zrealizowany w terminie 21

miesiecy od daty podpisania umowy (Czas na Ukohczenie), w tym:

- w terminie 10 miesiecy od zawarcia Umowy wykonanie i odebranie Robd6t o wartosci nie
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mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej

- wykonanie w terminie 19 miesiecy od daty zawarcia Umowy 100% warstwy wigzacej

w ciggu gtéwnym autostrady (na obu jednia), weztach i tacznicach”

- kompleksowe wykonanie w terminie nie pdzniej niz 2 miesigce przed uptywem Czasu

na Ukonczenie Stacji Poboru Optat Odolion i Stacji Poboru Optat Czerniewice.

W opinii odwotujgcego, jedynie tak okredlony termin wykonania bedzie mozliwy
do wykonania przedmiotu zamowienia przy uwzglednieniu postanowienn umowy i nie narazi
z gory wykonawcy na koniecznosé ptacenia wysokich kar umownych przewidzianych przez

zamawiajgcego.
Ad. 2)

Odwotujacy zwrécit uwage na postanowienia Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3
- Warunki Szczegdélne Kontraktu (czesc¢ Il), subklauzuli 4.1. ,Wykonawca w Czasie
na Ukonczenie wykona odtworzenie drég dostepu do Placu Budowy, zgodnie z zataczonym
przedmiarem robét, naprawi zgtoszone przez zarzadcéw drég szkody wyrzadzone w czasie
prowadzenia robot oraz wywigze sie z umow z zarzadcami drég”. Jednoczesnie,
jak zauwazyt odwotujacy, zgodnie z subklauzulg 10.1. Inzynier nie wystawi Swiadectwa
Przejecia dopdoki zamawiajgcy nie otrzyma od wykonawcy wymaganego kontraktem
dokumentu Gwarancji Jakosci oraz nie wypetni zobowigzan wynikajacych z porozumien
lub uméw zawartych przez wykonawce z zarzadcami drog i jezeli nie wykona odtworzenia
drég dostepu do Placu Budowy w zakresie okreslonym w przedmiarze robét.”. Oznacza
to, zdaniem odwotujgcego, ze zamawiajgcy do czasu ukonczenia wlicza odtworzenie drég
dojazdowych. Tymczasem jest oczywiste, w opinii odwotujgcego, ze wykonawca w celu
wykonania przedmiotu umowy musi korzysta¢ do samego zakonczenia rob6t budowlanych
z drég lokalnych w celu dowiezienia materiatéw na budowe. Co za tym idzie, do samego
konca wykonania rob6t moze postepowaé ewentualna degradacja drog lokalnych. Naprawa
ich ma sens dopiero po zakonczeniu kontraktu. Z tych wzgledéw, w ocenie odwotujgcego,

zaskarzone postanowienie jest niezgodne z art. 139 w zw. z art. 353" KC.

Odwotujacy wnidst o usuniecie z Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu. Rozdziatu 3 - Warunki

Szczegoblne Kontraktu (czes¢ Il), subklauzuli 4.1. zdania

- \Wykonawca w Czasie na Ukohczenie wykona odtworzenie drog dostepu do Placu
Budowy, zgodnie z zalgczonym przedmiarem robodt, naprawi zgtoszone przez zarzadcow
drog szkody wyrzadzone w czasie prowadzenia robot oraz wywigze sie z uméw

z zarzadcami drég”

oraz o usuniecie z Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki Szczegdlne
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Kontraktu (czes¢ Il), subklauzuli 10.1. stéw ,(...) nie wypelni zobowigzah wynikajacych
z porozumienh tub umow zawartych przez Wykonawce z zarzadcami drdg i jezeli nie wykona
odtworzenia drog dostepu do Placu Budowy w zakresie okreslonym w przedmiarze robét
(-..)

Ad. 3)

Zgodnie z postanowieniami Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatlu 3 - Warunki
Szczegdlne Kontraktu (czesc¢ Il), subklauzuli 4.4. ,Umowa z Podwykonawcag nhie moze
zawiera¢ postanowieh a) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce pfatnosci
od wykonawcy od dokonania przez Inzyniera -Oodbioru wykonanych przez Podwykonawce
robot, od wystawienia przez Inzyniera Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci obejmujacego
zakres robdét wykonanych przez Podwykonawce tub od dokonania przez Zamawiajgcego
na rzecz Wykonawcy pfatnosci za roboty wykonane przez Podwykonawce (...)". W ocenie
odwolujgcego, zamawiajacy bezpodstawnie sformutowat postanowienia kontraktowe
w odniesieniu podwykonawcéw w ten sposob, ze wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty
za wykonane roboty bez wczesniejszego zaakceptowania przez zamawiajgcego zakresu
robét, obejmujacego wykonane przez podwykonawce roboty. Sytuacja powyzsza powoduje,
zdaniem odwotujgcego, ujemng sytuacje po stronie wykonawcy, ktéry niejako zobowigzany
bytby do kredytowania inwestycji uzaleznionej od prawidtowego odbioru wykonanych prac
przez zamawiajgcego. Odwotujacy stwierdzit, ze postanowienie to jest rowniez sprzeczne
z tgq czescig subklauzuli 4.4., ktéra przewiduje, ze ,Jezeli zatwierdzony przez Zamawiajgcego
zgodnie z Warunkami Kontraktu Podwykonawca badz zgtoszony Dostawca tub Ustugodawca
wystapi na piSmie z oswiadczeniem do Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie dokonuje
ptatnosci za wykonane Roboty, ktére zostaly odebrane i poswiadczone do zapfaty
w Swiadectwie Ptatnosci przez Inzyniera, ustugi lub dostawy i udokumentuje zasadno$é
takiego zgdania dokumentami potwierdzajgcymi wykonanie i odbiér fakturowanych robét,
ustug tub dostaw', to Inzynier wezwie Wykonawce do dostarczenia w terminie 7 dni od daty
doreczenia takiego powiadomienia dowodéw, Ze poswiadczone przez Inzyniera sumy
nalezne Podwykonawcy za Roboty oraz wynagrodzenie nalezne, Dostawcy Iub
Ustugodawcy, zostaty zaptacone albo, ze zobowigzanie do zaptaty wygasto w inny sposdb
niz poprzez zapfate.”. Zgodnie z tym zdaniem wprost uzaleznia bowiem mozliwos¢ zaptaty
od wczesniejszego zatwierdzenia robot przez przedstawiciela zamawiajgcego. Odwotujacy
stwierdzit, ze zaskarzone postanowienie jest niezgodne z art. 139 w zw. z art. 353" KC oraz
647" Kc.

Odwotujagcy wnidst o usuniecie z Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki

Szczegdlne Kontraktu (czesé¢ Il), subklauzuli 4.4. lit a), tj. uzalezniajgcych uzyskanie przez
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Podwykonawce ptatnosci od wykonawcy od dokonania przez Inzyniera -Odbioru wykonanych
przez Podwykonawce robét, od wystawienia przez Inzyniera Przejéciowego Swiadectwa
Platnosci obejmujgcego zakres robdt wykonanych przez  Podwykonawce lub
od dokonania przez Zamawiajagcego na rzecz Wykonawcy ptatnosci za roboty wykonane

przez Podwykonawce (...)".
Ad.4)

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu,
Rozdziatu 3 - Warunki Szczegdlne Kontraktu (czesc Il), subklauzuli 4.4 (...) jezeli w terminie
7 dni od otrzymania wezwania Inzyniera w zakresie zalegtych zobowigzan wobec Dostawcow
lub Ustugodawcéw, Wykonawca nie dostarczy dowodow, Ze nalezne im sumy zostaty
zaptacone albo, ze zobowigzanie do zaptaty wygasto w inny sposoéb niz poprzez zaptate to (i)
Zamawiajgcy moze w catosci (...) wstrzymac ptatnosci na rzecz Wykonawcy”. Przywotane
postanowienie daje zamawiajgcemu mozliwos¢ zatrzymania catosci ptatnosci na rzecz
wykonawcy w sytuacji, gdy wykonawca nie dokonana wczesniejszej zaptaty na rzecz
swojego podwykonawcy. W ocenie odwotujgcego, o ile za racjonalne i uzasadnione mozna
uzna¢ wstrzymanie zaptaty w czesci odpowiadajgcej wysokosci zgtoszonego przez
podwykonawce roszczenia (cho¢ z uwagi na liczne przewidziane w umowie zabezpieczenia
przewidziane za wypadek zaistnienia takiej okolicznosci i to wydaje sie by¢ wygoérowane),
to brak uzasadnienia dla wstrzymywania catosci zaptaty. Odnies¢ trzeba sie bowiem do celu,
jakiemu stuzy¢ ma takie zatrzymanie. Ma ono, jak zaktada odwotujgcy, zabezpieczyé
zamawiajgcego przed koniecznoscig zaptaty za roboty, na podstawie art. 647" KC
wykonawcy, a nastepnie podwykonawcy. Innymi stowy, ma zabezpieczyé zamawiajgcego
przed ,ptaceniem dwa razy” i konieczno$cig dochodzenia regresu od wykonawcy. Taki cel
spetni zatrzymanie wynagrodzenia w czesci odpowiadajgcej zgtoszonym roszczeniom
podwykonawcy. Zatrzymanie catosci naleznego wynagrodzenia w takiej sytuacji nie tylko
bedzie nieuzasadnione - bo oprécz spornej czesci obowigzek zaptaty po stronie
zamawiajgcego bedzie istnial, to prowadzi¢c moze do naduzy¢ polegajacych
na wstrzymywaniu pfatnosci faktur na kwoty liczone w milionach w sytuacji, gdy spore
naleznosci podwykonawcow wynosi¢ bedg jedynie promil tej wartosci. Dodatkowo, po stronie
wykonawcy bedzie to powodowato koniecznos$¢ kredytowania inwestycji i ponoszenia z tego
tytulu dodatkowych kosztow. Odwoltujgcego stwierdzit, ze zaskarzone postanowienie jest

niezgodne z art. 139 w zw. z art. 353" oraz 647 kc.

Odwotujacy wnidst o osuniecie z Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki

Szczegoblne Kontraktu (czesé Il), subklauzuli 4.4. stow ,w catosci”.
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Ad) 5

Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z postanowieniami Tomu |l SIWZ - Warunki Kontraktu,
Rozdziatu 1 - Formularz Umowy zatacznika nr 1 - Gwarancja jako$ci, zamawiajgcy wymaga
przejecia przez przysztego wykonawce umowy zobowigzan gwarancyjnych za poprzednich

wykonawcow robét objetych kontraktem, tj.

- pkt 1.1.b) w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga od wykonawcy udzielenia gwarancji
na ,Zakres robot wykonanych przez Wykonawcg Kontraktu ,Budowa Autostrady A1 Toruh -
Strykéw, odcinek 1 Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek Il

Odolion Brzezie od km 163+300 do km 186+366 " oraz poprzednich wykonawcéw” oraz

- pkt 1.2 w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga ztozenia oswiadczenia i zapewnienia,
ze wykonany przez wykonawce caty Przedmiot Gwarancji, o ktérym mowa w pkt 1.1 zostat
wykonany prawidtowo, zgodnie ze zobowigzaniem wykonawcy, o ktérym mowa w subklauzuli

7.1. Warunkéw Kontraktu, a takze zgodnie z najlepsza wiedzg Gwaranta.

- pkt 1.3 w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga przejecia przez wykonawce wszelkiej
odpowiedzialnosci za Przedmiot Umowny, w tym za Dokumenty wykonawcy i czesci

Przedmiotu Umowy zrealizowane przez podwykonawcow.

Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z postanowieniami dokumentacji, przedmiotem gwaranciji
sg nie tylko roboty wykonane przez wykonawce przedmiotowego zamowienia, ale réwniez
roboty wykonywane przez inne podmioty w ramach realizacji rob6t na kontrakcie ,Budowa
autostrady A1 Torun - Strykédw. Odcinek | Czerniewice - Odolion od km 151+900 do km
163+300, odcinek Il Odolion - Brzezie od km 163+300 do km 186 + 366”. W zakresie
tak zdefiniowanego przedmiotu gwarancji zamawiajgcy wymaga od wykonawcy
oswiadczenia o ich prawidltowym wykonaniu oraz przejecia wszelkiej odpowiedzialnosci za te
roboty. Oznacza to, ze przedmiotem zamodwienia jest nie tylko wykonanie robdt objetych
umowg pn. ,Kontynuacja budowy autostrady A-l Torun -Strykéw. Odcinek | Czerniewice -
Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek 11 Odolion - Brzezie od km 163+300 do
km 186+366” i udzielenie na nie gwarancji, ale réwniez udzielenie gwarancji na roboty innych
wykonawcow, wykonane w ramach zadania ,Budowa autostrady A1 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”. Powszechnie wiadomo, zdaniem odwotujacego,
ze wykonawcg robot na tym odcinku byto konsorcjum firm SRB Civil Engineering Ltd - Lider,
PBG S.A., APRIVIA S.A.,, HYDROBUDOWA POLSKA S.A., John Sisk&Son Ltd., z ktérym

zamawiajacy rozwigzat umowie.

Odwotujacy wskazat na tres¢ art. 29 ust 1 ustawy Pzp i stwierdzit, Zze zamawiajacy nie
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zamiescit w dokumentacji przetargowej zadnych informacji na temat wykonanego przez
innych wykonawcow przedmiotu umowy ,Budowa autostrady A1 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”. Zamawiajgcy nie zalgczyt dokumentacji przetargowej
np. inwentaryzacji robét po poprzednim wykonawcy, ktéra pozwolitaby na ocene stanu robat,
na jakie udzielona ma by¢ gwarancja, nie przedstawit dokumentacji powykonawczej dla robét
wykonanych przez innego wykonawce. Odwotujacy podkredlit, iz gwarancja jest
zobowigzaniem podmiotu do wykonania okreslonego swiadczenia. Jakkolwiek jest mozliwe
udzielenie gwarancji na roboty wykonane przez podmiot trzeci, to konieczne jest dla
zaciggniecia takiego zobowigzania posiadanie wiedzy na temat jego przedmiotu,
tj. posiadanie wiedzy na temat tego, co jest przedmiotem gwarancji. Brak podania informacji
na temat przedmiotu, za ktérego jakos¢ i sposodb wykonania gwarantowaé ma wykonawca
umowy ,Kontynuacja budowy autostrady A-1 Torun - Strykéw Odcinek | Czerniewice -
Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek 11 Odolion - Brzezie od km 163+300
do km 186+366” po pierwsze powoduje, ze wykonawca de facto nie wie, co jest
przedmiotem udzielonej przez niego gwarancji, po drugie, nie ma mozliwos¢ oszacowania
kosztow udzielenia takiej gwarancji. W ocenie odwotujgcego, zaskarzone postanowienie jest

niezgodny z art. 29 ustawy Pzp oraz art. 139 w zw. z art. 577 Kc.

Odwotujacy wniost o usuniecie z Tomu |l SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 1 - Formularz
Umowy zatgcznika nr 1 - Gwarancja jakosci postanowieh przewidujgcych obowigzek
udzielenia gwarancji na roboty wykonane przez podmioty trzecie w ramach robdt
budowlanych polegajacych na budowie autostrady A1 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.

Ad) 6

Jak zauwazyt odwotujacy, zgodnie z postanowieniami Tomu IV SIWZ - Specyfikacje
Techniczne Wykonania i Odbioru Robd6t Budowlanych, pkt 1.5.4. Wymagan Ogélnych
Zgodnos¢ Robot z Dokumentacjg Projektowa i SST, zamawiajacy przewidziat, ze wykonawca
ma ,sprawdzi¢ przekazang Dokumentacje Projektowg oraz zgtosi¢ wszystkie uwagi do ich
zawartosci w terminie 6 tygodni przed terminem rozpoczeciem danej roboty. Wszystkie
zgtoszenia brakow, ewentualnych btedow, niescistosci itp. po tym terminie nie mogg
skutkowa¢ opoéznieniami lub wstrzymaniem Robét. Dziatania takie bedg uznawane
za wystepujace z winy Wykonawcy Robét.”. Wskazane postanowienie umowy przenosi
na wykonawce obowigzek sprawdzenia poprawnosci przygotowania dokumentaciji

projektowej opracowanej przez zamawiajgcego oraz wymaga dokonania takiego
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sprawdzenia w okreslonym terminie, pod rygorem utraty mozliwosci powotywania sie
na istniejgce btedy w dokumentacji, przez co wskazane postanowienie jest sprzeczne z art.
139 ustawy Pzp w zw. z art. 647 i 651 Kc.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest, jak wskazat odwotujacy, przekazanie wykonawcy roboét
kompletnego i prawidtowego projektu budowlanego oraz innych dokumentéw niezbednych
do realizacji inwestycji. Oczywiscie, jak stwierdzit odwotujacy, wyrazem wspotpracy stron przy
wykonywaniu umowy jest informowanie zamawiajgcego przez wykonawce o wykrytych
i ujawnionych w takcie wykonywania robét btedach w przekazanej dokumentacji projektowe;j.
Niemniej wykonawca umowy o roboty budowlane nie musi posiada¢ specjalistycznej wiedzy
w zakresie projektowania, ktora pozwolitaby wykryé wszystkie btedy w projekcie. Jak tez, nie
musi dysponowaé wiedza, ktéra pozwoli mu wykry¢ takie btedy nie na etapie realizacji robot,

ale przed przystgpieniem do ich wykonania - jak wymaga wskazany zapis.

Odwotujacy podkreslit, ze réwniez w tym konkretnym postepowaniu analiza stawianych
wykonawcom warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu zwigzanych z posiadaniem
odpowiedniej kadry technicznej wskazuje, ze zamawiajacy nie wymaga dla wykonania
zamoéwienia dysponowania osobami posiadajgcymi uprawnienia projektowe. Tymczasem
sprawdzenie projektu w mys| art. 12 ust. 1 pkt 1 Prawa budowlanego oraz art. 20 ust. 2
Prawa budowlanego jest petnieniem samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie,
tj. funkcji projektanta i wigze sie z koniecznoscig posiadania odpowiednich uprawnien
budowlanych. Zdaniem odwotujgcego, natozenie na wykonawce umowy o roboty budowlane
obowigzku 1) sprawdzenia Dokumentacji Projektowej oraz 2) zgtoszenia wszystkich uwag 3)
przed przystgpieniem do wykonywania robot jest nadmierne i nieuzasadnione w Swietle roli,

jaka w procesie inwestycyjnym petni wykonawca.

Zdaniem odwotujgcego, istotne w tym przypadku jest, Zze niniejsze zaméwienie nie jest
realizowane na zasadzie ,zaprojektuj - zbuduj”. W zwigzku z powyzszym, za nieuzasadnione
nalezy uzna¢ obcigzenie wykonawcéw obowigzkiem sprawdzania (za zamawiajgcego
i Projektanta) przekazanych wykonawcom projekidow oraz obcigzanie ich negatywnymi
konsekwencjami wystgpienia w nich btedow, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci

wykonawca.
Odwotujgcy wnidst o usuniecie zaskarzonego postanowienia.

Do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie odwotujgcego zgtosili
wykonawcy BUNTE Polska Sp. z 0.0., Budimex S.A., Bilfinger Berger Budownictwo S.A.
i EUROVIA Polska S.A.

57



Sprawa o sygn. akt KIO 2224/12:

W postepowaniu na kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-Strykéw. Odcinek I
wezet Brzezie (z wezlem) — wezet ,Kowal” (bez wezta) km 186+348+215+850 wykonawca
Strabag Sp. z 0.0. wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec
dokonania opisu przedmiotu zamdwienia oraz sformutowania postanowien ogtoszenia

i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w sposob niezgodny z prawem #;j.

1. postanowien pkt VI.3 Ogtoszenia o zamodwieniu, pkt 6 SIWZ — Termin realizacji
przedmiotu zamowienia, pkt 5 Formularza Umowy, pkt 1.1.3.3. i 8.13. Formularza 2.1.
Zatgcznika do oferty oraz pozostatych postanowien SIWZ i ogtoszenia w zakresie, w jakim

przewidujg one, ze:

a) zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamowienia zostat zrealizowany w terminie

9 miesiecy od daty podpisania umowy (Czas na ukonczenie), w tym:

- w terminie 5 miesiecy od zawarcia Umowy wykonanie i odebranie Robét o wartosci

nie mniejszej niz 40%,

- wykonanie w terminie 6 miesiecy od daty zawarcia Umowy 100% podbudowy zasadniczej

w ciggu gtéwnym autostrady (na obu jezdniach autostrady), weztach i tacznicach,

- wykonanie w terminie 8 miesiecy od rozpoczecia Czasu na Ukonczenie odcinka autostrady
A1 od km 186+348 do km 188+200 wraz z weziem Brzezie i odcinka drogi wojewodzkiej

nr 252 wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie dla tego odcinka autostrady,

2. postanowien Tomu Il SIWZ - Warunki kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki Szczegdlne
Kontraktu (czes¢ Il), subklauzuli 4.1. w zakresie, w jakim wzér umowy przewiduje,
ze ,Wykonawca w Czasie na Ukonczenie wykona odtworzenie drég dostepu do Placu
Budowy, zgodnie z zatgczonym przedmiarem robdt, naprawi zgtoszone przez zarzadcow
drog szkody wyrzadzone w czasie prowadzenia robot oraz wywigze sie z umow z zarzgdcami
drég”.

3. postanowien Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki Szczegdlne
Kontraktu (czes¢ Il), subklauzuli 4.4. w zakresie, w jakim wzér umowy przewiduje,

ze ,Umowa z Podwykonawcg nie moze moze zawiera¢ postanowien

a) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce ptatnosci od wykonawcy
od dokonania przez Inzyniera odbioru wykonanych przez Podwykonawce robdt,
od wystawienia przez Inzyniera Przej$ciowego Swiadectwa Ptatnosci obejmujacego zakres
robét wykonanych przez Podwykonawce tub od dokonania przez Zamawiajgcego na rzecz

Wykonawcy pfatnosci za roboty wykonane przez Podwykonawce (...) ”,
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4. postanowien Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki Szczegdine
Kontraktu (czes¢ Il), subklauzuli 4.4. w zakresie, w jakim wz6r umowy przewiduje,
ze ,(...) jezeli w terminie 7 dni od otrzymania wezwania Inzyniera w zakresie zalegtych
zobowigzan wobec Dostawcow tub Ustugodawcéw, Wykonawca nie dostarczy dowodéw,
ze nalezne im sumy zostaty zaptacone albo, ze zobowigzanie do zaptaty wygasto w inny
sposoOb niz poprzez zaptate to (i) Zamawiajacy moze w catosci (...) wstrzymacé ptatnosci

na rzecz Wykonawcy”,

5. postanowien Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 1 - Formularz Umowy
Zatgcznika nr 1 - Gwarancja jakoéci, w zakresie, w jakim zamawiajagcy wymaga przejecia
przez przysztego wykonawce umowy zobowigzan gwarancyjnych za poprzednich

wykonawcow robét objetych Kontraktem, ij.

- pkt 1.1.b) w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga od wykonawcy udzielenia gwarancji
na ,Zakres robot wykonanych przez Wykonawce Kontraktu ,Budowa Autostrady A1 Torun -
Strykéw, odcinek 1ll - Brzezie — Kowal od km 186+348 do km 215+850 oraz poprzednich

wykonawcow” oraz

- pkt 1.2 w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga ztozenia oswiadczenia i zapewnienia,
ze wykonany przez wykonawce caty Przedmiot Gwarancji, o ktérym mowa w pkt 1.1 zostat
wykonany prawidtowo, zgodnie ze zobowigzaniem wykonawcy, o ktérym mowa w Subklauzuli

7.1. Warunkéw Kontraktu, a takze zgodnie z najlepszg wiedzg Gwaranta.

- pkt 1.3 w zakresie, w jakim zamawiajacy wymaga przejecia przez wykonawce wszelkiej
odpowiedzialnosci za Przedmiot Umowy, w tym za dokumenty wykonawcy i czesci

Przedmiotu Umowy zrealizowane przez podwykonawcow,

6. postanowien Tomu IV SIWZ - Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych, pkt 1.5.4. Wymagan Ogdlnych Zgodnos¢ Robé6t z Dokumentacjg Projektowa
i SST, w zakresie, w jakim przewiduje on, ze ,Wykonawca ma obowigzek sprawdzi¢
przekazang Dokumentacje Projektowg oraz zgtosi¢ wszystkie uwagi do ich zawartosci
w terminie 6 tygodni przed terminem rozpoczeciem danej roboty. Wszystkie zgtoszenia
brakow, ewentualnych btedow, niescistosci itp. po tym terminie nie moga skutkowaé
opo6znieniami tfub wstrzymaniem Robét. Dziatania takie bedg uznawane za wystepujace

z winy Wykonawcy Robét.”.
Ad. 1)

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze zgodnie z postanowieniami Ogtoszenia o przedmiotowym
zamoéwieniu i SIWZ zamawiajacy wymaga, aby przedmiot zamowienia zostat zrealizowany

w terminie 9 miesiecy od daty podpisania umowy (Czas na ukonczenie), w tym:
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- w terminie 5 miesiecy od zawarcia Umowy wykonanie i odebranie Robd6t o wartosci

nie mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowe;j,

- wykonanie w terminie 6 miesiecy od daty zawarcia Umowy 100% podbudowy zasadniczej

w ciggu gtéwnym autostrady (na obu jezdniach autostrady), weztach i tacznicach,

- wykonanie w terminie 8 miesiecy od rozpoczecia Czasu na Ukonczenie odcinka autostrady
A1 od km 186+348 do km 188+200 wraz z weztem Brzezie i odcinka drogi wojewodzkiej

nr 252 wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie dla tego odcinka autostrady.

W ocenie odwotujgcego, tak okreslony termin wykonania przedmiotu zamowienia,
jak réwniez terminy wykonania poszczegolnych etapow robot (Minimalne ilosci wykonania)
sg obiektywnie niemozliwe do dotrzymania juz od momentu zawarcia umowy. Odwotujacy

postawit zarzut naruszenia art. 14 i 139 ustawy Pzp w zw. z art. 387 §1 Kc.

Przez Czas na ukonczenie rozumie¢ nalezy (subklauzula 8.2.) czas na ukonczenie catosci

robot i kazdego odcinka, wigczajac w to:
a) przejscie z powodzeniem przez Préby Koncowe,
b) ukonczenie catej pracy, ktéra jest podana w kontrakcie jako wymagana (...),

c) sporzadzenie i dostarczenie do Inzyniera dokumentacji powykonawczej zgodnie

Zz wymaganiami subklauzuli 4.1.,
d) uzyskanie w imieniu i na rzecz zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie,

e) zawiadomienie WIOS zgodnie z ustawg Prawo ochrony $rodowiska i wykonanie

zgtoszonych Uwag.

Do czasu na ukonczenie wliczone zostaty okresy zimowe (pkt 1.1.3.3 Zatacznika do Oferty

Formularz 2.1).

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami umowy, fizyczne rozpoczecie robot

poprzedzone jest nastepujgcymi czynnosciami:

- przekazanie placu budowy - na co zgodnie z subklauzulg 2.1. Szczegdlnych Warunkow

Kontraktu oraz Zatgcznikiem do Oferty - Formularz 2.1, przewidziane zostato 14 dni,

- wyznaczenie daty rozpoczecia - zgodnie z subklauzulg 8.1. Szczegdlnych Warunkow
Kontraktu oraz Zatgcznikiem do Oferty - Formularz 2.1 przewidziane zostato na 28 dni

od daty zawarcia umowy,

- zlozenie PZJ - zgodnie z subklauzulg 4.9. Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu, 7 dni

od Daty Rozpoczecia,

- zatwierdzenie PZJ - zgodnie z pkt 1.5.3.3 STWIOR 00.00.00 - 28 dni od ztozenia.
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- zlozenie i weryfikacja dokumentow technicznych wykonawcy — zgodnie z pkt 1.5.3.2.

STWIOR 00.00.00 — 6 tygodni przed rozpoczeciem prac.

Po fizycznym zakonczeniu robdt, w Czasie na ukonczenie, muszg zosta¢ wykonane

nastepujgce czynnosci:
- przygotowanie i skompletowanie dokumentacji odbiorowe;j,

- weryfikacja dokumentacji odbiorowej przez Inzyniera - na ktérg zgodnie z pkt 1.5.3.3
STWIOR 00.00.00 przewidziane zostato 28 dni,

- konieczne na 30 dni przed zakonczeniem budowy zgtoszenie wykonania do WIOS,

- koniecznosc¢ ztozenia aktualizacji map w osrodku geodezji i kartografii w celu zatwierdzenia

(przyjecia do zbioru),

- koniecznos¢ zgloszenia, zgodnie z art. 56 Prawa Budowlanego, Panstwowej Strazy
Pozarnej i Pahstwowej Inspekcji Sanitarnej zakonczenia robét w celu zajecia przez organ

stanowiska w przedmiocie zgodnosci wykonania robét z projektem,
- koniecznos¢ uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.

Odejmujac od przewidzianego Czasu na Ukohczenie (9 miesiecy) czas na ww. czynnosSci
poprzedzajace rozpoczecie prowadzenia prac oraz czas konieczny na dokonanie czynnosci
po fizycznym ukonczeniu robdt, jak rowniez uwzgledniajac sezon zimowy, ktéry stanowic
bedzie naturalng przeszkode w realizacji robot, w 9-cio miesiecznym Czasie na Ukonczenie
wykonawcy pozostaje, jak wskazat odwotujgcy,, 77 dni. Wptyw opisanych okolicznosci
na mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia w obowigzujgcym aktualnie Czasie
na ukonczenie, odwotujacy przedstawit na zatgczonym harmonogramie pn. Harmonogram
Realizacji Umowy Autostrada A-1 Torun - Strykéw, Odcinek 3 Brzezie - Kowal. Odwotujacy
ztozyt tez harmonogram przedstawiajgcy czas konieczny do wykonania samych tylko Robét
(bez przewidzianych w umowie czynnosci poprzedzajacych ich rozpoczecie i nastepujacych
po ich fizycznym zakonczeniu) sktadajgcych sie na wykonanie zamdwienia pn. ,Kontynuacja
budowy autostrady A-1 Torun - Strykéw. Odcinek Ill: wezet Brzezie (z weztem) - wezet Kowal
(bez wezta) km 186+348 + 215+850”, ktory to czas wynosi 9 miesiecy. Harmonogram
przygotowany zostat przy uwzglednieniu ilosci robdt podanych przez zamawiajgcego
w przedmiarach i wydajnosci prowadzonych robdt wynikajagcych z wymaganych przez

zamawiajgcego ilosci sprzetu i ludzi.

Pofaczenie czasu na wykonanie robot objetych przedmiotem zamdwienia z czasem
koniecznym na wykonanie pozostatych przewidzianych umowg obowigzkéow wykonawcy,
ktére dopetnione powinny zosta¢é w Czasie na Ukonczenie odwotujacy przedstawit

na kolejnym zatagczonym do odwotania Harmonogramie - Realizacja Umowy A-1 Torun
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Strykéw, odcinek 3 Brzezie - Kowal. Mozliwe wykonanie.

Nawet pobiezna analiza kazdego z przedstawionych harmonograméw wskazuje, zdaniem
odwotujgcego, ze nie jest mozliwe wykonanie w terminie 9 miesiecy od daty podpisania
umowy wszystkich natozonych umowg obowigzkow wykonawcy sktadajacych sie
na wykonanie przedmiotu umowy. Odpowiednio, jak wskazat odwotujgcy, nie jest tez
mozliwe dotrzymanie terminéw dla wykonania tzw. Minimalnych llosci Wykonania. Kamien
milowy ,Kompleksowe wykonanie w terminie 7 miesiecy od zawarcia Umowy Stacji Poboru
Optat Brzezie i Stacji Poboru Opfat Pikutowo” ma na celu udostepnienie przysztemu
operatorowi Stacji Poboru Optat z dwumiesiecznym wyprzedzeniem w stosunku do terminu
ukonczenia kontraktu tak, aby umozliwi¢ operatorowi wykonanie swoich dziatan
dla uruchomienia poboru optat. W zwigzku z okresleniem nowego, realnego terminu
ukonczenia, zasadne jest, aby ten kamien milowy okresli¢ jako kompleksowe wykonanie
Stacji Poboru Optat Brzezie i Stacji Poboru Optat Pikutowo, na dwa miesigce przed Czasem
na Ukonczenie catej Umowy. KamiehA milowy ,wykonanie w terminie 8 miesiecy
od rozpoczecia Czasu na Ukonczenie odcinka autostrady A1 od km 186+348 do km
188+200 wraz z weztem Brzezie i odcinka drogi wojewddzkiej nr 252 wraz z uzyskaniem
pozwolenia na uzytkowanie dla tego odcinka autostrady” jest zasadny, w przypadku
wczesniejszego ukonczenia i oddania do ruchu odcinka 1, 2. Poniewaz przetarg na odcinki
1, 2 jest przedmiotem osobnego odwotania, w ktérym wskazano, ze obydwa odcinki powinny
mie¢ jednakowy czas realizacji, kamien milowy jest, w ocenie odwotujgcego, bezzasadny.

Odwotujacy wniost o jego anulowanie.

Odwotujacy wniést o zmiane zaskarzonych postanowien ogtoszenia i SIWZ, w ten sposob,
ze:

,<Zamawiajacy wymaga aby przedmiot zamdwienia zostat zrealizowany w terminie 21

miesiecy od daty podpisania umowy (Czas na Ukonczenie), w tym:

- w terminie 10 miesiecy od zawarcia Umowy wykonanie i odebranie Robot o wartosci nie

mniejszej niz 40% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej

- wykonanie w terminie 19 miesiecy od daty zawarcia Umowy 100% podbudowy zasadniczej

w ciggu gtéwnym autostrady (na obu jezdniach autostrady), weztach i tgcznicach”

- kompleksowe wykonanie w terminie nie pdzniej niz 2 miesigce przed uptywem Czasu

na Ukonczenie Stacji Poboru Optat Brzezie i Stacji Poboru Optat Pikutowo,

oraz usuniecie postanowienia ,wykonanie w terminie 8 miesiecy od rozpoczecia Czasu
na Ukonczenie odcinka autostrady A1 od km 186+348 do km 188+200 wraz z weziem

Brzezie i odcinka drogi wojewddzkiej nr 252 wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie
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dla tego odcinka autostrady”.
Ad. 2)

Odwotujgcy zwrécit uwage na postanowienia Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3
- Warunki Szczegdlne Kontraktu (czesc¢ Il), subklauzuli 4.1. ,Wykonawca w Czasie
na Ukonczenie wykona odtworzenie drég dostepu do Placu Budowy, zgodnie z zataczonym
przedmiarem robot, naprawi zgtoszone przez zarzadcow drég szkody wyrzadzone w czasie
prowadzenia robdt oraz wywigze sie z umoéw z zarzadcami drég”’. Jednoczesnie,
jak zauwazyt odwotujacy, zgodnie z subklauzulg 10.1. Inzynier nie wystawi Swiadectwa
Przejecia dopoki zamawiajgcy nie otrzyma od wykonawcy wymaganego kontraktem
dokumentu Gwarancji Jakosci oraz nie wypetni zobowigzan wynikajacych z porozumien
lub uméw zawartych przez wykonawce z zarzadcami drog i jezeli nie wykona odtworzenia
drog dostepu do Placu Budowy w zakresie okreslonym w przedmiarze robét.”. Oznacza
to, zdaniem odwotujgcego, ze zamawiajacy do czasu ukonczenia wlicza odtworzenie drég
dojazdowych. Tymczasem jest oczywiste, w opinii odwotujgcego, ze wykonawca w celu
wykonania przedmiotu umowy musi korzysta¢ do samego zakonczenia robét budowlanych
z drog lokalnych w celu dowiezienia materiatdw na budowe. Co za tym idzie, do samego
konca wykonania robot moze postepowaé ewentualna degradacja drog lokalnych. Naprawa
ich ma sens dopiero po zakonczeniu kontraktu. Z tych wzgledéw, w ocenie odwotujgcego,

zaskarzone postanowienie jest niezgodne z art. 139 w zw. z art. 353" KC.

Odwotujagcy wnidst o usuniecie z Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu. Rozdziatu 3 - Warunki

Szczegolne Kontraktu (czesc Il), subklauzuli 4.1. zdania

- Wykonawca w Czasie na Ukohczenie wykona odtworzenie drog dostepu do Placu
Budowy, zgodnie z zatgczonym przedmiarem robodt, naprawi zgtoszone przez zarzadcow
drog szkody wyrzgdzone w czasie prowadzenia robét oraz wywigze sie z uméw

z zarzagdcami drég”

oraz o usuniecie z Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki Szczegdlne
Kontraktu (czes¢ II), subklauzuli 10.1. stéw ,(...) nie wypetni zobowigzan wynikajacych
z porozumienh tub umow zawartych przez Wykonawce z zarzadcami drdg i jezeli nie wykona

odtworzenia drég dostepu do Placu Budowy w zakresie okreslonym w przedmiarze robot
(...).
Ad. 3)

Zgodnie z postanowieniami Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdzialu 3 - Warunki
Szczegdlne Kontraktu (czesc¢ Il), subklauzuli 4.4. ,Umowa z Podwykonawcg nie moze

zawiera¢ postanowieh a) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce pfatnosci
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od wykonawcy od dokonania przez Inzyniera - Oodbioru wykonanych przez Podwykonawce
robét, od wystawienia przez Inzyniera Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci obejmujacego
zakres robot wykonanych przez Podwykonawce lub od dokonania przez Zamawiajgcego
na rzecz Wykonawcy pfatnosci za roboty wykonane przez Podwykonawce (...)". W ocenie
odwotujgcego, zamawiajacy bezpodstawnie sformutowat postanowienia kontraktowe
w odniesieniu podwykonawcéw w ten sposob, ze wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty
za wykonane roboty bez wczesniejszego zaakceptowania przez zamawiajgcego zakresu
robét, obejmujagcego wykonane przez podwykonawce roboty. Sytuacja powyzsza powoduje,
zdaniem odwotujgcego, ujemng sytuacje po stronie wykonawcy, ktéry niejako zobowigzany
bytby do kredytowania inwestycji uzaleznionej od prawidtowego odbioru wykonanych prac
przez zamawiajgcego. Odwotujacy stwierdzit, ze postanowienie to jest rowniez sprzeczne
z tg czescig subklauzuli 4.4., ktéra przewiduje, ze ,Jezeli zatwierdzony przez Zamawiajgcego
zgodnie z Warunkami Kontraktu Podwykonawca badz zgtoszony Dostawca lub Ustugodawca
wystapi na pismie z oswiadczeniem do Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie dokonuje
pfatnosci za wykonane Roboty, ktére zostaly odebrane i poswiadczone do zapfaty
w Swiadectwie Ptatnosci przez Inzyniera, ustugi lub dostawy i udokumentuje zasadno$é
takiego zadania dokumentami potwierdzajagcymi wykonanie i odbiér fakturowanych robét,
ustug lub dostaw, to Inzynier wezwie Wykonawce do dostarczenia w terminie 7 dni od daty
doreczenia takiego powiadomienia dowoddéw, ze poswiadczone przez Inzyniera sumy
nalezne Podwykonawcy za Roboty oraz wynagrodzenie nalezne, Dostawcy
lub Ustugodawcy, zostaty zaptacone albo, ze zobowigzanie do zaptaty wygasto w inny
sposOb niz poprzez zaptate.”. Powyzsze zdanie wprost uzaleznia mozliwosé zaptaty
od wczesniejszego zatwierdzenia robot przez przedstawiciela zamawiajgcego. Odwotujacy
stwierdzit, ze zaskarzone postanowienie jest niezgodne z art. 139 w zw. z art. 353" KC oraz
647" KC.

Odwotujgcy wnidst o usuniecie z Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki
Szczegolne Kontraktu (czesc¢ 1), subklauzuli 4.4. lit a), tj. uzalezniajgcych uzyskanie przez
Podwykonawce ptatnosci od wykonawcy od dokonania przez Inzyniera - Odbioru
wykonanych przez Podwykonawce robdt, od wystawienia przez Inzyniera Przejsciowego
Swiadectwa Platnosci obejmujacego zakres rob6t wykonanych przez Podwykonawce
lub od dokonania przez zamawiajgcego na rzecz wykonawcy ptatnosci za roboty wykonane

przez Podwykonawce (...)".
Ad.4)

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu,

Rozdziatu 3 - Warunki Szczegdélne Kontraktu (czesé Il), subklauzuli 4.4 ,(...) jezeli w terminie
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7 dni od otrzymania wezwania Inzyniera w zakresie zalegtych zobowigzah wobec Dostawcow
lub Ustugodawcéw, Wykonawca nie dostarczy dowoddéw, Ze nalezne im sumy zostaty
zaptacone albo, ze zobowigzanie do zaptaty wygasto w inny sposoéb niz poprzez zapfate to (i)
Zamawiajgcy moze w catosci (...) wstrzymac ptatnosci na rzecz Wykonawcy”. Przywotane
postanowienie daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ zatrzymania catosci ptatnosci na rzecz
wykonawcy w sytuacji, gdy wykonawca nie dokonana wczesniejszej zaptaty na rzecz
swojego podwykonawcy. W ocenie odwotujgcego, o ile za racjonalne i uzasadnione mozna
uzna¢ wstrzymanie zaptaty w czesSci odpowiadajgcej wysokosci zgtoszonego przez
podwykonawce roszczenia (cho¢ z uwagi na liczne przewidziane w umowie zabezpieczenia
przewidziane za wypadek zaistnienia takiej okolicznosci i to wydaje sie by¢ wygoérowane),
to brak uzasadnienia dla wstrzymywania catosci zaptaty. Odnies¢ trzeba sie bowiem do celu,
jakiemu stuzy¢ ma takie zatrzymanie. Ma ono, jak zaktada odwotujgcy, zabezpieczyé
zamawiajgcego przed koniecznoscig zaptaty za roboty, na podstawie art. 647" KC
wykonawcy, a nastepnie podwykonawcy. Innymi stowy, ma zabezpieczyé zamawiajgcego
przed ,ptaceniem dwa razy” i koniecznoscig dochodzenia regresu od wykonawcy. Taki cel
spetni zatrzymanie wynagrodzenia w czesci odpowiadajacej zgtoszonym roszczeniom
podwykonawcy. Zatrzymanie catosci naleznego wynagrodzenia w takiej sytuacji nie tylko
bedzie nieuzasadnione - bo oprocz spornej czesci obowigzek zaptaty po stronie
zamawiajgcego bedzie istnial, to prowadzic moze do naduzy¢ polegajacych
na wstrzymywaniu ptatnosci faktur na kwoty liczone w milionach w sytuacji, gdy sporne
naleznosci podwykonawcéw wynosié¢ bedg jedynie promil tej wartosci. Dodatkowo, po stronie
wykonawcy bedzie to powodowato koniecznos$¢ kredytowania inwestycji i ponoszenia z tego
tytutu dodatkowych kosztéw. Odwotujacego stwierdzit, ze zaskarzone postanowienie jest
niezgodne z art. 139 w zw. z art. 353" oraz 647 KC.

Odwotujacy wnidst o osuniecie z Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 3 - Warunki

Szczegolne Kontraktu (czesc Il), subklauzuli 4.4. stéw ,w catosci”.
Ad) 5

Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z postanowieniami Tomu Il SIWZ - Warunki Kontraktu,
Rozdziatu 1 - Formularz Umowy zatacznika nr 1 - Gwarancja jako$ci, zamawiajgcy wymaga
przejecia przez przysztego wykonawce umowy zobowigzan gwarancyjnych za poprzednich

wykonawcow robét objetych kontraktem, tj.

- pkt 1.1.b) w zakresie, w jakim zamawiajacy wymaga od wykonawcy udzielenia gwarancji
na ,Zakres robot wykonanych przez Wykonawcg Kontraktu ,Budowa Autostrady A1 Toruh -
Strykéw, odcinek Il — Brzezie — Kowal od km 186+348 do km 215+850 oraz poprzednich

wykonawcow” oraz
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- pkt 1.2 w zakresie, w jakim zamawiajgcy wymaga ztozenia oswiadczenia i zapewnienia,
ze wykonany przez wykonawce caty Przedmiot Gwarancji, o ktérym mowa w pkt 1.1 zostat
wykonany prawidtowo, zgodnie z zobowigzaniem wykonawcy, o ktérym mowa w subklauzuli

7.1. Warunkéw Kontraktu, a takze zgodnie z najlepszg wiedzg Gwaranta.

- pkt 1.3 w zakresie, w jakim zamawiajacy wymaga przejecia przez wykonawce wszelkiej
odpowiedzialno$ci za Przedmiot Umowny, w tym za Dokumenty wykonawcy i czesci

Przedmiotu Umowy zrealizowane przez podwykonawcow.

Odwotujacy zauwazyt, Ze zgodnie z postanowieniami dokumentacji, przedmiotem gwaranciji
sg nie tylko roboty wykonane przez wykonawce przedmiotowego zamowienia, ale réwniez
roboty wykonywane przez inne podmioty w ramach realizacji rob6t na kontrakcie ,Budowa
Autostrady A1 Torun - Strykdéw, Odcinek Il — Brzezie — Kowal od km 186+348 do km
215+850”. W zakresie tak zdefiniowanego przedmiotu gwarancji zamawiajagcy wymaga
od wykonawcy oswiadczenia o ich prawidlowym wykonaniu oraz przejecia wszelkiej
odpowiedzialnosci za te roboty. Oznacza to, ze przedmiotem zaméwienia jest nie tylko
wykonanie robét objetych umowag pn. ,Kontynuacja budowy autostrady A-1 Torun-Strykow.
Odcinek lll: wezet Brzezie (z weztem) — wezet ,Kowal” (bez wezta) km 186+348+215+850”
i udzielenie na nie gwarancji, ale réwniez udzielenie gwarancji na roboty innych
wykonawcow, wykonane w ramach zadania ,Budowa Autostrady A1 Torun - Strykow,
Odcinek Ill — Brzezie — Kowal od km 186+348 do km 215+850”. Powszechnie wiadomo,
zdaniem odwotujgcego, ze wykonawcg robot na tym odcinku byto konsorcjum firm PBG S.A.
- Lider, APRIVIA S.A., HYDROBUDOWA POLSKA S.A., SRB Civil Engineering Ltd., John

Sisk&Son Ltd., z ktérym zamawiajgcy rozwigzat umoéwie.

Odwotujgcy wskazat na tres¢ art. 29 ust 1 ustawy Pzp i stwierdzit, ze zamawiajacy
nie zamie$cit w dokumentacji przetargowej zadnych informacji na temat wykonanego przez
innych wykonawcéw przedmiotu umowy ,Budowa Autostrady A1 Torun - Strykéw, Odcinek
[l — Brzezie — Kowal od km 186+348 do km 215+850". Zamawiajacy nie zatgczyt
dokumentacji przetargowej np. inwentaryzacji robét po poprzednim wykonawcy, ktora
pozwolitaby na ocene stanu robét, na jakie udzielona ma by¢ gwarancja, nie przedstawit
dokumentacji powykonawczej dla rob6t wykonanych przez innego wykonawce. Odwotujacy
podkreslit, iz gwarancja jest zobowigzaniem podmiotu do wykonania okreslonego
Swiadczenia. Jakkolwiek jest mozliwe udzielenie gwarancji na roboty wykonane przez
podmiot trzeci, to konieczne jest dla zaciggniecia takiego zobowigzania posiadanie wiedzy
na temat jego przedmiotu, tj. posiadanie wiedzy na temat tego, co jest przedmiotem
gwarancji. Brak podania informacji na temat przedmiotu, za ktérego jakos¢ i sposéb

wykonania gwarantowa¢ ma wykonawca umowy ,Kontynuacja budowy autostrady A-1

66



Torun-Strykdéw. Odcinek Ill: wezet Brzezie (z weztem) — wezet ,Kowal” (bez wezta) km
186+348+215+850” po pierwsze powoduje, ze wykonawca de facto nie wie, co jest
przedmiotem udzielonej przez niego gwarancji, po drugie, nie ma mozliwo$¢é oszacowania
kosztéow udzielenia takiej gwarancji. W ocenie odwotujgcego, zaskarzone postanowienie jest

niezgodny z art. 29 ustawy Pzp oraz art. 139 w zw. z art. 577 Kc.

Odwotujagcy wnidst o usuniecie z Tomu |l SIWZ - Warunki Kontraktu, Rozdziatu 1 - Formularz
Umowy zatgcznika nr 1 - Gwarancja jakosci postanowieh przewidujgcych obowigzek
udzielenia gwarancji na roboty wykonane przez podmioty trzecie w ramach robd6t
budowlanych polegajacych na budowie autostrady A1 Torunh - Strykéw. Odcinek Il - Brzezie
— Kowal od km 186+348 do km 215+850.

Ad) 6

Jak zauwazyt odwotujacy, zgodnie z postanowieniami Tomu IV SIWZ - Specyfikacje
Techniczne Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, pkt 1.5.4. Wymagan Ogodlnych
Zgodnos¢é Robét z Dokumentacjg Projektowg i SST, zamawiajacy przewidziat, ze wykonawca
ma ,sprawdzi¢ przekazang Dokumentacje Projektowa oraz zgtosi¢ wszystkie uwagi
do ich zawartosci w terminie 6 tygodni przed terminem rozpoczeciem danej roboty. Wszystkie
zgtoszenia brakow, ewentualnych btedow, niescistosci itp. po tym terminie nie mogg
skutkowa¢ opoéznieniami lub wstrzymaniem Robét. Dziatania takie bedg uznawane
za wystepujace z winy Wykonawcy Robét.”. Wskazane postanowienie umowy przenosi
na wykonawce obowigzek sprawdzenia poprawnosci przygotowania dokumentacii
projektowej opracowanej przez zamawiajgcego oraz wymaga dokonania takiego
sprawdzenia w okreslonym terminie, pod rygorem utraty mozliwosci powotywania sie
na istniejgce btedy w dokumentacji, przez co wskazane postanowienie jest sprzeczne

z art. 139 ustawy Pzp w zw. z art. 647 i 651 Kc.

Obowigzkiem zamawiajacego jest, jak wskazat odwotujacy, przekazanie wykonawcy robét
kompletnego i prawidtowego projektu budowlanego oraz innych dokumentéw niezbednych
do realizacji inwestycji. Oczywiscie, jak stwierdzit odwotujacy, wyrazem wspotpracy stron przy
wykonywaniu umowy jest informowanie zamawiajgcego przez wykonawce o wykrytych
i ujawnionych w takcie wykonywania robét btedach w przekazanej dokumentacji projektowe;j.
Niemniej wykonawca umowy o roboty budowlane nie musi posiada¢ specjalistycznej wiedzy
w zakresie projektowania, ktéra pozwolitaby wykry¢ wszystkie btedy w projekcie, nie musi tez
dysponowaé wiedzg, ktéra pozwoli mu wykry¢ takie btedy nie na etapie realizacji robat,

ale przed przystgpieniem do ich wykonania - jak wymaga wskazane postanowienie.

Odwotujacy podkreslit, ze réwniez w tym konkretnym postepowaniu analiza stawianych

wykonawcom warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu zwigzanych z posiadaniem

67



odpowiedniej kadry technicznej wskazuje, ze zamawiajacy nie wymaga dla wykonania
zaméwienia dysponowania osobami posiadajgcymi uprawnienia projektowe. Tymczasem
sprawdzenie projektu w my$l art. 12 ust. 1 pkt 1 Prawa budowlanego oraz art. 20 ust. 2
Prawa budowlanego jest petnieniem samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie,
tj. funkcji projektanta i wigze sie z koniecznoscig posiadania odpowiednich uprawnien
budowlanych. Zdaniem odwotujacego, natozenie na wykonawce umowy o roboty budowlane
obowigzku 1) sprawdzenia Dokumentacji Projektowej oraz 2) zgtoszenia wszystkich uwag
3) przed przystgpieniem do wykonywania robét jest nadmierne i nieuzasadnione w Swietle

roli, jakg w procesie inwestycyjnym petni wykonawca.

Zdaniem odwotujacego, istotne w tym przypadku jest, Zze niniejsze zamoéwienie
nie jest realizowane na zasadzie ,zaprojektuj - zbuduj”. W zwigzku z powyzszym,
za nieuzasadnione nalezy uznac¢ obcigzenie wykonawcow obowigzkiem sprawdzania
(za zamawiajacego i Projektanta) przekazanych wykonawcom projektdw oraz obcigzanie
ich negatywnymi konsekwencjami wystgpienia w nich bledéw, za ktére nie ponosi

odpowiedzialnosci wykonawca.
Odwotujgcy wniost o usuniecie zaskarzonego postanowienia.

Do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie odwotujgcego zgtosili
wykonawcy BUNTE Polska Sp. z o.0., Budimex S.A., Bilfinger Berger Budownictwo S.A.
i EUROVIA Polska S.A.

Odnoszac sie do odwotan wniesionych w sprawach o sygn. akt KIO 2211/12 i KIO

2223/12 zamawiajacy wnidst o ich oddalenie w catosci stwierdzajac:
[. Odnosnie zarzutéw Odwotujacego Budimex S.A.:
Ad 1)

W ocenie zamawiajgcego, zarzut dotyczacy terminu wykonania zamdéwienia jest niezasadny.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze w sposob jednoznaczny, nie budzacy watpliwosci okreslit
w ogtoszeniu o zamowieniu termin realizacji zadania. Jednocze$nie, zamawiajgcy okreslit
termin realizacji zamoéwienia na 8 miesiecy od dnia udzielenia zamdéwienia. Stad tez,
W ocenie zamawiajgcego, skoro wykonawcy na etapie ogtoszenia uznawali termin realizacji
za realny, to odwolujacy i przystepujacy nie wykazali, ze zastrzezony przez zamawiajacego
termin jest niemozliwy do dotrzymania i nierealny w Swietle okreslonego zakresu
zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze w zwigzku z wniesieniem odwotania,
dokonat ponownej analizy zakresu prac bedacych przedmiotem zamowienia. Weryfikacja

zostata przeprowadzona pod katem wymaganego terminu wykonania przedmiotu
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zamowienia. W wyniku podjetych czynnos$ci zamawiajgacy potwierdzit, iz przewidziany
w kontrakcie termin na wykonanie przedmiotu zamowienia pozostaje realny i mozliwy
do dotrzymania. Zamawiajacy przedstawit tez uzasadnienie techniczne dotyczace terminu

realizacji:

Czas niezbedny dla wykonania robét, w tym robét bitumicznych limitujgcych termin Czasu
na Ukonczenie, tj. warstwy podbudowy bitumicznej, warstwy wigzacej i warstw Scieralnych,
przy zatozeniu optymalnej wydajnosci pracy dwoch wytwdrni mas bitumicznych oraz
z uwzglednieniem czasu dokonania inwentaryzacji geodezyjnej i badah - 5 - 5,5 miesigca.

Roboty wykohczeniowe i uzyskanie Pozwolenia na uzytkowanie - 1 miesiac.

Przy zatozeniu pracy dwodch zespotow do suszenia i otaczania o wydajnosci 250Mg
na godzine i pracy 10 godzin dziennie daje 5 tys. Mg dziennie. Planowana ilo$¢ wbudowania
masy okoto 520 tys. Mg przy zatozeniu dziennej produkcji 5 tys. Mg. Przewidywany okres
wykonania to 104 dni. Przyjmujac prace zespotow 22 dni w miesigcu, szacowany czas
wbudowania masy wyniesie okoto 5 miesiecy. Dla kazdej wytwdrni mas przewidzie¢ nalezy
jeden zespdt do uktadania masy. Dodatkowo zaleca sie rezerwowy, trzeci zespét na wypadek

awarii.

Przy zatozeniu pracy trzech zespotdw do suszenia i otaczania o wydajnosci 250Mg
na godzine i pracy 10 godzin dziennie daje 7,5 tys. Mg dziennie. Planowana ilos¢
wbudowania masy okoto 520 tys. Mg przy zatozeniu dziennej produkcji 7,5 tys. Mg,
Przewidywany okres wykonania 70 dni. Przyjmujgc prace zespotow 22 dni w miesigcu,
szacowany czas wbudowania masy wyniesie okoto 3,5 miesigca. Zaktadajgc wykorzystanie
3-ego zespotu do uktadania mas na drogach poprzecznych (krajowe, wojewddzkie,
powiatowe, dojazdowe), ze wzgledu na rozproszenie oraz dtugosci odcinkéw nalezy przyjac
okres okotoj4 miesiecy. Dla kazdej wytworni mas przewidzie¢ nalezy jeden zespot

do uktadania masy. Dodatkowo zaleca sie rezerwowy, czwarty zespot na wypadek awarii.

Zamawiajgcy przedstawit rowniez liste wytworni mieszanek mineralno-bitumicznych
znajdujacych sie w okolicy budowy wraz z szacunkowg wydajnoscig oraz liste wytworni
mieszanek betonowych:

Wytwdrnie mieszanek mineralno — bitumicznych:

PBDI Torun, ul. Lukasiewicza, Torun, wydajnosé¢ 200 Mg/h,
Polski Asfalt, ul. Ceramiczna 6, Torun, wydajnos¢ 160 Mg/h,
Eurovia, ul. Réwninna 34, Torun, wydajnos¢ 160 Mg/h,

Skanska, Ostaszewo k. Torunia, wydajnos¢ 240 Mg/h,

o r wDd =

Skanska, Szubin k. Bydgoszczy, wydajnos$¢ 320 Mg/h,
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Kobylarnia, Kobylarnia 8, k. Bydgoszczy, wydajnos¢ 240 Mg/h,

Kobylarnia, ul. Witebska, Bydgoszcz, wydajnosé 120 Mg/h,

Drogi i Mosty H. Boczek, Stary Zbrachlin 10 k. Wtoctawka, wydajnos¢ 240 Mg/h,
9. Spec-Drog, ul. Krzywa Gora 8, Wtoctawek, wydajnos¢ 160 Mg/h,

® N o

10. Kobylarnia, (mobilna) k. Kowala, wydajnos¢ 200 Mg/h,

11. PRD Ptock, ul. Przemystowa 23, Ptock, wydajnosé 160 Mg/h,

12. Lagan Asfalt, Sojki koto Kutna, wydajnos¢ 300 Mg/h,

13. PRD Kutno, ul. Wyszynskiego 13, 99-300 Kutno, wydajnos¢ 160 Mg/h,

14. PRD Gostynin, ul. Krosniewicka 5, 09-500 Gostynin, wydajnos¢ 160 Mg/h,
15. W PRD Wioctawek, Aleja Jana Pawta Il 7, Nowa Wie$, wydajnos¢ 120 Mg/h.

Wytwornie mieszanek betonowych:

BYDGOSZCz

- BETOR, ul. Torunska 276, [bez betonéw mostowych]

- BOSTA BETON, ul. Przemystowa 30, ul. Torunska 304
- GORAZDZE BETON, ul. Torunska 111, [bez betonéw mostowych]
LUBICZ DOLNY

- THOMAS BETON, ul. Grebocka IOc

TORUN:

- STRABAG, ul. Dwernickiego, z wydajnoscig 120m°/n

- BETOR, ul. Morwowa 6, [bez betonéw mostowych]
WLOCLAWEK:

- BUDIZOL, ul. Komunalna 8

PLOCK:

- BOSTA BETON, ul. Zglenickiego 42

NAKONOWO:

- BOSTA BETON, Nakonowo 9a.

Ad. 2)

Zamawiajacy wyjasnit, iz ustalajgc tre$¢ przedmiotowej klauzuli kontraktu miat na celu
ustalenie, utrzymywanie oraz korzystanie z Zabezpieczenia Wykonania zgodnie
z postanowieniami art. 150 ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci w wysokosci wynikajacej
z tej normy prawnej. W opinii zamawiajacego, odwotujacy nie udowodnit oraz nie wykazat,
ze przedmiotowa tresé¢ klauzuli 4.2 w jakikolwiek sposob narusza ustawe Pzp, w tym art.
147 ustawy Pzp, art. 150 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 353" KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp

oraz art. 139 ustawy Pzp.
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Ad. 3)

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zmienia postanowienia Subklauzuli 4.4. ,Podwykonawcy,
Dostawcy, Ustugodawcy” poprzez wykreslenie z tresci subklauzuli w akapicie 5 w zdaniu

pierwszym stow: ,...oraz comiesiecznej aktualizacji wykazu tych podmiotéw.”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w przedmiotowym zakresie zarzut odwotujacych jest bezzasadny
oraz w Swietle zmiany dokonanej przez zamawiajgcego, nieaktualny. Dodatkowo
zamawiajacy wskazal, ze art. 647" KC czyni wykonawce i podwykonawce solidarnie
odpowiedzialnymi w stosunku do podwykonawcow. Ustawa z dnia 28 czerwca 2012 r.
o spfacie niektérych niezaspokojonych naleznosci przedsiebiorcow, wynikajacych z realizacji
udzielonych zaméwien publicznych takze zobowigzuje zamawiajacego do dokonania zaptaty
na rzecz dostawcéw i ustugodawcédw (spetniajgcych okreslone w ustawie kryteria), mozna
wiec powiedzie¢, ze takze stwarza warunki dla uznania solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcy i zamawiajgcego. Zamawiajacy stajac przed hipotetyczng koniecznoscig
realizowania zaptaty na rzecz podmiotéw z ktérymi nie wigze go wezet prawny, ma petne
prawo, aby relacje pomiedzy wykonawcg a podwykonawcami, ustugodawcami i dostawcami
byly okreslone postanowieniami umowy (zawartymi w klauzuli 4.4). W istocie w pewnym
sensie narusza to zasade swobody umow (pomiedzy wykonawcg, podwykonawcg, dostawcg
i ustugodawca), ale ta swoboda ograniczona jest juz ustawowo poprzez umieszczenie przez

ustawodawce zapisu art. 647" KC.

Umieszczenie postanowien ograniczajgcych swobode wykonawcy, jest korzystne, zdaniem
zamawiajgcego, dla wszystkich podmiotow zaangazowanych w realizowang inwestycje.
Istniejgce w klauzuli 4.4 zapisy pozwalajg zamawiajgcemu na state prowadzenie monitoringu
nad wszystkimi podmiotami uczestniczacymi w procesie budowlanym, nad przeptywem
pieniedzy wydatkowanych ze $rodkéw publicznych pomiedzy tymi podmiotami, a takze
w miare potrzeby, na reakcje w przypadku niekorzystnego dla zamawiajgcego rozwoju

sytuacji na budowie.

Zamawiajgcy Wwyjasnit, iz rozbudowane zapisy klauzuli 4.4 dot. udzielania przez
zamawiajgcego informacji w zakresie jego uméw z podmiotami i sankcje za niewywigzywanie
sie z obowigzkéw wynikajg z doswiadczen zamawiajgcego przede wszystkim na budowie
autostrady A-1 na odcinkach budowanych na terenie wojewddztwa kujawsko-pomorskiego,
gdzie doszto do odstagpienia przez zamawiajgcego od uméw z przyczyn zawinionych przez

wykonawce budowy.

W ramach zasady swobody umoéw, zamawiajagcy ma prawo do ksztattowania stosunku
prawnego z wykonawcg w dowolny sposob, o ile nie narusza to dobrych obyczajow

i obowigzujacych przepiséw prawa.
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Zamawiajgcy wskazuje, ze zarzut odwotania w zakresie tresci klauzuli 4.4 Kontraktu nie
znajduje oparcia w obowigzujgcym stanie prawnym i pozostaje bezzasadny. Wyjaénit, iz jego
zamiarem przy wprowadzeniu do klauzuli 4.4. Kontraktu regulacji dotyczacej dostawcow
i ustugodawcéw pozostawato ,zréwnanie sytuacji prawnej podmiotéw biorgcych udziat
w procesie inwestycyjnym w budownictwie: dostawcow i biur projektowych.”. Dziatanie takie
pozostaje dopuszczalne w ramach swobody umoéw okredlonej w tresci art. 353" KC,

obejmujacej w szczegolnosci swobode ksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego.
Ad. 4)

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zmienia zapisy Subklauzuli 1.1.3.7 (c) ,Definicje” SWK -,Wada”
poprzez wykreslenie z tresci subklauzuli podpunktow: ,- obnizenie waloréw estetycznych

Przedmiotu Umowy;”

Zdaniem zamawiajgcego, w przedmiotowym zakresie zarzut odwotujgcych jest bezzasadny

oraz w $wietle zmiany dokonanej przez zamawiajgcego, nieaktualny.

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze pojecie ,wady” w rozumieniu kodeksu cywilnego (bez
modyfikacji umownych) odnoszone jest w doktrynie do cech funkcjonalnych przedmiotu
umowy, zgodnosci z celem umowy. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego podkresla sie, jak
zauwazyt zamawiajacy, ,ze dla oceny, czy rzecz sprzedana ma wade fizyczng, decydujace
jest nie kryterium normatywno-techniczne, lecz kryterium funkcjonalne. Pojecie wady
fizycznej rzeczy nalezy rozumiec¢ szeroko. W zwigzku ze sformutowaniem art. 556 § 1 KC
trzeba nawigza¢ do znanego rozroznienia miedzy wartodcia uzytkowg i handlowa.
Najczesciej wada fizyczna wystepuje w obu tych postaciach. Nalezy jednak podkreslic,
ze wystarczy, jezeli wada fizyczna wystepuje tylko w jednej z nich. Zatem wada fizyczna
wystepuje wtedy, gdy wartos¢ lub uzytecznos¢ rzeczy zostata zmniejszona, biorgc pod
uwage cel oznaczony w umowie, albo wynikajacy z okolicznoéci lub z przeznaczenia rzeczy,
jak rowniez jezeli rzecz nie ma witadciwosci, o ktérych istnieniu sprzedawca zapewnit

kupujacego, lub rzecz zostata kupujgcemu wydana w stanie niezupetnym.

Zamawiajgcy podniést, iz zgodnie z regulacjami kodeksu cywilnego pojecie i zakres wad,
za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca w ramach rekojmi lub udzielonej gwarancji
jakosci moze by¢ modyfikowane postanowieniami umownymi stron. Zatem zamawiajgcy
sprecyzowat okolicznosci, ktére wyznaczajg zakres wad, za ktére odpowiada odwotujgcy.
Regulacja klauzuli 1.1.3.7 (c) Kontraktu, mimo, ze pozostaje umownym wyznaczeniem granic
rozumienia wady, odpowiada kryteriom okreslenia i rozumienia pojecia ,wada” o tresci

wyznaczonej przepisami kodeksu cywilnego.

Ponadto zamawiajacy wskazat, ze ocena wystgpienia Wady, jej zgtoszenie i usuwanie bedzie
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nastepowato zgodnie z postanowieniami Kontraktu, w tym w szczegolnosci przez osoby

i w terminach przewidzianych zapisami Kontraktu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Odwotujgcy nie wykazat
oraz nie udowodnit naruszenia przepiséw prawa, w tym w szczegoélnosci art. 29 ust. 1 w zw.
z art. 7 ustawy Pzp, art. 353", art. 556 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy
Pzp. Jednoczesnie zamawiajgcy zauwazyt, ze przedmiotowe zapisy subklauzuli 1.1.3.7. (c)
Izba analizowata, czemu data wyraz w wyroku KIO z dnia 14 sierpnia, nie uznajac

ich za niezgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Ad. 5)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,Okres przegladéw i rozliczenia kontraktu” nie jest nowym
dodatkowym rezimem kontraktowym. W istocie swej odnosi sie do ,Okresu zgtaszania wad”.
Zamawiajgcy uznat, ze w sposob dostateczny okreslit jego zakres. Wskazat,
ze ,...stosowanie warunkéw FIDIC przy zawieraniu uméw o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie jest dla zamawiajgcego obowigzkowe - tym samym zamawiajacy, decydujgc
sie na skorzystanie z przedstawionego wzoru, nie musi stosowac¢ wszystkich klauzul lub
moze je zmienia¢, a takze moze wprowadza¢ nowe postanowienia umowne. Zamawiajacy
jest uprawniony do decydowania o postanowieniach umowy tak, aby uwzgledniata ona jego
potrzeby i wymagania oraz w jak najlepszym stopniu pozwalata na zrealizowanie zaméwienia
(wyrok z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 767/09).

Zamawiajgcy podniost, ze przywotany przez odwotujacego art. 473 §2 KC ma charakter
przepisu dyspozytywnego, zatem to od woli stron zalezy wzajemne uksztattowanie tgczacych
je stosunkow. Zapisy postulowane przez zamawiajgcego nie zmieniajg celu, ktory pragnie

osiggna¢ zamawiajgcy, jakim jest wykonanie zamoéwienia publicznego.
Ad. 6)

Wykreslenie subklauzuli 8.10 z kontraktu powoduje, jak zauwazyt zamawiajacy,
ze wykonawca nie bedzie mogt wystepowaé do zamawiajgcego z zadaniem zaptaty
za materiaty i urzgdzenia w okresie zawieszenia, ale wobec braku postanowieh przeciwnych
nie oznacza to, ze wykonawca nie bedzie mogt tych kosztéw przedstawi¢ do rozliczenia
po osiggnieciu okreslonego zaawansowania robot co nie narusza wiec przepisu 487 § 2 KC.
Odwotujacy nie kwestionowat sposobu rozliczania sie za materialy dostarczone na Plac
Budowy. Nie kwestionowat takze wykreslenia subklauzuli 14.5, ktdéra nie bedzie miata
zastosowania w warunkach kontraktu, a jej logicznym nastepstwem jest wykreslenie
subklauzuli 8.10. Zamawiajacy wskazat, ze wykreslenie subklauzuli 8.10 nie narusza takze

natury stosunku umowy o roboty budowlane, tak wiec zarzuty odwotujagcego o naruszenia
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przepiséw art. 647 i 654 i sg bezzasadne. Nietrafny jest takze, zdaniem zamawiajgcego,
zarzut naruszenia art. 353' KC. W ramach swobody uméw Zamawiajacy moze narzucié

pewne postanowienia we wzorze umowy.
Ad. 7)

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zamawiajacy okresla w SIWZ istotne dla stron
postanowienia, ktoére zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy w sprawie
zamdéwienia publicznego - a wiec z samych przepiséw prawa wynika, iz to zamawiajacy jest
uprawniony do decydowania o postanowieniach umowy tak, aby uwzgledniata ona jego
potrzeby i wymagania oraz w jak najlepszym stopniu pozwalata na zrealizowanie
zaméwienia. Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie kwestionuje prawa wykonawcy od odstagpienia,
uznajac jednak, iz jest to sytuacja wyjatkowa, ktérej ze wzgledu na nadrzedny cel, jakim jest
realizacja zaméwienia publicznego mozliwos¢é wystgpienia podlega¢ powinna szczegélnym
regulacjom. Z tego takze wzgledu zamawiajgcy wskazat, ze zasada rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu zasady swobody
umoéw ( art. 353" KC ), a pewna nieréwno$¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
wynika wprost z przepiséw ustawy zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone wytacznie
na korzy$¢ zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit, iz dziata w interesie publicznym, w celu
zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi

do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci.
Ad. 8)

W opinii zamawiajgcego, postanowienia kontraktu w zakresie gwarancji jakosci nie sg
sprzeczne z przepisami KC, ktéry stanowi, ze gwarancji udziela sprzedajacy. Zgodnie
z przepisami KC gwarancja jakosci moze by¢ regulowana w sposdéb umowny, wiec zapisy nie
moga by¢ sprzeczne z innymi przepisami tak KC, jak i innych. Nie ma jakiejkolwiek
sprzecznosci w zapisach kontraktu z przepisami prawa, wiec brak podstaw do zmiany

postanowien dotyczgcych gwaranciji.

Zamawiajgcy wskazat, w odniesieniu do odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji jakosci,
ze zgodnie z art. 353" KC strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie naturze stosunku, przepisom
prawa badz zasadom wspéizycia spotecznego. Podkreslit, ze stosunek gwarancji ma
charakter umowny i podlega zasadzie swobody uméw, co oznacza, ze tres¢ zobowigzania
gwaranta moze by¢ co do zasady okreslona swobodnie. Powyzsze oznacza, ze warunkKi
gwarancji jakosci mogg odbiega¢ od regulacji kodeksowej, bowiem art. 577 KC ma charakter
dyspozytywny. O zakresie gwarancji i Swiadczen z niej wynikajacych decyduje tres¢ umowy

gwarancyjnej. Zamawiajacy zaznaczyt jednoczesnie, ze zobowigzanie gwaranta
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ma charakter obiektywny, rodzi odpowiedzialnos¢ za skutek. Natomiast o skutecznosci
naprawy mozna mowi¢ wowczas, gdy przywrdcona zostaje petna sprawnos$¢ rzeczy objetej
gwarancjg. Z ostroznosci procesowej zamawiajacy wskazat, ze zasada swobody uméw
doznaje ograniczen wynikajacych z odpowiednich przepiséw. W szczegdlnosci
ograniczeniom takim podlegaty bedg zamowienia publiczne regulowane w przepisach Pzp,
ktéra w tym zakresie traktowana jest jako lex specialis w stosunku do regulacji KC, jako aktu
prawnego generalnie regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umow

(art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

W kwestii zarzutu naruszenia art. 353" KC zamawiajgcy podniést, ze dla uznania, ze tres¢
umowy narusza te zasade niezbedne jest wykazanie, ze sformutowania umowy w sposéb
obiektywny prowadzg do pokrzywdzenia jednej ze stron umowy. W ocenie zamawiajgcego,
odwolujacy nie wskazat w jaki sposob postanowienia SIWZ prowadzg do pokrzywdzenia
wykonawcy, jak réwniez nie wskazat, z jakg zasadg wspotzycia spotecznego przedmiotowe
zapisy sg sprzeczne. W ocenie zamawiajgcego, wprowadzenie we wzorze umowy warunkéw
dotyczacych gwarancji jakosci nie narusza zasady swobody uméw. Zamawiajacy zwrocit
uwage na cel wprowadzenia w umowie warunkéw, na jakich zostanie udzielona gwarancja
jakosci. Jednoczesnie wskazat, ze usuniecie ze wzoru umowy zapisow dotyczacych
gwarancji jakosci pozbawitoby zamawiajgcego instrumentu prawnego pozwalajgcego
uzyska¢ odpowiednig jakos¢ przedmiotu zaméwienia a co za tym idzie, jego nalezyte

wykonanie.

Oceniajgc sporne postanowienia SIWZ pod katem zgodnosci ze wskazanymi przez
odwotujgcego przepisami KC zamawiajagcy zauwazyt, ze ustawa Pzp ogranicza zasade
swobody uméw okreslong w art. 353" KC. Stwierdzit, ze zamawiajacy moze zastrzec
uprawnienia na rzecz zamawiajgcego. Zamawiajgcy zostatby pozbawiony mozliwosci
biezacego realizowania istotnych zadan w interesie publicznej o niekwestionowane;j
znaczacej skali finansowej i liczbie uczestnikébw w rozumieniu uzytkownikéw systemu.
Ryzyko zamawiajgcego przewyzsza bowiem normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy.
Ad. 9)

Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowe postanowienia nie naruszajg przepisow prawa. Brak

podstaw prawnych, aby kwestionowac zadanie takiego upowaznienia.
Ad. 10)

Zamawiajacy stwierdzit, ze w Zatgczniku nr 1 do Umowy pkt 5 ppkt. 5.1 jasno okreslit terminy,
w jakich wykonawca ma potwierdzi¢ przyjecie zgtoszenia Wady oraz okresli¢ sposéb

usuniecia Wady. Sg to terminy bezposrednio zwigzane z terminami usuniecia Wady badz
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zabezpieczenia dostepnosci drogi podlegajgce takim samym rygorom, jak terminy usuniecia
Wady.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zmienia tre$¢ postanowien Subklauzuli 8.7.(e) i (f) poprzez

wykreslenie stéw ,lub szkéd”.
Subklauzula 8.7 (f)

Dokument gwarancji jakosci nie musi odpowiada¢ w tresci zapisom czesci szczegolnej
kontraktu. Zobowigzania wynikajgce z dokumentu gwarancyjnego, jako pochodzace
co do formalnej zasady od sprzedajgcego mogq iS¢ dalej niz te okreslone bezposrednio
w kontrakcie. Brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do kwestionowania zapisu w pkt

2.2.1 zatgcznika nr 1 do umowy w konteks$cie klauzuli 8.7 (f) warunkow szczegolnych.
[I. Odnosnie zarzutéw Odwotujgcego Strabag Sp. z 0. o.:
Ad 1)
Zamawiajacy podtrzymat argumentacje przedstawiong w odpowiedzi dotyczacej zarzutu nr 1
w czesci dotyczacej Ad. 1 powyzej.
Ad. 2)

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zmienia zapisy Subklauzuli 4.1. ,0gdlne zobowigzania

Wykonawcy”.
Ostatni akapit otrzymuje brzmienie:

~Wykonawca w Czasie na Ukonczenie wykona odtworzenie drog dostepu do Placu
Budowy, zgodnie z zatgczonym przedmiarem rob6t ,ODTWORZENIE DROG DOSTEPU
DO PLACU BUDOWY". Naprawa zgtoszonych przez zarzadcéw drég szkdéd wyrzadzonych
w czasie prowadzenia Robét oraz wywigzanie sie z uméw zawartych z zarzgdcami drog

nastgpi w terminach wskazanych w w/w umowach.

Zamawiajgcy zmienia zapisy Subklauzuli  10.1. ,Przejecie Robé6t i Odcinkéw” tresé

w akapicie drugim otrzymuje brzmienie:

Jnzynier nie wystawi Swiadectwa Przejecia dopoki Zamawiajgcy nie otrzyma
od Wykonawcy wymaganego Kontraktem dokumentu  Gwarancji Jakosci oraz
jezeli Wykonawca nie wykona odtworzenia drog dostepu do Placu Budowy

w zakresie okreslonym w przedmiarze robat.

W opinii zamawiajgcego, powyzsza modyfikacja przedmiotowych Subklauzul precyzuje
obowigzki wykonawcy w tym zakresie, a tym samym usuwa watpliwosci odwotujgcych.

W zwigzku z przedmiotowg zmiang zarzuty odwotujgcych w tym zakresie pozostajg
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bezzasadne oraz nieaktualne.
Ad. 3)

Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut jest bezzasadny. Wskazat, ze z tredci art. 647" KC wynika
uprawnienie zamawiajacego do wyrazenia zgody na zawarcie przez wykonawce umowy z
podwykonawcg. Zamawiajacy ma przy tym prawo zgtosi¢ zastrzezenia lub sprzeciw wobec
przedtozonej mu umowy lub jej projektu. Biorgc pod uwage powyzsze, zamawiajacy posiada
uprawnienie do oceny i zgtoszenia zastrzezeh co do tresci umowy z podwykonawcg lub tez
projektu umowy, co w ocenie Zamawiajacego, oznacza mozliwos¢ wptywu zamawiajgcego
na tres¢ postanowien umowy o podwykonawstwo, w takim samym zakresie, jak przy
okresleniu przez zamawiajgcego w SIWZ generalnych wymagan co do tresci umowy
podlegajacej jego akceptacji. Powyzsze potwierdza wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2009
roku sygn. akt KIO/UZP 1467/09. Izba uznata, ze podwykonawca nie jest ,zwyczajng” osobg
trzecig. Art. 647" KC stanowi z mocy ustawy pewne ograniczenie swobody uméw okreslonej
w art. 353" KC. Celem bowiem wprowadzenia 647" bylo zapewnienie podwykonawcom
ochrony na wypadek bezprawnego zatrzymania naleznego im wynagrodzenia przez
wykonawcow. W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy wskazat, ze postanowienia sg zgodne
z celem przyjetym przez ustawodawce przy wprowadzeniu tego przepisu i stanowig

zabezpieczenie interesu podwykonawcéw w kontekscie inwestycji znacznych rozmiaréw.
Ad. 4)

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz dokonat zmiany postanowien Subklauzuli 4.4. przez wykreslenie

w akapicie 4 stow:

i. Zamawiajagcy moze w catodci lub w czedci wstrzymaé ptatnosci na rzecz

Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszg zmiang SIWZ w tym zakresie, zarzut jest, zdaniem zamawiajacego,

niezasadny oraz nieaktualny.
Ad. 5)

Zamawiajgcy wskazal, ze wykonanie stanowi przedmiot zamowienia czyli nalezy
do obowigzkéw wykonawcy. Odpowiedzialno$¢ wykonawcy za wykonany przedmiot
zamoéwienia wynika z ustawy Prawo budowlane. W taki tez sposéb nalezy oceniac
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za wiasne dziatania. Biorgc pod uwage charakter instytucji
gwarancji jakosci zamawiajacy stwierdzit, iz trudno sobie wyobrazi¢ wyodrebnienie gwarancji
za poszczegolne tylko elementy niektorych robot, bez wziecia odpowiedzialnosci
za wykonanie prawidtowo catego przedmiotu umowy. Byloby to niezgodne z charakterem

stosunku zobowigzaniowego. Wykonawca roboét budowlanych, jako profesjonalny podmiot,
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winien wzig¢ odpowiedzialno$¢ za caty przedmiot umowy. W tym celu wykonawca ma
obowigzek sprawdzi¢ w niezbednym zakresie roboty wykonane, za ktére bedzie ponosic¢
odpowiedzialno$¢. Zamawiajacy zaznaczyt, iz nie ogranicza wykonawcy w dziataniach
majgcych prowadzi¢ do sprawdzenia robét budowlanych, za ktére wykonawca przejmuje
odpowiedzialnos¢. W tym celu wykonawca bedzie miat dostep do dokumentdéw wystawionych
przez Inzyniera Kontraktu, ale takze w przypadku watpliwosci bedzie mdgt przeprowadzaé

wiasne badania, jezeli uzna je za konieczne.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, w opinii zamawiajgcego, ze zamawiajacy jako
inwestor, zgodnie z ustawg Prawo budowlane, bedzie miat prawo zgdaé od wykonawcy
oSwiadczenia o prawidtowosci catego przedmiotu umowy. Odnoszgc sie do zarzutu
dotyczacego odpowiedzialnosci za przedmiot umowy i dokumenty wykonawcy zrealizowane
przez podwykonawcoéw, zamawiajgcy wskazal, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy w tym
zakresie wynika z ogolnych przepisow KC - art. 474. Zgodnie z art. 578 KC gwarancja
jakosci, co do zasady obejmuje wady powstate z przyczyn tkwigcych w rzeczy, ale jest
to norma o charakterze Jjus dispositivi, pozostawiajgca woli stron umowy odmienne
uregulowanie, zatem nie jest niedopuszczalne rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci

gwarancyjnej wykonawcy.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze stosunek gwarancji ma charakter umowny i podlega zasadzie
swobody umoéw, co oznacza, ze tre$¢ zobowigzania gwaranta moze byé co do zasady
okreslona swobodnie. PowyZzsze oznacza, ze warunki gwarancji jakosci mogg odbiegacé
od regulacji kodeksowej, bowiem art. 577 KC ma charakter dyspozytywny, za czym
przemawia zwrot ,poczytuje sie w razie watpliwosci’. jednoczednie zamawiajacy zaznaczyt,
ze zobowigzanie gwaranta ma charakter obiektywny, rodzi odpowiedzialno$é za skutek.
Natomiast o skutecznosci naprawy mozna mowi¢ wowczas, gdy przywrocona zostaje petna

sprawno$c¢ rzeczy objetej gwarancja.
Ad 6)

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut odwotujgacych jest bezzasadny. Obowigzek ten wynika
z art. 651 KC, ktory stanowi, ze jezeli dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren
budowy, maszyny lub urzadzenia, nie nadajg sie do prawidtowego wykonania robét albo
jezeli zajdg inne okolicznosci, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robdt,
wykonawca powinien niezwlocznie zawiadomi¢ o tym inwestora. O tym, jaki jest zakres
tego obowigzku, wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia w wyroku z 27 marca
2000 r., I CKN 629/98, (OSNC 2000, nr 9, poz. 173). W uzasadnieniu tego wyroku Sad
Najwyzszy trafnie wskazat, ze: ,Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 k.c.

nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze musi on niezwtocznie zawiadomi¢ inwestora
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0 niemozliwosci realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym,
ze realizacja dostarczonego projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego. Chodzi
o sytuacje, w ktorych stwierdzenie nieprawidtowosci dostarczonej dokumentacji nie
wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Wykonawca robot
budowlanych nie musi bowiem dysponowaé specjalistyczng wiedzg 2z zakresu
projektowania. Musi umie¢ odczyta¢ projekt, aby zrealizowacC inwestycje zgodnie z nim
i sztukg budowlang. Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca powinien sprawdzi¢ czy
dostarczone dokumenty sg kompletne, czy pozwolg na wszczecie robét, czy sg podpisane,
zatwierdzone przez odpowiednie organy oraz czy nie zawierajg wad, ktérych wykrycie
mozliwe jest przy zachowaniu nalezytej starannosci. Zawiadomienie inwestora o wadach
powinno nastgpi¢ niezwlocznie. W sytuacji, gdy wykonawca nie zawiadomi inwestora
o wykrytych wadach projektu, albo gdy wady dokumentacji projektowej byly oczywiste
i wykonawca przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt je wykryé, to wéwczas bedzie
ponosit odpowiedzialno$¢ za szkody wynikle wskutek wad robét budowlanych, bedacych

nastepstwem tego rodzaju wad w projekcie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z trescig art. 353" KC, strony zawierajace umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego. Natomiast
przepis art. 473 § 1 KC wskazuje, ze dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnosc
za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych

okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Zamawiajgcy wskazat, ze przepisy KC doznajg istotnych ograniczen w postepowaniu
0 zaméwienie publiczne. Wynika to zaréwno z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, ktére odsylajg
do stosowania KC, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, jak i nastepnych przepiséw
dziatu IV ustawy. Przepis art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp stanowi, ze SIWZ zawiera istotne
dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego
na takich warunkach. Z przepisu wynika uprawnienie zamawiajgcego do jednostronnego
przygotowania, np. wzoru umowy, jezeli zamawiajacy wymaga by wykonawca zawart z nim
umowe na przedstawionych warunkach. Zasada réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego
podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu zasady swobody uméw (art. 353" KC),
a pewna nieréownos¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego wynika wprost
z przepisdéw ustawy zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone wytacznie na korzysc
zamawiajgcego. Zamawiajacy dziata w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb

publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia
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uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem, ryzyko zamawiajgcego przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuije,

gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy.

Umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego moga by¢ uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak,
co do zasady, nie z przewagi ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest reguig
w przypadku uméw adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie publicznym.
Podobnie jak w przypadku umoéw adhezyjnych, zamawiajacy okre$la istotne warunki przysziej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Istotne warunki umowy zostaly okreslone przez
zamawiajgcego i sformutowane w sposob jawny dla wszystkich wykonawcdw, przed uptywem
terminu sktadania ofert, zatem zamawiajacy nie dopuscit sie nieréwnego traktowania
wykonawcow. Postanowienia umowy nie stojg w sprzecznosci z uczciwg konkurencjg miedzy

wykonawcami.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zamawiajgcy moze staraé¢ sie zwiekszy¢é odpowiedzialnosé
wykonawcow za nalezyte wykonanie zamodwienia, obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem.
W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy (...) Zamawiajacy po wyborze najkorzystniejszej oferty bedzie musiat zawrze¢ umowe
na warunkach przedstawionych we wzorze umowy. Wykonawcy sg tutaj rowno traktowani
przez Zamawiajacego, gdyz otrzymali oni jednakowe specyfikacje i dlatego nie mozna mowic

o naruszeniu art. 7 ust. 1 ustawy PZP i kodeksowej zasady réwnosci stron.

Odnoszgc sie do odwotan wniesionych w sprawach o sygn. akt KIO 2212/12 i KIO 2224/12

zamawiajgcy wniost o ich oddalenie w catosci stwierdzajac:
l. Odnosnie zarzutéw Odwotujgcego Budimex S.A.:
Ad 1)

Zamawiajacy uznat zarzut ten za niezasadny. Stwierdzit, ze w sposéb jednoznaczny,
nie budzacy watpliwosci okreslit w ogtoszeniu o zamowieniu termin realizacji zadania.
Jednoczesnie zamawiajacy okreslit termin realizacji zamdwienia na 9 miesiecy od dnia
udzielenia zaméwienia. Stad tez, w ocenie zamawiajacego, skoro wykonawcy na etapie
ogtoszenia uznawali termin realizacji za realny, to odwolujacy i przystepujacy nie wykazali,
ze zastrzezony przez zamawiajgcego termin jest niemozliwy do dotrzymania i nierealny
w $wietle okreslonego zakresu zamowienia. Zamawiajacy wskazat ponadto, ze w zwigzku
z wniesieniem odwotania, dokonat ponownej analizy zakresu prac bedacych przedmiotem

zamoéwienia. Weryfikacja zostata przeprowadzona pod katem wymaganego terminu
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wykonania przedmiotu zamowienia. W wyniku podjetych czynnosci zamawiajacy potwierdzit,
iz przewidziany w Kontrakcie termin na wykonanie przedmiotu zamowienia pozostaje realny

i mozliwy do dotrzymania.
Przedstawiajgc uzasadnienie techniczne zamawiajgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

Czas na mobilizacje Wykonawcy z budowg zaplecza, opracowaniem i zatwierdzeniem
recept, zatwierdzeniem podwykonawcéw niezbednych dla rozpoczecia robot wynosi 1

miesiac.

Kluczowg sprawg dla wykonania catego zakresu robot w okresie 9 miesiecy jest czas
potrzebny na wykonanie zakresu robot bitumicznych. Przy zatozeniu optymalnej wydajnosci
pracy dwoéch wytwérni mas bitumicznych oraz uwzglednieniu czasu wykonania
inwentaryzacji geodezyjnej i badan to okres 6 miesiecy. Zaktadajgc czas realizacji od 15
kwietnia do 15 pazdziernika 2013 r., 25 dni roboczych na miesiac, to przez 6 miesiecy daje
nam 150 dni, ktére pomniejszone o 23 dni (10% opaddéw deszczu i 5% awarii sprzetu)
przyja¢ mozna 127 dni roboczych. Do wytworzenia i wbudowania mieszanki mineralno-
asfaltowej réznych grubosci od 3 cm do 14 cm jest potrzebne 400 000,00 ton. Dzienna
wymagana produkcja powinna wynosi¢ 3150 ton (400 000,00 ton/127 dni=3150 ton). Przy
wymaganiach 200 ton/godz. 2-ch wytworniach mas bitumicznych i pracy ciagtej 10 godz.
otrzymujemy wynik 4000 ton/dzieh, wiekszy od ilosci wymaganej. Wskazane bytoby
uruchomienie trzeciej wytwérni mas bitumicznych do obstugi tylko drég poprzecznych,
lokalnych i dojazdowych. W zakresie pozostatych prac wykonawca powinien prowadzic¢
roboty od godziny 6:00 do godz. 22:00 w systemie dwuzmianowym od poniedziatku
do soboty (wlacznie). Dla kazdej wytwdrni mas przewidzie¢ nalezy jeden zespét do uktadania

masy. Dodatkowo zaleca sie rezerwowy, czwarty zespot na wypadek awarii.

Biorgc pod uwage obiekty inzynierskie, ktére zakonczone sg w wiekszosci w stanie
deweloperskim (zakonczone betony podpdr i ustrojow nosnych) na Sciezce krytycznej
pozostajg do zakonczenia dwa obiekty, tj. nad rzekg Zgtowigczkg WA178, oraz na rzekg
Lubienka WA189. Zamawiajacy uznaje, ze okres 7-u miesiecy na kazdy obiekt jest rozsadny
i do wykonania, poniewaz Inzynier potwierdza w trakcie budowy zatoZzenia Projektanta,
wykonania 1 Segmentu w czasie 28 dni. Takie same zatozenie przyjeto do kontynuaciji robot,
pomimo matego doswiadczenia poprzedniego wykonawcy w tej branzy robét. Utrzymywat
on podobne tempo robét jak to zalozono w dokumentacji. Z tego powodu nowy
harmonogram (Zatacznik 1, Zatacznik 2) nie przyspiesza, ani nie spowalnia okresu realizaciji.
Zamawiajgcy zwrécit uwage na fakt, ze podtoza pod rusztowania zostaty wykonane dla
wszystkich Segmentéw, co stanowi utatwienie dla nowego wykonawcy, ktéry powinien

wykonac robote w krotszym czasie niz zatozone 7 miesiecy.
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Pozostate elementy infrastruktury drogowej, zdaniem Inzyniera, powinny by¢
ukonczone w okresie 7-u miesiecy przy pracy od godziny 6:00 do godz. 22:00

w systemie dwuzmianowym od poniedziatku do soboty (wtgcznie).

Czas na procedury uzyskania pozwolenia na uzytkowanie z doswiadczenia Inzynier

przyjmuje 1 miesigc.

Podsumowujac zamawiajacy wskazat: czas potrzebny na kontynuacje robét autostradowych
A-1 od Brzezia do Kowala to: mobilizacja 1 miesigc, roboty drogowe 6 miesiecy
i réwnolegle roboty mostowe 7 miesiecy, roboty branzowe 7 miesiecy, zgtoszenie

i uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie 1 miesigc. Razem 9 miesiecy.

Zamawiajacy przedstawit liste wytworni mieszanek mineralno-bitumicznych znajdujacych sie
w okolicy budowy wraz z szacunkowg wydajnoscig oraz liste wytworni mieszanek

betonowych:
Wytwdrnie mieszanek mineralno — bitumicznych:

PBDI Torun, ul. Lukasiewicza, Torun, wydajnosé¢ 200 Mg/h,

Polski Asfalt, ul. Ceramiczna 6, Torun, wydajnos¢ 160 Mg/h,

Eurovia, ul. Réwninna 34, Torun, wydajnos¢ 160 Mg/h,

Skanska, Ostaszewo k. Torunia, wydajnos¢ 240 Mg/h,

Skanska, Szubin k. Bydgoszczy, wydajnos$¢ 320 Mg/h,

Kobylarnia, Kobylarnia 8, k. Bydgoszczy, wydajnos¢ 240 Mg/h,

Kobylarnia, ul. Witebska, Bydgoszcz, wydajnos$¢ 120 Mg/h,

Drogi i Mosty H. Boczek, Stary Zbrachlin 10 k. Wioctawka, wydajnos¢ 240 Mg/h,
Spec-Drog, ul. Krzywa Goéra 8, Wtoctawek, wydajnos¢ 160 Mg/h,
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10. Kobylarnia, (mobilna) k. Kowala, wydajnos¢ 200 Mg/h,

11. PRD Ptock, ul. Przemystowa 23, Ptock, wydajnosé 160 Mg/h,

12. Lagan Asfalt, Sojki koto Kutna, wydajnos¢ 300 Mg/h,

13. PRD Kutno, ul. Wyszynskiego 13, 99-300 Kutno, wydajnos¢ 160 Mg/h,

14. PRD Gostynin, ul. Kro$niewicka 5, 09-500 Gostynin, wydajnos¢ 160 Mg/h,
15. W PRD Witoctawek, Aleja Jana Pawta Il 7, Nowa Wies, wydajnos¢ 120 Mg/h.

Wytwornie mieszanek betonowych:

BYDGOSZCz

- BETOR, ul. Torunska 276, [bez betonoéw mostowych]

- BOSTA BETON, ul. Przemystowa 30, ul. Torunska 304

- GORAZDZE BETON, ul. Torunska 111, [bez betonéw mostowych]
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LUBICZ DOLNY

- THOMAS BETON, ul. Grebocka I0c

TORUN:

- STRABAG, ul. Dwernickiego, z wydajnoscig 120m°®n
- BETOR, ul. Morwowa 6, [bez betonéw mostowych]
WLOCLAWEK:

- BUDIZOL, ul. Komunalna 8

PLOCK:

- BOSTA BETON, ul. Zglenickiego 42
NAKONOWO:

- BOSTA BETON, Nakonowo 9a

Ad. 2)

Zamawiajacy wyjasnit, iz ustalajgc tre$¢ przedmiotowej klauzuli kontraktu miat na celu
ustalenie, utrzymywanie oraz korzystanie z Zabezpieczenia Wykonania zgodnie
z postanowieniami art. 150 ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci w wysokosci wynikajacej
z tej normy prawnej. W opinii zamawiajgcego, odwotujgcy nie udowodnit oraz nie wykazat,
ze przedmiotowa tres¢ klauzuli 4.2 w jakikolwiek sposdb narusza ustawe Pzp, w tym art.
147 ustawy Pzp, art. 150 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 353" KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp

oraz art. 139 ustawy Pzp.
Ad. 3)

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zmienia postanowienia Subklauzuli 4.4. ,Podwykonawcy,
Dostawcy, Ustugodawcy” poprzez wykreslenie z tresci subklauzuli w akapicie 5 w zdaniu

pierwszym stow: ,...oraz comiesiecznej aktualizacji wykazu tych podmiotow.”.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym zakresie zarzut odwotujacych jest bezzasadny
oraz w Swietle zmiany dokonanej przez zamawiajgcego, nieaktualny. Dodatkowo
zamawiajacy wskazat, ze art. 647" KC czyni wykonawce i podwykonawce solidarnie
odpowiedzialnymi w stosunku do podwykonawcow. Ustawa z dnia 28 czerwca 2012 r.
o spfacie niektérych niezaspokojonych naleznosci przedsiebiorcow, wynikajacych z realizacji
udzielonych zaméwien publicznych takze zobowigzuje zamawiajacego do dokonania zaptaty
na rzecz dostawcéw i ustugodawcédw (spetniajgcych okreslone w ustawie kryteria), mozna
wiec powiedzie¢, ze takze stwarza warunki dla uznania solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcy i zamawiajgcego. Zamawiajacy stajac przed hipotetyczng koniecznoscig
realizowania zaptaty na rzecz podmiotéw z ktérymi nie wigze go wezet prawny, ma petne
prawo, aby relacje pomiedzy wykonawcg a podwykonawcami, ustugodawcami i dostawcami

byly okreslone postanowieniami umowy (zawartymi w klauzuli 4.4). W istocie w pewnym
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sensie narusza to zasade swobody umow (pomiedzy wykonawcg, podwykonawcg, dostawcg
i ustugodawca), ale ta swoboda ograniczona jest juz ustawowo poprzez umieszczenie przez

ustawodawce zapisu art. 647" KC.

Umieszczenie postanowien ograniczajgcych swobode wykonawcy, jest korzystne, zdaniem
zamawiajgcego, dla wszystkich podmiotow zaangazowanych w realizowang inwestycje.
Istniejgce w klauzuli 4.4 zapisy pozwalajg zamawiajgcemu na state prowadzenie monitoringu
nad wszystkimi podmiotami uczestniczacymi w procesie budowlanym, nad przeptywem
pieniedzy wydatkowanych ze $rodkéw publicznych pomiedzy tymi podmiotami, a takze
w miare potrzeby, na reakcje w przypadku niekorzystnego dla zamawiajgcego rozwoju
sytuacji na budowie.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz rozbudowane =zapisy klauzuli 4.4 dot. udzielania przez
zamawiajgcego informacji w zakresie jego umow z podmiotami i sankcje za niewywigzywanie
sie z obowigzkéw wynikajg z doswiadczen zamawiajgcego przede wszystkim na budowie
autostrady A-1 na odcinkach budowanych na terenie wojewddztwa kujawsko-pomorskiego,
gdzie doszto do odstgpienia przez zamawiajgcego od uméw z przyczyn zawinionych przez

wykonawce budowy.

W ramach zasady swobody umoéw, zamawiajagcy ma prawo do ksztattowania stosunku
prawnego z wykonawcg w dowolny sposob, o ile nie narusza to dobrych obyczajow

i obowigzujgcych przepiséw prawa.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zarzut odwotania w zakresie tresSci klauzuli 4.4 Kontraktu nie
znajduje oparcia w obowigzujgcym stanie prawnym i pozostaje bezzasadny. Wyjasnit, iz jego
zamiarem przy wprowadzeniu do klauzuli 4.4. Kontraktu regulacji dotyczacej dostawcow
i ustugodawcéw pozostawato ,zréwnanie sytuacji prawnej podmiotéw biorgcych udziat
w procesie inwestycyjnym w budownictwie: dostawcéow i biur projektowych.”. Dziatanie takie
pozostaje dopuszczalne w ramach swobody umoéw okreslonej w tresci art. 353" KC,

obejmujacej w szczegolnosci swobode ksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego.
Ad. 4)

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zmienia zapisy Subklauzuli 1.1.3.7 (c) ,Definicje” SWK -,Wada”
poprzez wykreslenie z tresci subklauzuli podpunktéw: ,- obnizenie waloréow estetycznych

Przedmiotu Umowy;”

Zdaniem zamawiajgcego, w przedmiotowym zakresie zarzut odwotujacych jest bezzasadny

oraz w $wietle zmiany dokonanej przez zamawiajacego, nieaktualny.

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze pojecie ,wady” w rozumieniu kodeksu cywilnego (bez

modyfikacji umownych) odnoszone jest w doktrynie do cech funkcjonalnych przedmiotu
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umowy, zgodnosci z celem umowy. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego podkresla sie, jak
zauwazyt zamawiajacy, ,ze dla oceny, czy rzecz sprzedana ma wade fizyczng, decydujgce
jest nie kryterium normatywno-techniczne, lecz kryterium funkcjonalne. Pojecie wady
fizycznej rzeczy nalezy rozumieC szeroko. W zwigzku ze sformutowaniem art. 556 § 1 KC
trzeba nawigza¢ do znanego rozroznienia miedzy wartoscia uzytkowg i handlowa.
Najczesciej wada fizyczna wystepuje w obu tych postaciach. Nalezy jednak podkreslic,
ze wystarczy, jezeli wada fizyczna wystepuje tylko w jednej z nich. Zatem wada fizyczna
wystepuje wtedy, gdy wartos¢ lub uzytecznos¢ rzeczy zostata zmniejszona, biorgc pod
uwage cel oznaczony w umowie, albo wynikajacy z okolicznoéci lub z przeznaczenia rzeczy,
jak réwniez jezeli rzecz nie ma witasciwosci, o ktérych istnieniu sprzedawca zapewnit

kupujacego, lub rzecz zostata kupujacemu wydana w stanie niezupetnym.

Zamawiajgcy podnidst, iz zgodnie z regulacjami kodeksu cywilnego pojecie i zakres wad,
za ktoére odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca w ramach rekojmi lub udzielonej gwaranc;ji
jakosci moze by¢ modyfikowane postanowieniami umownymi stron. Zatem zamawiajacy
sprecyzowat okolicznosci, ktére wyznaczajg zakres wad, za ktére odpowiada odwotujgcy.
Regulacja klauzuli 1.1.3.7 (c) Kontraktu, mimo, ze pozostaje umownym wyznaczeniem granic
rozumienia wady, odpowiada kryteriom okreslenia i rozumienia pojecia ,wada” o tresci

wyznaczonej przepisami kodeksu cywilnego.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze ocena wystgpienia Wady, jej zgtoszenie i usuwanie bedzie
nastepowato zgodnie z postanowieniami Kontraktu, w tym w szczegolnosci przez osoby

i w terminach przewidzianych zapisami Kontraktu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Odwotujacy nie wykazat
oraz nie udowodnit naruszenia przepiséw prawa, w tym w szczegolnosci art. 29 ust. 1 w zw.
z art. 7 ustawy Pzp, art. 353", art. 556 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 139 ustawy
Pzp. Jednoczesnie zamawiajacy zauwazyt, ze przedmiotowe zapisy subklauzuli 1.1.3.7. (c)
Izba analizowata, czemu data wyraz w wyroku KIO z dnia 14 sierpnia, nie uznajgac

ich za niezgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Ad. 5)

Zamawiajacy stwierdzit, ze ,Okres przegladdéw i rozliczenia kontraktu” nie jest nowym
dodatkowym rezimem kontraktowym. W istocie swej odnosi sie do ,Okresu zgtaszania wad”.
Zamawiajgcy uznat, ze w sposob dostateczny okreslit jego zakres. Wskazat,
ze ,...stosowanie warunkéw FIDIC przy zawieraniu uméw o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie jest dla zamawiajgcego obowigzkowe - tym samym zamawiajacy, decydujac
sie na skorzystanie z przedstawionego wzoru, nie musi stosowac¢ wszystkich klauzul lub

moze je zmienia¢, a takze moze wprowadza¢ nowe postanowienia umowne. Zamawiajacy
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jest uprawniony do decydowania o postanowieniach umowy tak, aby uwzgledniata ona jego
potrzeby i wymagania oraz w jak najlepszym stopniu pozwalata na zrealizowanie zamdwienia
(wyrok z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 767/09).

Zamawiajacy podnidst, ze przywotany przez odwotujacego art. 473 §2 KC ma charakter
przepisu dyspozytywnego, zatem to od woli stron zalezy wzajemne uksztattowanie tgczacych
je stosunkéw. Zapisy postulowane przez zamawiajgcego nie zmieniajg celu, ktory pragnie

osiggna¢ zamawiajgcy, jakim jest wykonanie zamoéwienia publicznego.
Ad. 6)

Wykreslenie subklauzuli 8.10 z kontraktu powoduje, jak zauwazyt zamawiajacy,
ze wykonawca nie bedzie mogt wystepowaC do zamawiajgcego z zadaniem zaptaty
za materialy i urzadzenia w okresie zawieszenia, ale wobec braku postanowieh przeciwnych
nie oznacza to, ze wykonawca nie bedzie mogt tych kosztéw przedstawi¢ do rozliczenia
po osiggnieciu okreslonego zaawansowania robot co nie narusza wiec przepisu 487 § 2 KC.
Odwotujacy nie kwestionowat sposobu rozliczania sie za materialy dostarczone na Plac
Budowy. Nie kwestionowat takze wykreslenia subklauzuli 14.5, ktéra nie bedzie miata
zastosowania w warunkach kontraktu, a jej logicznym nastepstwem jest wykreslenie
subklauzuli 8.10. Zamawiajacy wskazat, ze wykreslenie subklauzuli 8.10 nie narusza takze
natury stosunku umowy o roboty budowlane, tak wiec zarzuty odwotujgcego o naruszenia
przepiséw art. 647 i 654 i sg bezzasadne. Nietrafny jest takze, zdaniem zamawiajgcego,
zarzut naruszenia art. 353' KC. W ramach swobody uméw Zamawiajacy moze narzucié

pewne postanowienia we wzorze umowy.
Ad. 7)

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zamawiajacy okresla w SIWZ istotne dla stron
postanowienia, ktoére zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego - a wiec z samych przepiséw prawa wynika, iz to zamawiajacy jest
uprawniony do decydowania o postanowieniach umowy tak, aby uwzgledniata ona jego
potrzeby i wymagania oraz w jak najlepszym stopniu pozwalata na zrealizowanie
zaméwienia. Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie kwestionuje prawa wykonawcy od odstagpienia,
uznajac jednak, iz jest to sytuacja wyjatkowa, ktérej ze wzgledu na nadrzedny cel, jakim jest
realizacja zaméwienia publicznego mozliwos¢é wystgpienia podlegaé powinna szczegdlnym
regulacjom. Z tego takze wzgledu zamawiajacy wskazat, ze zasada rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu zasady swobody
umoéw ( art. 353" KC ), a pewna nieréwno$¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
wynika wprost z przepiséw ustawy zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone wytacznie

na korzy$¢ zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit, iz dziata w interesie publicznym, w celu
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zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi

do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci.
Ad. 8)

W opinii zamawiajgcego, postanowienia kontraktu w zakresie gwarancji jakosci nie sg
sprzeczne z przepisami KC, ktéry stanowi, ze gwarancji udziela sprzedajacy. Zgodnie
z przepisami KC gwarancja jakosci moze by¢ regulowana w sposdb umowny, wiec zapisy nie
moga byC sprzeczne z innymi przepisami tak KC, jak i innych. Nie ma jakiejkolwiek
sprzecznosci w zapisach kontraktu z przepisami prawa, wiec brak podstaw do zmiany

postanowien dotyczgcych gwaranciji.

Zamawiajgcy wskazat, w odniesieniu do odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji jakosci,
ze zgodnie z art. 353" KC strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie naturze stosunku, przepisom
prawa badz zasadom wspéizycia spotecznego. Podkreslit, ze stosunek gwarancji ma
charakter umowny i podlega zasadzie swobody uméw, co oznacza, ze tres¢ zobowigzania
gwaranta moze by¢ co do zasady okreslona swobodnie. Powyzsze oznacza, ze warunkKi
gwarancji jakosci moga odbiega¢ od regulacji kodeksowej, bowiem art. 577 KC ma charakter
dyspozytywny. O zakresie gwarancji i $wiadczen z niej wynikajacych decyduje tres¢ umowy
gwarancyjnej. Zamawiajgcy zaznaczyt jednoczesnie, ze zobowigzanie gwaranta
ma charakter obiektywny, rodzi odpowiedzialnos¢ za skutek. Natomiast o skutecznosci
naprawy mozna mowi¢ wowczas, gdy przywrécona zostaje petna sprawnos$¢ rzeczy objetej
gwarancjg. Z ostroznoéci procesowej zamawiajgcy wskazat, zezasada swobody umow
doznaje ograniczen wynikajacych z odpowiednich przepisow. W szczegodlnosci
ograniczeniom takim podlegaty bedg zamowienia publiczne regulowane w przepisach Pzp,
ktora w tym zakresie traktowana jest jako lex specialis w stosunku do regulacji KC, jako aktu
prawnego generalnie regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umow

(art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp).

W kwestii zarzutu naruszenia art. 353" KC zamawiajacy podniost, ze dla uznania, ze tre$¢
umowy narusza te zasade niezbedne jest wykazanie, ze sformutowania umowy w sposob
obiektywny prowadzg do pokrzywdzenia jednej ze stron umowy. W ocenie zamawiajgcego,
odwolujacy nie wskazat w jaki sposob postanowienia SIWZ prowadzg do pokrzywdzenia
wykonawcy, jak réwniez nie wskazat, z jakg zasadg wspoizycia spotecznego przedmiotowe
zapisy sg sprzeczne. W ocenie zamawiajgcego, wprowadzenie we wzorze umowy warunkéw
dotyczacych gwarancji jakosci nie narusza zasady swobody uméw. Zamawiajacy zwrécit
uwage na cel wprowadzenia w umowie warunkéw, na jakich zostanie udzielona gwarancja

jakosci. Jednoczesnie wskazat, ze usuniecie ze wzoru umowy zapisow dotyczacych
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gwarancji jakosci pozbawitoby zamawiajgcego instrumentu prawnego pozwalajgcego
uzyska¢ odpowiednig jakos¢ przedmiotu zaméwienia a co za tym idzie, jego nalezyte

wykonanie.

Oceniajgc sporne postanowienia SIWZ pod katem zgodnosci ze wskazanymi przez
odwotujgcego przepisami KC zamawiajagcy zauwazyt, ze ustawa Pzp ogranicza zasade
swobody uméw okreslong w art. 353" KC. Stwierdzit, ze zamawiajacy moze zastrzec
uprawnienia na rzecz zamawiajgcego. Zamawiajacy zostatby pozbawiony mozliwosci
biezacego realizowania istotnych zadan w interesie publicznej o niekwestionowanej
znaczacej skali finansowej i liczbie uczestnikbw w rozumieniu uzytkownikéw systemu.
Ryzyko zamawiajgcego przewyzsza bowiem normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej, ktdére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy.
Ad. 9)

Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowe postanowienia nie naruszajg przepisow prawa. Brak

podstaw prawnych, aby kwestionowa¢ zadanie takiego upowaznienia.
Ad. 10)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w Zatgczniku nr 1 do Umowy pkt 5 ppkt. 5.1 jasno okreslit terminy,
w jakich wykonawca ma potwierdzi¢ przyjecie zgtoszenia Wady oraz okresli¢ sposéb
usuniecia Wady. Sg to terminy bezposrednio zwigzane z terminami usuniecia Wady badz
zabezpieczenia dostepnosci drogi podlegajace takim samym rygorom, jak terminy usuniecia
Wady.

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zmienia tre$¢ postanowien Subklauzuli 8.7.(e) i (f) poprzez

wykreslenie stéw ,lub szkdd”.
Subklauzula 8.7 (f)

Dokument gwarancji jakosci nie musi odpowiada¢ w tresci zapisom czesci szczegolnej
kontraktu. Zobowigzania wynikajgce z dokumentu gwarancyjnego, jako pochodzgce
co do formalnej zasady od sprzedajgcego mogq iS¢ dalej niz te okreslone bezposrednio
w kontrakcie. Brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do kwestionowania zapisu w pkt

2.2.1 zatgcznika nr 1 do umowy w kontekscie klauzuli 8.7 (f) warunkéw szczegdlnych.
I. Odnosnie zarzutéw Odwotujgcego Strabag Sp. z 0. o.:
Ad 1)

Zamawiajacy podtrzymat argumentacje przedstawiong w odpowiedzi dotyczacej zarzutu nr 1

w czeséci dotyczacej Ad. 1 powyzej.

Ad. 2)
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Zamawiajgcy oswiadczyt, iz zmienia zapisy Subklauzuli 4.1. ,0gdlne zobowigzania

Wykonawcy”.
Ostatni akapit otrzymuje brzmienie:

~WVykonawca w Czasie na Ukohczenie wykona odtworzenie drog dostepu do Placu
Budowy, zgodnie z zataczonym przedmiarem robét ,ODTWORZENIE DROG DOSTEPU
DO PLACU BUDOWY?". Naprawa zgtoszonych przez zarzadcow drog szkdéd wyrzgdzonych
w czasie prowadzenia Robét oraz wywigzanie sie z uméw zawartych z zarzgdcami drog

nastapi w terminach wskazanych w w/w umowach.

Zamawiajgcy zmienia zapisy Subklauzuli  10.1. ,Przejecie Robdt i Odcinkéw” tresc

w akapicie drugim otrzymuje brzmienie:

Jnzynier nie wystawi Swiadectwa Przejecia dopoki Zamawiajacy nie otrzyma
od Wykonawcy wymaganego Kontraktem  dokumentu  Gwarancji Jakosci oraz
jezeli Wykonawca nie wykona odtworzenia drég dostepu do Placu Budowy

w zakresie okreslonym w przedmiarze robat.

W opinii zamawiajgcego, powyzsza modyfikacja przedmiotowych Subklauzul precyzuje
obowigzki wykonawcy w tym zakresie, a tym samym usuwa watpliwosci odwotujgcych.
W zwigzku z przedmiotowg zmiang zarzuty odwotujgcych w tym zakresie pozostajg

bezzasadne oraz nieaktualne.
Ad. 3)

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut jest bezzasadny. Wskazat, ze z treéci art. 647" KC wynika
uprawnienie zamawiajacego do wyrazenia zgody na zawarcie przez wykonawce umowy z
podwykonawcg. Zamawiajacy ma przy tym prawo zgtosi¢ zastrzezenia lub sprzeciw wobec
przedtozonej mu umowy lub jej projektu. Biorgc pod uwage powyzsze, zamawiajacy posiada
uprawnienie do oceny i zgtoszenia zastrzezeh co do tresci umowy z podwykonawcg lub tez
projektu umowy, co w ocenie Zamawiajacego, oznacza mozliwos¢ wptywu zamawiajgcego
na tresC postanowien umowy o podwykonawstwo, w takim samym =zakresie, jak przy
okresleniu przez zamawiajgcego w SIWZ generalnych wymagan co do tresci umowy
podlegajacej jego akceptacji. Powyzsze potwierdza wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2009
roku sygn. akt KIO/UZP 1467/09. Izba uznata, ze podwykonawca nie jest ,zwyczajng” osobg
trzecig. Art. 647" KC stanowi z mocy ustawy pewne ograniczenie swobody uméw okreslonej
w art. 353" KC. Celem bowiem wprowadzenia 647" bytlo zapewnienie podwykonawcom
ochrony na wypadek bezprawnego zatrzymania naleznego im wynagrodzenia przez
wykonawcow. W zwigzku z powyzszym, zamawiajacy wskazat, ze postanowienia sg zgodne

z celem przyjetym przez ustawodawce przy wprowadzeniu tego przepisu i stanowig
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zabezpieczenie interesu podwykonawcow w kontekscie inwestycji znacznych rozmiardw.
Ad. 4)

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz dokonat zmiany postanowien Subklauzuli 4.4. przez wykreslenie

w akapicie 4 stow:

i. Zamawiajagcy moze w catodci lub w czesdci wstrzymaé ptatnosci na rzecz

Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszg zmiang SIWZ w tym zakresie, zarzut jest, zdaniem zamawiajgcego,

niezasadny oraz nieaktualny.
Ad. 5)

Zamawiajgcy wskazal, ze wykonanie stanowi przedmiot zamodwienia czyli nalezy
do obowigzkow wykonawcy. Odpowiedzialnos¢ wykonawcy za wykonany przedmiot
zamoéwienia wynika z ustawy Prawo budowlane. W taki tez sposéb nalezy oceniac
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za wilasne dziatania. Biorgc pod uwage charakter instytucji
gwarancji jakosci zamawiajacy stwierdzit, iz trudno sobie wyobrazi¢ wyodrebnienie gwarancji
za poszczegolne tylko elementy niektorych robot, bez wziecia odpowiedzialnosci
za wykonanie prawidtowo catego przedmiotu umowy. Bytoby to niezgodne z charakterem
stosunku zobowigzaniowego. Wykonawca roboét budowlanych, jako profesjonalny podmiot,
winien wzig¢ odpowiedzialnos¢ za caty przedmiot umowy. W tym celu wykonawca ma
obowigzek sprawdzi¢ w niezbednym zakresie roboty wykonane, za ktére bedzie ponosic
odpowiedzialno$¢. Zamawiajacy zaznaczyt, iz nie ogranicza wykonawcy w dziataniach
majgcych prowadzi¢ do sprawdzenia robét budowlanych, za ktére wykonawca przejmuje
odpowiedzialnos¢. W tym celu wykonawca bedzie miat dostep do dokumentdéw wystawionych
przez Inzyniera Kontraktu, ale takze w przypadku watpliwosci bedzie mdgt przeprowadzaé

wiasne badania, jezeli uzna je za konieczne.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, w opinii zamawiajgcego, ze zamawiajacy jako
inwestor, zgodnie z ustawg Prawo budowlane, bedzie miat prawo zgdaé od wykonawcy
o$wiadczenia o prawidlowosci catego przedmiotu umowy. Odnoszac sie do zarzutu
dotyczgcego odpowiedzialnosci za przedmiot umowy i dokumenty wykonawcy zrealizowane
przez podwykonawcow, zamawiajgcy wskazal, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy w tym
zakresie wynika z ogoélnych przepisow KC - art. 474. Zgodnie z art. 578 KC gwarancja
jakosci, co do zasady obejmuje wady powstate z przyczyn tkwigcych w rzeczy, ale jest
to norma o charakterze jus dispositivi pozostawiajgca woli stron umowy odmienne
uregulowanie, zatem nie jest niedopuszczalne rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci

gwarancyjnej wykonawcy.
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Zamawiajgcy zauwazyt, ze stosunek gwarancji ma charakter umowny i podlega zasadzie
swobody umodw, co oznacza, ze tre$¢ zobowigzania gwaranta moze byé co do zasady
okreslona swobodnie. Powyzsze oznacza, ze warunki gwarancji jakosci mogg odbiegacé
od regulacji kodeksowej, bowiem art. 577 KC ma charakter dyspozytywny, za czym
przemawia zwrot ,poczytuje sie w razie watpliwosci”. jednoczednie zamawiajacy zaznaczyt,
ze zobowigzanie gwaranta ma charakter obiektywny, rodzi odpowiedzialno$¢é za skutek.
Natomiast o skutecznosci naprawy mozna mowi¢ wowczas, gdy przywrocona zostaje petna

sprawno$c¢ rzeczy objetej gwarancja.
Ad 6)

Zamawiajacy wskazatl, ze zarzut odwotujacych jest bezzasadny. Obowigzek ten wynika
z art. 651 KC, ktory stanowi, ze jezeli dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren
budowy, maszyny lub urzadzenia, nie nadajg sie do prawidtowego wykonania robét albo
jezeli zajdg inne okolicznosci, ktére mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robdt,
wykonawca powinien niezwlocznie zawiadomi¢ o tym inwestora. O tym, jaki jest zakres
tego obowigzku, wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia w wyroku z 27 marca
2000 r., I CKN 629/98, (OSNC 2000, nr 9, poz. 173). W uzasadnieniu tego wyroku Sad
Najwyzszy trafnie wskazat, ze: ,Obowigzek natozony na wykonawce przez art. 651 k.c.
nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze musi on niezwtocznie zawiadomi¢ inwestora
0 niemozliwosci realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym,
ze realizacja dostarczonego projektu spowoduje powstanie obiektu wadliwego. Chodzi
o sytuacje, w ktorych stwierdzenie nieprawidtowosci dostarczonej dokumentacji nie
wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Wykonawca robot
budowlanych nie musi bowiem dysponowaé specjalistyczng wiedzg 2z zakresu
projektowania. Musi umie¢ odczyta¢ projekt, aby zrealizowacC inwestycje zgodnie z nim
i sztukg budowlang. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca powinien sprawdzi¢ czy
dostarczone dokumenty sg kompletne, czy pozwolg na wszczecie robét, czy sg podpisane,
zatwierdzone przez odpowiednie organy oraz czy nie zawierajg wad, ktérych wykrycie
mozliwe jest przy zachowaniu nalezytej starannosci. Zawiadomienie inwestora o wadach
powinno nastgpi¢ niezwiocznie. W sytuacji, gdy wykonawca nie zawiadomi inwestora
o wykrytych wadach projektu, albo gdy wady dokumentacji projektowej byly oczywiste
i wykonawca przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt je wykryé, to wéwczas bedzie
ponosit odpowiedzialno$¢ za szkody wynikte wskutek wad robét budowlanych, bedacych

nastepstwem tego rodzaju wad w projekcie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z trescig art. 353" KC, strony zawierajace umowe moga

utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
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wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego. Natomiast
przepis art. 473 § 1 KC wskazuje, ze dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnosc
za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych

okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Zamawiajgcy wskazat, ze przepisy KC doznajg istotnych ograniczen w postepowaniu
0 zaméwienie publiczne. Wynika to zaréwno z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, ktére odsylajg
do stosowania KC, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, jak i nastepnych przepiséw
dziatu IV ustawy. Przepis art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp stanowi, ze SIWZ zawiera istotne
dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zaméwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzdor umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego
na takich warunkach. Z przepisu wynika uprawnienie zamawiajgcego do jednostronnego
przygotowania, np. wzoru umowy, jezeli zamawiajacy wymaga by wykonawca zawart z nim
umowe na przedstawionych warunkach. Zasada réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego
podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu zasady swobody uméw (art. 353" KC),
a pewna nieréwnos¢ stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego wynika wprost
z przepiséw ustawy zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone wytacznie na korzysc
zamawiajgcego. Zamawiajacy dziata w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb
publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia
uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem, ryzyko zamawiajgcego przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje,

gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy.

Umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego moga by¢ uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak,
co do zasady, nie z przewagi ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest reguig
w przypadku umow adhezyjnych, a z faktu, iz zamawiajgcy dziata w interesie publicznym.
Podobnie jak w przypadku umoéw adhezyjnych, zamawiajacy okresla istotne warunki przysziej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Istotne warunki umowy zostaty okreslone przez
zamawiajgcego i sformutowane w sposob jawny dla wszystkich wykonawcow, przed uptywem
terminu sktadania ofert, zatem zamawiajacy nie dopuscit sie nieréwnego traktowania
wykonawcow. Postanowienia umowy nie stojg w sprzecznosci z uczciwg konkurencjg miedzy

wykonawcami.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zamawiajgcy moze staraé¢ sie zwiekszy¢é odpowiedzialno$é
wykonawcow za nalezyte wykonanie zamodwienia, obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem.

W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
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umowy (...) Zamawiajacy po wyborze najkorzystniejszej oferty bedzie musiat zawrze¢ umowe
na warunkach przedstawionych we wzorze umowy. Wykonawcy sg tutaj réwno traktowani
przez Zamawiajgcego, gdyz otrzymali oni jednakowe specyfikacje i dlatego nie mozna mowic

o naruszeniu art. 7 ust. 1 ustawy PZP i kodeksowej zasady réwnosci stron.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w szczegdlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia wraz z zalgcznikami, ustalita i zwazyta

co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymujg sie interesem we wniesieniu $rodkéw
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy bowiem przyjac,
iz kazdy wykonawca deklarujacy zainteresowanie uzyskaniem danego zamdwienia posiada
interes w jego uzyskaniu. Podobnie, na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia,
brak jest mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca moze
ponies¢. Wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie przepiséw prowadzace
do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamoéwienia
lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o zaméwienie niezgodnie z prawem,

w tym zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na uwzglednienie zastuguje postawiony przez odwotujacych Budimex S.A. i Strabag
Sp. z o0.0. zarzut dotyczacy ustalenia przez zamawiajacego zbyt krotkiego terminu realizacji
zamowien, ktore sg przedmiotem postepowan na kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-
Strykoéw. Odcinek | Czerniewice-Odolion od km 151+900 do km 163+300, Odcinek Il Odolion-
Brzezie od km 163+300 do km 186+366 oraz kontynuacje budowy autostrady A-1 Torun-
Strykéw. Odcinek Ill: wezet Brzezie (z weztem) — wezet ,Kowal’” (bez wezta) km
186+348+215+850. Rozstrzygajac przedmiotowy zarzut |zba wzieta pod uwage wskazywane
przez odwotujgcych i uczestnikow postepowania okolicznosci pogodowe, ktérych nastanie
jest prawdopodobne w okresie zimowym, a ktére uniemozliwiajg realizacje roboét. Izba
stwierdzita, ze biorgc pod uwage terminy ustawowe wyznaczone dla postepowanh o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym terminy na skfadanie i rozpoznawanie $rodkéw ochrony
prawnej, wysoce prawdopodobne jest, ze umowa zostanie podpisana w okresie zimowym.

Oswiadczenie zamawiajgcego, iz umowa zostanie podpisana nie wczesniej niz 15 marca
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2013 r. nie znajduje oparcia w tresci dokumentacji, co daje wykonawcom podstawe do obaw,
iz termin na wykonanie zamowienia bedzie uptywat w czasie, kiedy wykonywanie robot
bedzie niemozliwe ze wzgledow pogodowych. Izba wzieta réwniez pod uwage, iz w ramach
realizacji przedmiotu zamowienia niezbedne jest dokonanie czynnosci formalnych, w tym
m.in. uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie czy uzyskanie zezwolen zarzgadcéw lokalnej sieci
drog. Izba stwierdzita, ze przedtuzenie wyznaczonych przez zamawiajgcego w ramach obu
postepowan o udzielenie zamowienia terminéw o 3 miesigce jest wystarczajace, biorac pod
uwage oswiadczenie zamawiajgcego, iz na odcinku | i |l autostrady A1 do wykonania
pozostato 40%, za$ na odcinku Il autostrady A1 - 50%, przy czym roboty fundamentowe pod
odcinki mostowe na odcinku Il zostaty wykonane w 100%. Przedtuzony w ten sposdb termin
realizacji obu zamoéwien moze, w ocenie Izby, spowodowaé koniecznos¢ wytezonej pracy
po stronie wykonawcow oraz zaangazowania stosownego potencjalu ludzkiego
i technicznego, co bedzie miato niewatpliwie wplyw na zaoferowang cene, jednak termin
ten pozwala na realizacje zadah objetych przedmiotem zamdéwienia. Izba oddalita wniosek
odwotujgcego Strabag Sp. z 0.0. o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
budownictwa na okoliczno$s¢ mozliwosci pod wzgledem technicznym realizacji kontraktu
w przewidzianych przez zamawiajgcego terminach z uwzglednieniem m.in. warunkow
pogodowych i wymagan zamawiajgcego zawartych w kontrakcie uznajac, iz jego

przeprowadzenie przyczynitoby sie jedynie do zwtoki w postepowaniu.

Izba uznata za zasadny zarzut postawiony przez odwotujgcego Budimex S.A.
dotyczacy wymogu utrzymania zabezpieczenia wykonania w petnej wysokosci przez caty
okres obowigzywania umowy. lzba stwierdzita, ze zlozone na rozprawie os$wiadczenie,
iz zamawiajacy nie bedzie domagat sie uzupetnienia zabezpieczenia do wartosci 10%,
a utrzymanie, o ktérym mowa w skarzonej subklauzuli 4.2. dotyczy ewentualnego
przedtuzonego terminu na wykonanie zamowienia, nie znajduje oparcia w tresci postanowien
subklauzuli 4.2. Poddajgc ocenie tres¢ spornego postanowienia w brzmieniu: ,Przez caty
okres obowigzywania Umowy, Wykonawca zobowigzany jest utrzymac¢ Zabezpieczenie
Wykonania w wysokosci okreslonej Prawem i Kontraktem.” Izba stwierdzita, ze jego tres¢
wskazuje na wymog utrzymania zabezpieczenia w wysokosci 10% przez caty okres
obowigzywania umowy. Powyzsze potwierdza rowniez okolicznosé, ze subklauzula 4.2.
zawiera réwniez osobne postanowienie o0 koniecznosci przediuzenia waznosci
Zabezpieczenia Wykonania o tresci: ,Jezeli Zabezpieczenie Wykonania bedzie wniesione
w formie innej niz pieniezna, to Wykonawca bedzie samodzielnie, bez odrebnego wezwania
przez Zamawiajgcego przedtuzat waznos¢ Zabezpieczenia Wykonania, o ile w toku realizaciji
umowy okaze sie to konieczne”. Stwierdzony wymog utrzymania przez wykonawce

Zabezpieczenia wykonania w wysokos$ci 10% przez caty okres realizacji umowy jest
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niezgodny z art. 150 ust. 2 ustawy Pzp. Art. 150 ust. 2 ustawy ustala maksymalng wysokos¢
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 10% ceny catkowitej podanej
w ofercie albo maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego
z umowy. Przepis ten nalezy czytaé przez pryzmat celu zabezpieczenia, jaki okreslit
ustawodawca w art. 147 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zabezpieczenie stuzy
pokryciu roszczen zamawiajgcego z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. Wobec powyzszego, skoro ustawodawca z jednej strony przewidziat pokrywanie
roszczeh zamawiajgcego z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a z drugiej
wprowadzit ustawowe ograniczenie takiego zabezpieczenia, to brak jest podstaw
do przyjecia, ze uprawnione jest podwyzszanie zabezpieczenia ponad limit ustawowy
w przypadku, gdy zamawiajacy pokryt czescig zabezpieczenia swojg szkode. Takigj
interpretacji ww. przepiséw sprzeciwia sie tres¢ art. 150 ust.2 ustawy, a takze cel

ustanawiania zabezpieczenia.

Izba stwierdzita, Zze przepisy prawa nie zostaty naruszone przez wprowadzone

w subklauzuli 4.4. postanowienia dotyczace:
- obowigzku zgtaszania przez wykonawce kazdego dostawcy i ustugodawcy,

- obowigzku wskazywania w zgtoszeniu nazwy dostawcy/ustugodawcy, sktadania kopii

zawartej umowy, zakresu rzeczowego i wartosci $wiadczen,

- prawa potrgcenia z wynagrodzenia wykonawcy kwot odpowiadajgcych wartosci

wynagrodzenia dostawcy/ustugodawcy,

- prawa do uiszczenia wynagrodzenia dostawcy/ustugodawcy z zabezpieczenia nalezytego

wykonania zamowienia,

- prawa zamawiajgcego do wyeliminowania podwykonawcy z realizacji prac budowlanych,

jak tez

- obowigzku zamieszczenia wskazanych przez zamawiajgcego postanowien w umowach

z podwykonawcami.

Izba uznata, Zze postawienie takich wymogédw jest dopuszczalne w ramach swobody
umow. Warto w tym miejscu wskazag, iz zasada swobody uméw doznaje na gruncie ustawy
Pzp pewnych ograniczen — z ogolnych zasad postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jak i poszczegdélnych przepiséw ustawy Pzp wynika szereg materialnoprawnych
ograniczen zasady swobody umoéw, zaréwno w odniesieniu do swobody zamawiajgcego
w wyborze kontrahenta, jak i swobody ksztattowania stosunku umownego. Co do zasady,
to zamawiajacy w sposéb dyskrecjonalny ksztattuje tres¢ dokumentacji decydujac

0 przedmiocie zamodwienia, jego rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach realizacji czy
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innych obowigzkach umownych lub sposobie wytonienia wykonawcy zamowienia. Zasada
swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposdb ograniczona — przed
terminem zlozenia ofert moze on skfada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia
postanowienn umownych, ktore zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi interesami moze
uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadaja,
moze do tego typu stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w
ogdle nie przystapi¢ (nie sktadac oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego to wykonawca ksztattuje czesé
przysztych postanowienn umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposéb moze dostosowac
swojg oferte do warunkdéw wykonania zaméwienia narzuconych przez zamawiajgcego, np.
tak skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i
obowigzkow, ktore wynikajg dla niego z tak sformutowanej umowy w sprawie zamowienia.
Przywotania warte jest stanowisko Sgdu Okregowego w Gdansku zaprezentowane w wyroku
z dnia 14 lipca 2011 r., w ktéorym wskazano: ,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg
identyczne dla wszystkich Wykonawcéw. Wykonawca dopuszczony do udzialu w
postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy
tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce zlozy¢ oferte. Racje
ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujacych przepisow (a tak
jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢é Zamawiajagcemu, ze poszczegolne
elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" Kc Wykonawca ma swobode
zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan obowigzku ztoZenia oferty w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktorej tresC mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy
wylacznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy” (sygn. akt XIl Ga 314/11).

Ponadto Izba stwierdzita, Ze mimo braku obowigzku ponoszenia solidarnej
odpowiedzialnosci przez zamawiajgcego i wykonawce wobec dostawcéw i ustugodawcédw,
brak jest ustawowego zakazu przyjmowania na siebie przez zamawiajgcego
odpowiedzialnosci za zobowigzania wykonawcy wobec dostawcéw i ustugodawcow. W
interesie zamawiajgcego jest, aby dostawcy lub ustugodawcy nie powstrzymywali sie ze
spetnianiem swoich swiadczen na rzecz wykonawcy w sytuacji, gdy wykonawca nie dokonuje
zaptaty na ich rzecz, gdyz moze to powodowac¢ trudnosci z utrzymaniem terminu realizacji
inwestycji, co z kolei ma istotne znaczenie dla zamawiajgcego. Tym samym, nawet
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za utrzymanie terminu i dziatania osoéb, ktérymi sie postuguije,
czy zaptaty kar umownych, moga nie zrekompensowaé zamawiajgcemu strat, jakie ponidstby

zamawiajacy z tytutu niedotrzymania terminu. W ocenie lzby, uzasadniona jest zatem
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potrzeba kontroli przez zamawiajacego stosunkéw wykonawca — dostawca/zleceniodawca, a
przyjecie na siebie odpowiedzialnosci za zaptate na rzecz dostawcéw lub ustugodawcow nie
jest prawnie niedopuszczalne. Skoro zamawiajgcy takg odpowiedzialnos¢ na siebie
przyjmuje, w ocenie lzby, nie jest nadmiernym, ani nieuzasadnionym oczekiwanie, iz bedzie
mu znany krag podmiotéw, ktére mogg wystepowac wobec niego z roszczeniami, jak tez
warunki zawartych umoéw. W tym stanie rzeczy Izba obowigzek zgtaszania
dostawcow/ustugodawcdw zamawiajgcemu, zakresu rzeczowego, wartosci $wiadczen oraz
sktadania kopii umdéw uznata za uzasadniony usprawiedliwionymi  potrzebami

zamawiajgcego.

Podobnie, zasady swobody uméw nie naruszajg wymagania dotyczace umow
z podwykonawcami. W interesie zamawiajgcego jest, aby wykonawcy nie opdézniali wyptaty
naleznego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw uzalezniajgc je np. od odbioru robot
przez Inzyniera, bowiem odwlekanie momentu zaptaty moze mie¢ wplyw na realizacje
zamoéwienia. lzba wzieta przy tym pod uwage okolicznosé, iz nie kazda robota wykonana
przez podwykonawce bedzie podlegata odbiorowi przez Inzyniera — taka robota moze by¢
czescig danego etapu robot, ktéry to dopiero bedzie podlegat odbiorowi, co spowoduje swego
rodzaju kredytowanie robdét przez podwykonawce. Wykonawcy posiadajgc wiedze
co do wymagan zamawiajgcego w tym zakresie majg mozliwos¢ ich uwzglednienia na etapie

sktadania oferty, w tym dokonujgc stosownych szacunkéw w zakresie oferowanej ceny.

Za nie naruszajgce przepisoOw prawa lIzba uznata zastrzezenie mozliwosci usuniecia
podwykonawcy przez zamawiajgcego lub Zzgdania od wykonawcy usuniecia podwykonawcy
z placu budowy w sytuacji zaniechania spetnienia przez wykonawce wymogéw okreslonych
w subklauzuli 4.4., w tym m.in. przedstawienia umowy z podwykonawcg lub jej projektu.
Wobec zobowigzania sie zamawiajgcego do zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy
w okreslonych okolicznosciach, znajomosc¢ tresci zawieranych umow pomiedzy wykonawcag
a podwykonawcami jest w petni uzasadniona. Wykonawca jest przy tym zobowigzany
do dofozenia nalezytej starannosci w celu dotrzymania zobowigzan wynikajacych z umowy,

a wszelkie ryzyko z tym zwigzane powinien wliczy¢ do oferowanej ceny.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego Budimex S.A. réwniez co do braku
uprawnienia po stronie zamawiajgcego do zgdania odpisu z KRS lub innego dokumentu
wlasciwego ze wzgledu na forme organizacyjng podwykonawcy. Zamawiajgcy w sposoéb
jednoznaczny w tresci subklauzuli 4.4. okreslit, w jakim celu taki dokument jest wymagany
wskazujgc na mozliwos¢ weryfikacji uprawnienia oséb podpisujacych umowe z wykonawcg w
imieniu podwykonawcy do reprezentowania stron umowy. Izba uznata, ze taki wymaog nie jest

nadmierny, nie stwarza tez nieuzasadnionej ucigzliwosci dla wykonawcy. Weryfikacja

97



prawidtowosci reprezentacji partnera umowy jest czynno$cig konieczng w stosunkach
pomiedzy przedsiebiorcami, majaca na celu unikniecie mozliwosci zawarcia umowy z osobg
nieupowazniong lub nie mogaca reprezentowac partnera. Sam wykonawca powinien mie¢
pewnos¢ waznosci zawieranej umowy, a tym samym, uzyska¢ samodzielnie lub od partnera
aktualny odpis z KRS lub innego organu rejestrowego partnera. Z uwagi na powyzsze,
przedstawienie takiego dokumentu zamawiajgcemu nie powinno stanowi¢ nadmiernego

obcigzenia.

Jednoczesnie Izba za nadmierny i utrudniajagcy wykonawcy realizacje zamowienia,
a nadto nie wynikajacy z rzeczywistych potrzeb zamawiajacego uznata obowigzek
comiesiecznej aktualizacji listy dostawcow i ustugodawcow. Izba stwierdzita, ze w sytuaciji,
gdy wykonawca wypetnit swéj obowigzek i zgtosit wykonawce, to zamawiajacy zna podmiot,
wobec ktérego jest zobowigzany. Ponadto, w interesie wykonawcy jest podanie informacji,
kiedy zaprzestaje korzysta¢ z danego dostawcy lub ustugodawcy. Natomiast wytwarzanie
co miesigc dokumentu, w sytuacji, gdy bedace w posiadaniu zamawiajgcego informacje
nie ulegajg zmianie, nie rodzi korzysci po stronie zamawiajgcego, a wykonawcy przysparza
dodatkowego obowigzku. Zasadnosé tego =zarzutu potwierdza réwniez oswiadczenie

zamawiajgcego o jego uwzglednieniu.

Za zasadny Izba uznata réwniez zarzut odnoszacy sie do przyznania zamawiajgcemu
prawa do wstrzymania w cafosci lub w czesci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy,
w przypadku zgtoszenia przez dostawce lub ustugodawce faktu zalegania mu przez
wykonawce z ptatnosciami. Zgodnie z zaskarzonym postanowieniem subklauzuli 4.4., jezeli
w terminie 7 dni od otrzymania wezwania Inzyniera w zakresie zalegtych zobowigzan wobec
dostawcow lub ustugodawcoéw wykonawca nie dostarczy dowodow, ze nalezne im sumy
zostaty zaptacone albo ze zobowigzanie do zaptaty wygasto w inny sposéb niz przez zaptate,

to:
i. Zamawiajgcy moze w catosci lub w czesci wstrzymac ptatnos¢ na rzecz wykonawcy

ii. Zamawiajagcy moze dokona¢ sptaty naleznosdci wykonawcy wobec dostawcy
lub ustugodawcy i jest uprawniony potraci¢é kwote réwng tej naleznosci

z wierzytelnosci wykonawcy wzgledem zamawiajacego

iii. Zamawiajagcy moze dokona¢ sptaty naleznosci wykonawcy wobec dostawcy

lub ustugodawcy z kwot pozyskanych z zabezpieczenia wykonania.

W ocenie Izby, wstrzymanie pfatnosci na rzeczy wykonawcy nie stuzy
zagwarantowaniu prawidtowego wykonania zamoéwienia. Ponadto, zamawiajacy nie okreslit

kryteriow, jakimi bedzie sie kierowat przy wykonaniu uprawnienia zawartego w pkt ,i".
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Zamawiajgcy nie wskazat takze, w jakich okolicznosciach wstrzyma cze$é, a w jakich catosc
ptatnosci. I1zba zwazyta tez, ze uprawnienie do wstrzymania ptatnosci moze by¢ wykonywane
niezaleznie od potrgcenia z wynagrodzenia, czy z zabezpieczenia wykonania umowy,

bowiem pomiedzy punktami ,i”, ,ii", ,ii” nie postuzono sie alternatywg roztgczng. Izba
stwierdzita, Zze uprawnienia zamawiajacego opisane w punktach i” oraz iii",
w wystarczajgcym stopniu zabezpieczajg roszczenia zamawiajgcego, a takze szkode, jakg
mogtby zamawiajgcy ponies¢ z tytutu wyptaty tym podmiotom Swiadczen. Izba ocenita
uprawnienie zamawiajagcego do wstrzymania wykonawcy wyptaty wynagrodzenia
bez szczegotowego okreslenia w tym =zakresie warunkéw takiego wstrzymania jako
nadmierne i nieuzasadnione usprawiedliwionymi potrzebami zamawiajgcego. Zasadno$é¢
tego zarzutu przyznat rowniez zamawiajacy przez ztozenie oswiadczenia o wykresleniu
postanowienia ,Zamawiajgcy moze w cafosci lub w czesci wstrzymac ptatnos¢ na rzecz

wykonawcy” z tresci subklauzuli 4.4.

Izba uwzglednita zarzut odwotujgcego Strabag Sp. z o0.0. dotyczacy wymogu
odtworzenia drog dostepu do Placu Budowy, naprawy zgtoszonych przez zarzadcoéw drog
szkdéd oraz wywigzania sie z uméw z zarzgdcami drég w zakresie, w jakim zostat
on uwzgledniony przez zamawiajgcego. Ilzba uznata, Zze zaproponowany przez
zamawiajgcego sposob zmiany postanowien subklauzuli 4.1. oraz subklauzuli 10.1.
w brzmieniu: ,Wykonawca w Czasie na Ukonczenie wykona odtworzenie drég dostepu
do Placu Budowy, zgodnie z zatgczonym przedmiarem robét ,,Odtworzenie Drog Dostepu
do Placu Budowy”. Naprawa zgtoszonych przez zarzgdcow drég szkoéd wyrzadzonych
w czasie prowadzenia Robdt oraz wywigzanie sie z uméw zawartych z zarzadcami drég
nastgpi w terminach wskazanych w ww. umowach.” (subklauzula 4.1.), oraz ,Inzynier nie
wystawi Swiadectwa Przejecia dopdki Zamawiajgcy nie otrzyma od Wykonawcy
wymaganego Kontraktem dokumentu Gwarancji Jakosci oraz jezeli Wykonawca nie wykona
odtworzenia drég dostepu do Placu Budowy w zakresie okreslonym w przedmiarze robét”
(subklauzula 10.1.) w wystarczajacym stopniu zabezpiecza interesy wykonawcéw i miesci sie

w granicach dopuszczalnych ryzyk, ktére mozna na wykonawce natozyc.

Izba przychylita sie tez do zarzutu podniesionego w odwotaniach Strabag Sp. z o.o.
dotyczacego natozonego na wykonawcow obowigzku sprawdzenia dokumentacji projektowej
i zgloszenia uwag z konsekwencjg uznania ewentualnych wynikajagcych z niezgtoszonych
uchybien opdznien jako wystepujacych z winy wykonawcy. O ile Izba widzi zasadnos$é
natozenia na wykonawce powinnosci zgtaszania brakoéw, niescistosci czy btedow
w dokumentacji projektowej, o tyle jednak nakfadanie na wykonawce odpowiedzialnosci
za tres¢ dokumentacji, do ktérej opracowania wykonawca nie jest zobowigzany Izba uznata

za zobowigzanie nadmierne, wykraczajace poza przedmiot zamoéwienia.
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Czesciowo potwierdzit sie réwniez zarzut podniesiony przez odwotujgcego Budimex
S.A. dotyczacy zdefiniowania przez zamawiajgcego poje¢ ,wada”, ,wada istotna”, ,wada
nieistotna”. Izba uznata, ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie w zakresie pojecia
,obnizenie waloréw estetycznych Przedmiotu Umowy” uzytego w subklauzuli 1.1.3.7. (c).
Pojecie ,walory estetyczne” jest nieprecyzyjne, odnosi sie do subiektywnego przekonania
zamawiajgcego zwigzanego z rodzajem wad, jakie moga wystgpié w przedmiocie
zaméwienia. Pojecie to moze mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, gdyz wykonawcy
sporzadzajg wéwczas oferte w oparciu o wiasne przekonanie co do waloréw estetycznych
oferowanego przedmiotu zamodwienia, co powoduje przeniesienie obowigzku opisu
przedmiotu zamowienia na wykonawcow i ewentualne poniesienie kosztow oceny estetyki
Przedmiotu Umowy w sposdb odmienny od zamawiajgcego. Zasadnos¢ tego zarzutu uznat
tez zamawiajacy w udzielonych odpowiedziach na odwotanie. W pozostatym zakresie Izba

uznata, ze uzyte pojecia sg jednoznaczne i nie budzg watpliwosci.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia wskazanych przez odwotujgcego Budimex S.A.
przepisébw prawa przy wprowadzeniu do dokumentacji pojecia ,okresu przegladow
i rozliczenia kontraktu”. Izba stwierdzita, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zakres
i funkcja tego pojecia zostaty okreslone — subklauzula 1.1.3.7. (a) wskazuje, ze okres
przegladéw i rozliczenia kontraktu jest okresem po wystawieniu swiadectwa przejecia
do czasu wystawienia ostatecznego s$wiadectwa ptatnosci, obejmujacy swym zakresem
zobowigzania wykonawcy wedtug kontraktu. Dodatkowo, w subklauzuli 1.1.3.7. zamawiajacy
wskazat, ze w kazdym przypadku, gdy warunki kontraktu odnoszg sie do okresu zgtaszania

wad nalezy odnosi¢ go do okresu przegladdw i rozliczenia kontraktu.

Na uwzglednienie nie zastuguje réwniez zarzut dotyczacy wykreslenia subklauzuli
8.10. Warunkéw Ogadlnych Kontraktu, ktére stanowig ,Warunki kontraktu na budowe dla robot
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajacego”. W ocenie Izby,
wykreslenie subklauzuli 8.10. z kontraktu powoduje, ze wykonawca nie bedzie mogt
wystepowa¢ do zamawiajacego z zadaniem zaptaty za materiaty i urzadzenia w okresie
zawieszenia, ale wobec braku postanowien przeciwnych, postanowienie to nie wyklucza
uprawnienia wykonawcy do przedstawienia tych kosztéw do rozliczenia po osiagnieciu
okreslonego zaawansowania roboét. Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego

naruszenia przepisow wskazanych w zarzucie przez odwotujacego.

Nie znalazl potwierdzenia takze zarzut dotyczacy prawa odstgpienia przez
wykonawce od umowy z uwagi na brak terminowej pfatnosci wynagrodzenia przez
zamawiajgcego i opoéznienia Inzyniera w wystawieniu dokumentéw rozliczeniowych

w terminach przekraczajacych odpowiednio 84 dni i 28 dni. lzba za zastugujacqg
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na uwzglednienie uznata argumentacje zamawiajgcego, iz przedmiotowe postanowienia majg
na celu zapewnienie trwatosci stosunku taczgacego wykonawce z zamawiajgcym. Izba uznata,
ze prawo do ziozenia oswiadczenia o odstgpieniu w przypadku opdznienia sie
zamawiajgcego z zaptatg ponad 84 dni, mimo 30-dniowego terminu ptatnosci i w przypadku
opoOznienia Inzyniera w wystawieniu dokumentow rozliczeniowych wynoszacego powyzej 56
dni, mimo zobowigzania Inzyniera do wystawienia tych dokumentéw w ciggu 28 dni, nie
narusza intereséw wykonawcy. Przesuniecie uprawnienia do odstgpienia nie narusza prawa
wykonawcy np. do wyptaty odsetek przez zamawiajgcego. W ocenie Izby, trwatos¢

zawieranej umowy zastuguje na ochrone.

Nie zastuguje na uwzglednienie takze podniesiony przez obu odwotujgcych zarzut
odnoszacy sie do wymogu udzielenia gwarancji jakosci na zakres robot wykonanych przez
poprzednich wykonawcéw wykonujacych roboty na poszczegdlnych odcinkach autostrady.
Izba za uzasadnione uznata stanowisko zamawiajgcego, iz zasadne jest uzyskanie przez
zamawiajgcego gwarancji na caty obiekt. Zakres prac wykonanych w wyniku realizacji
poprzednich umoéw jest znany wykonawcom na podstawie poréwnania przedmiaréw robot
i dokumentacji uprzednich postepowan. lzba uznata, ze postawienie takiego wymogu
nie wykracza poza kodeksowe ramy zasady swobody uméw, nie jest Swiadczeniem
niemozliwym czy nierealnym, a przede wszystkim miesci sie w granicach dopuszczalnych
ryzyk, ktére mozna na wykonawce natozyé. Ewentualne koszty wyptywajgce
z tak postawionych wymagan wykonawcy zobowigzani sg wliczy¢ do oferowanej ceny,
co Izba uznaje za mozliwe. Warte zauwazenia jest stanowisko Sgdu Okregowego
we Wroctawiu, ktory stwierdzit, iz ,Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy
niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolno$ci umow
(art. 353" k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie
z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajacy moze staraC sie przeniesé
odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzucic¢
pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich
warunkach. Natomiast sktadajac oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i
odpowiednio zabezpieczyé swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa. Nalezy jednak
podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie przez Skarzacego podziatu ryzyk z naruszeniem
zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje dodatkowy
koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi
zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang

przez Wykonawce cene.” (wyrok z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 67/08).

Za uprawnione i nie naruszajgce przepisow prawa Izba uznata natozenie
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na wykonawce obowigzku udzielenia zamawiajgcemu petnomocnictwa do wykonywania
uprawnien z gwarancji jakosci przystugujgcej wykonawcy wobec producentéw urzadzen,
podwykonawcéw, dostawcow i ustugodawcdw. Sporne wymaganie nie narusza interesow
wykonawcy. Biorgc pod uwage, ze to zamawiajacy jest beneficjentem robdt, dostaw czy
ustug i to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnosé wobec uzytkownikow drég, uzasadnione jest
przyznanie zamawiajgcemu uprawnien o charakterze gwarancyjnym nie tylko wobec

wykonawcy, ale takze podwykonawcéw, dostawcow i ustugodawcow.

Izba stwierdzita, ze przepisy prawa nie zostaly naruszone przez zamawiajacego
rowniez przy okresleniu postanowien umowy dotyczacych kar umownych za nieterminowe
potwierdzenie przyjecia zgtoszenia wady, nieokreslenie sposobu usuniecia wady oraz
nieterminowe usuniecie szkéd w okresie przegladéw i rozliczen. Zamawiajacy, jako
gospodarz postepowania odpowiedzialny za wydatkowanie s$rodkéw publicznych jest
uprawniony do uzywania dozwolonych przepisami prawa srodkéw zabezpieczajacych interes
zamawiajgcego, bowiem opodznienia w realizacji zaméwienia, niewykonanie umowy lub jej

nienalezyte wykonanie mogg skutkowac¢ dla zamawiajgcego powaznymi konsekwencjami.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: ......ccccoeeiiiinennnns

Czlonkowie: i



