Sygn. akt: KIO 1773/21
POSTANOWIENIE

z dnia 27 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czionkowie: Agata Mikotajczyk

Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu ha posiedzeniu w dniu 27 lipca 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2021 r. przez Odwotujgcego — Polski
Zwigzek Pracodawcow Budownictwa, ul. Kaliska 23 lok U4, 02-316 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad w Warszawie, u. Wronia 53, 00-874 Warszawa, w imieniu ktérego wystepuje
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-
017 Katowice

przy udziale

wykonawcy NDI Spétka Akcyjna z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19, 81-
718 Sopot zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego

wykonawcy Polimex Infrastruktura Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie, Al. Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

wykonawcy Porr Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Hotubcowa 123, 02-854
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego

wykonawcy Eurovia Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich, ul.
Irysowa 1, 55-040 Bielany Wroctawskie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego



postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego — Polskiego Zwigzku Pracodawcow Budownictwa kwoty 18.000 zt 00
gr. (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych, zero groszy), stanowigcej 90% wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019r. — Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2021, poz. 1129) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiiicririeens

CZIoNKOWIE: e



Sygn. akt: KIO 1773/21
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego — GDDKIA
Oddziat w Katowicach na Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy-Bielsko-Biata,
Odcinek I/A wezet ,Bierun” (z weztem) — wezet ,O8wiecim” (bez wezta) wraz z obwodnicg
Bierunia” (nr ref.. O.KA.D-3.2410.25.2021), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 04.06.2021 r., 2021/S 107-278469, wobec czynnosci polegajgcej na
ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia (SWZ), wniesione zostato 14 czerwca
2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Polskiego Zwigzku Pracodawcéw
Budownictwa (sygn. akt KIO 1773/21).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 16 Pzp, art. 99 ust. 1 i 4 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz art. 353* kc i art. 387 kc
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp przez uksztattowanie tresci SWZ — Tom Il, Szcegdlne Warunki
Kontraktu — Czeé$ B Postanowienia Szczegodlne, Subklauzula 1.1.106 oraz 8.14
[Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania] w zw. z trescig Czesci A Dane Kontaktowe
[Wymagana Minimalna llos¢ Wykonania (Kamien Milowy)] w sposéb niezgodny z § 3
ust. 2 Aktu Umowy i wyznaczenie terminu wykonania Kamienia Milowego nr 2 w sposéb
sprzeciwiajgcy sie naturze stosunku zobowigzaniowego, naruszajgcy bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa , réwnowage stron i prowadzacy do naduzycia prawa
podmiotowego, a takze czynigcy $wiadczenie niemozliwymi i skutkujgcy niewaznoscig
stosunku zobowigzaniowego, poprzez ustalenie niemozliwych do dotrzymania terminéw
wykonania zamdwienia, tj. ustalenie terminu wykonania Kamienia Milowego nr 2, do

ktérego nalezy doliczy¢ okresy zimowe.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zmiany postanowienia na: ,Kamien Milowy nr 2 — uzyskanie
przejezdnosci w terminie 29 miesiecy od Daty Rozpoczecia. Termin Kamieni Milowych

nalezy liczy¢ zgodnie z zasadami wskazanymi w postanowieniach § 3 ust. 2 Aktu Umowy”.

2) art. 353'kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp i art. 464 Pzp poprzez uksztattowanie okreslonych
we wzorze umowy — Subklauzuli 4.4. [podwykonawcy] Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu, pkt Il [wymagania dot. Uméw o podwykonawstwo] ust. 1, ust. 2 i ust. 3 —
wymagan dotyczacych tresci uméw o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem sg
dostawy lub ustugi, co narusza prawo Wykonawcy do swobodnego umawiania sie z
Podwykonawcami (bedgcymi dostawcami lub ustugodawcami) w materii, ktdrej przepisy
Pzp i kodeksu cywilnego nie okreslajg jako obligatoryjng, zgodnie z zasadg
kontraktowania, zas brak podstaw w Pzp do jej ograniczenie ze skutkiem dla stosunkow

prawnych pomiedzy Wykonawcg i Podwykonawcami (bedgcymi dostawcami Iub



ustugodawcami), zwtaszcza ze wymagania te nie dotyczg istotnych postanowiernn umowy
dostawy lub umowy o $wiadczenie ustug ani kwestii zwigzanych z odpowiedzialnoscig

Zamawiajgcego za zapfate wynagrodzenia dla tych Podwykonawcow.

W zwigzku z tym zarzutem wnosi o nakazanie zmiany tresci SWZ — Tom Il, Szczegdlne
Warunki Kontraktu — Czes¢ B Postanowienia Szczegolne, Subklauzula 4.4.
[Podwykonawcy], pkt [l [Wymagania dot. Umowy o podwykonawstwo] przez zastgpienie w
ust. 1, 2, 3 fragmentéw, w ktérych odnosi sie do umowy o podwykonawstwo opisem
okreslajgcym, iz chodzi o Umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty

budowlane.

3) art. 465 ust. 6 Pzp oraz art. 505 pkt 4 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez uksztattowanie
w tresci swz — Tom |IlI, Szczegdlne Warunki Kontraktu — Cze$¢ B Postanowienia
Szczegdblne, Subklauzula 4.4. [podwykonawcy], pkt IV [Bezposrednia zaptata] uprawnien
przystugujgcych Zamawiajgcemu w razie dokonania bezposredniej zaptaty
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy w sposdb wykraczajgcy poza uprawnienia
przyznane Zamawiajgcemu na mocy przepisow Pzp, zgodnie z ktorymi ,W przypadku
dokonania bezpos$redniej zaptaty podwykonawcy Ilub dalszemu podwykonawcy
zZamawiajgcy potrgca kwote wyptaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego
wykonawcy”., co oznacza, ze ustawodawca w sposéb wyczerpujgcy uregulowat z jakich
wierzytelnosci wzajemnych wykonawcy, zamawiajgcy moze dokonac¢ potrgcenia i nie ma
wsréd nich Zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (tego stosunku prawnego,
ktory wynika z zawartej umowy) ani tez wierzytelnosci Wykonawcy wynikajgcych z

innych stosunkéw prawnych nawigzanych z Zamawiajgcym.

W zwigzku z tym zarzutem Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany postanowienia ust. 6 na: W przypadku dokonania bezposredniej zapftaty
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy, Zamawiajgcy pofrgca kwote wyptacanego
wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy lub odzyskuje zaptacong kwote z

Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy.

4) art. 16 Pzp, art. 99 ust. 1i 4 Pzp, art. 433 pkt 2 Pzp oraz art. 353 kc i art. 457 kc w zw. z
art. 8 ust. 1 Pzp poprzez uksztaltowanie tresci swz — Tom |l, Szczegdélne Warunki
Kontraktu — Czes$¢ B Postanowienia Szczegdlne, Subklauzula 8.5 [Przediuzenie Czasu
na Ukonczenie lub zmiana wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania) w
sposoéb, ktory umozliwia Zamawiajgcemu (dziatajgcego w jego imieniu Inzynierowi)
jednostronne wydzielanie Odcinkéw (w rozumieniu Subklauzuli 1.1.76), to jest
ograniczonych czesci Robodt, podlegajgcych odrebnym procedurom odbiorowym i

odrebnemu Czasowi na Ukonczenie, ktérych nieukonczenie w terminie powoduje



odpowiedzialnos¢ z tytutu kar umownych — a co za tym idzie w sposob, ktory umozliwia
Zamawiajgcemu jednostronng zmiane umowy, a przez to przerzucenie na Wykonawce
ryzyka zwigzanego z wykonaniem umowy w sposéb zmieniony o przestanki
niesprecyzowane w SWZ, a zatem nieprawidtowym (niekompletnym, niepetnym) opisem
przedmiotu zamowienia, co moze prowadzi¢ do naruszenia rownowagi ekonomicznej
stron stosunku prawnego, a takze do ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Powyzsza
jednostronna zmiana prowadzi¢ nadto moze do wprowadzenia kar umownych nie
zwigzanych z przedmiotem zaméwienia, a takze do niemoznosci swiadczenia w sytuacii,
gdy dla wydzielonego jednostronnie Odcinka nie da sie z przyczyn obiektywnych

uzyskaé pozwolenia na uzytkowanie.

W zwigzku z tym zarzutem Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

Subklauzuli 8.5 i wykreslenie tresci zacytowanej w odwotaniu.

5) art. 433 pkt 2 Pzp poprzez wprowadzenie tresci swz — Tom Il, Szczegdlne Warunki
Kontraktu — Czes$¢ B Postanowienia Szczegolne, Subklauzula 8.8 [Kary umowne], pkt I,
kar umownych za zachowanie Wykonawcy nie zwigzane bezposrednio lub posrednio z

przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.

W zwigzku z tym zarzutem Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia

postanowien dotyczgcych naliczenia kar umownych w sytuacjach opisanych w lit a)-e).

6) Art. 353! kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez sformutowanie kary umownej nalezne;j
wykonawcy w sposoéb, ktory moze powodowacC podwazanie skutecznosci zastrzezenia
tej kary, a takze ograniczenie uprawnienia wykonawcy do dochodzenia kary umownej z
tytutlu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego jedynie do
sytuacji, gdy przedmiotowe odstgpienie zostato dokonanie przez wykonawce z przyczyn
enumeratywnie wskazanych w tresci Subklauzuli 15.2, przy jednoczesnym braku
ograniczenia uprawnienia Zamawiajgcego do dochodzenia tozsamej kary umownej w
przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od wykonawcy, co stanowi

uksztattowanie tresci stosunku prawnego wbrew zasadom wspotzycia spotecznego.

W zwigzku z tym zarzutem Odwotujgcy wnidst o nakazanie zmiany postanowien Subklauzuli
8.8., pkt Il lit a) na:

Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy Kare umowna:

(a) z tytutu odstgpienia od Umowy przyczyn okreslonych w Subklauzuli 16.2 [Odstgpienie
przez Wykonawce] lub z innych przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego w
wysokosci 156% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej netto, z wytgczeniem przyczyn

okre$lonych w Subklauzuli 15.2 [Odstgpienie z winy Wykonawcy] i Subklauzuli 15.5



[Odstagpienie dla potrzeb Zamawiajgcego] i Subklauzuli 18.6 [Zwolnienie z wykonania

zobowigzan z mocy Prawal] i art. 456 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

7) art. 16 Pzp, art. 99 Pzp, art. 647 kc w zw. z art. 8 Pzp poprzez uzaleznienie dokonania
przejecia (odbioru) przez Zamawiajgcego czesci Robdt, ktére Zamawiajgcy uzytkuje na
mocy swojej autonomicznej decyzji od sporzgdzenia dokumentacji powykonawczej dla

tej czesci Robét oraz uzyskania pozwolenia na uzytkowanie dla tej czesci robot.

W zwigzku z tym zarzutem Odwotujgcy wnosi o wykreslenie postanowienia z Subklauzuli

10.2 (Przejecie Czesci Robét) o tresci:

Przed wystawieniem Swiadectwa Przejecia (...), to tak przedfozona dokumentacja bedzie
stanowi¢ element dokumentacji powykonawczej dla Robot przejmowanych w  ftrybie
Subklauzuli 10.1.

8) art. 16 Pzp, art. 99 ust. 1 i 4 Pzp, poprzez narzucenie wykonawcy, niedajgcego sie
przewidzie¢ ani wyceni¢ na etapie sporzgdzenia oferty sposobu obliczenia wartosci
robot, w zamian za ktére wykonywane bedg inne roboty w razie wprowadzenia Zmiany
[a, o ktérg ro wartos¢ bedzie nastepnie pomniejszane wynagrodzenie wykonawcy]
poprzez narzucenie koniecznosci stosowania cen aktualnych w dacie ustalania Zmiany z

catkowitym pominigeciem ceny ujetej w ofercie wykonawcy.

W zwigzku z tym zarzutem Odwotujgcy wniést o nakazanie zmiany postanowien subklauzuli

13.3.1 w sposob wskazany w odwotaniu.

9) art. 447 ust. 1 Pzp i art. 16 Pzp oraz art. 354 § 2 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez
niezgodne z przepisami Pzp wymagania, aby Wykonawca przedkfadat dowody zaptaty
wynagrodzenia nie tylko dla podwykonawcéw robot budowlanych, ale réwniez dla
dostawcow i ustugodawcdw, podczas gdy z bezwzglednie obowigzujgcego art. 477 ust.
1 pkt 1 Pzp odsytajgcego jedynie do art. 464 ust. 1 Pzp wynika, ze chodzi wylgcznie o
podwykonawcdéw rob6t budowlanych, a nie réwniez podwykonawcéw, z ktorymi zawarto
umowy dostawy lub ustugi, a takze poprzez dyskwalifikacje o$wiadczenia danego
podwykonawcy o braku wymagalnych wierzytelnosci jako dowodu na uregulowanie
wynagrodzenia na rzecz tego wykonawcy, podczas gdy oswiadczenia takie, pochodzace
wprost od samego podwykonawcy (profesjonalisty w obrocie gospodarczym), ktérego
zapfata dotyczy, potwierdza okreslony w tym os$wiadczeniu stan faktyczny i z tego
wzgledu brak jest jakichkolwiek uzasadnionych przyczyn, by nie dawa¢ mu wiary oraz
odmawia¢ waloru dowodowego, a czynigc to Zamawiajgcy narusza obowigzek

nalezytego wspotdziatania z Wykonawca w realizacji umowy.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany subklauzuli 14,3 przez

zastgpienie postanowienia nowym brzmieniem wskazanym w odwotaniu.



Do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienia po stronie Odwotujgcego wykonawcy:
NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Porr S.A. z siedzibg w Warszawie, Eurovia Polska S. A. z siedzibg w Bielanach

Wroctawskich.
Pismem z 26.07.2021 r. Odwotujgcy wycofat odwotanie.

Na posiedzeniu niejawnym, ktére odbyto sie 27.07.2021 r., w zwigzku z § 13 ust. 1 pkt 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania
przy rozpoznawaniu odwofan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. poz. 2453) Izba w
sytuacji opisanej w art. 568 pkt 1 Ustawy wydata postanowienie 0 umorzeniu postepowania

odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach w oparciu o przepisy § 9 ust. 3 lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania (Dz.U. poz. 2437), Izba nakazata zwrdci¢ na rzecz Odwotujgcego kwote

stanowigcg 90 % uiszczonego w wysokosci 20.000,00 zt wpisu.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiiininnns

CZIONKOWIE: i i


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

