Sygn. akt: KIO/UZP 1485/09

WYROK
z dnia 2 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum firm: HERMANN KIRCHNER Polska Sp. z o.0. (lider),
HERMANN KIRCHNER Bauunternehmung GmbH, Przedsi ebiorstwo Rob6t Mostowych
JMOSTY-OD 2" S.A., Przedsi ebiorstwo Ustlug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0.,
z siedzib g dla lidera: ul. tagiewnicka 54/56, 91-463 £6d Z od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddz iat

w Katowicach, ul. My sliwska 5, 40-017 Katowice protestu z dnia 11 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy BUDIMEX-DORMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
sie,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: HERMANN KIRCHNER Polska Sp.
z 0.0. (lider), HERMANN KIRCHNER Bauunternehmung Gm bH, Przedsi ebiorstwo



Robét Mostowych ,MOSTY-LOD Z” S.A, Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0., z siedzib g dla lidera: ul. Lagiewnicka 54/56, 91-463 L6d z

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zilote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: HERMANN KIRCHNER
Polska Sp. z o.0. (lider), HERMANN KIRCHNER Bauunte rnehmung
GmbH, Przedsi gbiorstwo Robét Mostowych ,MOSTY-tOD 2" S.A,
Przedsi ebiorstwo Ustlug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0.,
z siedzib g dla lidera: ul. Lagiewnicka 54/56, 91-463 Lod z,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum firm: HERMANN KIRCHNER Polska Sp.
z o0.0. (lider)) HERMANN KIRCHNER Bauunternehmung Gm bH,
Przedsi ebiorstwo Robo6t Mostowych JMOSTY-tOD 27 S.A,
Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o0.0,
z siedzib g dla lidera: ul. tagiewnicka 54/56, 91-463 t6d 2z na rzecz
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddz  iat w Katowicach,
ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15538 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: HERMANN KIRCHNER
Polska Sp. z o.0. (lider)y, HERMANN KIRCHNER Bauunte rnehmung
GmbH, Przedsi gbiorstwo Rob6ét Mostowych ,MOSTY-LtOD 2" S.A,
Przedsi ebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0,

z siedzib g dla lidera: ul. Lagiewnicka 54/56, 91-463 £od z.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na realizacje zadania: ,Budowa drogi ekspresowej S-69 Bielsko Biala -
Zywiec - Zwardor odcinek wezet ,Mikuszowice" (,Zywiecka/ Bystrzanska") - Zywiec" (Znak
sprawy: GDDKIA O/R-1/S-69/M-Z/2009), zostalo wszczete przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice zwang dalej:



LZamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2009/S 63-090572 w dniu 01.04.2009 r.

W dniu 02.09.2009 r. (pismo z dnia 31.08.2009 r.) Zamawiajacy przekazat (data
nadania u publicznego operatora pocztowego) Konsorcjum firm: 1) HERMANN KIRCHNER
Polska Sp. z o0.0., ul. tagiewnicka 54/56, 91-463 td6dz, Polska, (Lider Konsorcjum);
2) HERMANN KIRCHNER Bauunternehmung GmbH, Hermann Kirchner Str. 6, D-36251 Bad
Hersfeld, Niemcy; 3) Przedsiebiorstwo Robo6t Mostowych ,MOSTY-LODZ " S.A. z siedzibg
w todzi PL-94-112, przy ul. Bratystawskiej nr 52, Polska; 4) Przedsiebiorstwo Ustug
Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu PL-42-400, przy ul. Okélnej nr
10, Polska; adres do korespondencjii HERMANN KIRCHNER Polska Sp. z o.0,
ul. Lagiewnicka 54/56 91-436 tédz zwanemu dalej: ,Konsorcjum HERMANN KIRCHNER”
albo ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”, zaproszenie do skladania ofert wraz Specyfikacjg
Istotnych Warunkow Zamdéwienia zwang dalej: ,SIWZ” zawierajacg m.in. Istotne dla stron

postanowienia umowy, tj. Szczegdline Warunki Kontraktu zwane dalej: ,SWK”.

W dniu 11.09.2009 r. (faxem) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655 z pézn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” Konsorcjum HERMANN KIRCHNER ziozyto protest
na tres¢ postanowien SIWZ, ti. Tom Il SWK oraz Formularza umowy dla przedmiotowego
zamdwienia. W ocenie Protestujgcego nastgpito:

a) naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 2 Pzp, poprzez nie zapewnienie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania Wykonawcow, w zwigzku z dokonaniem opisu przedmiotu zamowienia,
w sposOb niejednoznaczny i nie wyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan
i okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, i w taki ktory moze utrudniac
uczciwg konkurencje;

b) uksztattowanie umowy pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca, w sposéb powodujacy
razacq hierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego, naruszajacy zasady uczcCiwej
konkurencji i zasady wspobizycia spolecznego. Uchybienia te naruszajg nakaz
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w sposbéb zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust.
1, art. 14 i art. 29 ust. 1, art. 139 Pzp w zwiazku z art. 5, art. 58, art. 353", art. 354 § 1, art.
471, art. 484 § 2, art. 487 82, art. 647 Kodeksu cywilnego.

Protestujacy wnosit o zmiane SIWZ poprzez:

1. Zmiane zaskarzonych Subklauzul 1.9, 2.1, 4.7, 7.4, 10.2, 10.3 oraz przywrécenie w nich

zapisu ,plus rozsgdny zysk" lub ,wraz z rozsgdnym zyskiem" lub ,bedg zawieraly rozsgdny



zysk i...", ewentualnie o wskazanie tego zysku procentowo w stosunku do wartosci danego
Swiadczenia, kosztu, optaty - co przywrdci rownos¢ stronom umowy, ekwiwalentnosé
Swiadczen oraz odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy Wykonawcy, za ponoszone szkody,
koszty, optaty, Swiadczenia, eto.
2. Wnosimy o zmiane zapisu ,Wykonawca w Zzadnym wypadku nie zmieni swojego skfadu,
za$ zmiana statusu prawnego nie nastgpi bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego” na:
W przypadku realizacji zamoOwienia przez podmioty wystepujgce wspélnie, zobowigzane
one bedg do pozostawania w konsorcjum przez caly czas trwania Kontraktu, tgcznie
z okresem gwarancji jakosci i rekojmi”.
3. Modyfikacje tresci SWK, tj. Subklauzuli 8.7 ,Kary umowne za opOzZnienie" poprzez
usuniecie podpunktow (d), (e) i (f), przewidujacych kare umowng dla Wykonawcy:
e za przekroczenie terminu przediozenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3
i Subklauzula 8.6), raportu (Subklauzula 4.21), projektu umowy z Podwykonawcag
(Subklauzula 4.4) oraz terminu okreslonego w Subklauzuli 14.1 pkt (d) w wysokosci
2000 PLN za kazdy dzien zwioki;
e za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych prac
okreslonych w swiadectwie przejecia albo niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz
wykonania drobnych zaleglych prac w okresie rekojmi za wady, w terminie
okreslonym przez Inzyniera/Zamawiajgcego, w wysokosci 2000 PLN za kazdy dzien
zwioki;
» za niedotrzymanie terminu przedstawienia kandydatéw spetniajagcych wymagania na
stanowiska wymienione w Subklauzuli 6.8, w wysokosci 5000 PLN za kazdy dzien
zwloki w przedstawieniu kandydata.;
i naniesienie odpowiednich zmian w Zatgczniku do Oferty.
4. Modyfikacje tresci SWK, tj. Subklauzuli 8.7 poprzez usuniecie zapisu ,Wykonawca jest
zobowigzany zapfaci¢ kare umowng takze w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie poniost
szkody, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.14." i naniesienie odpowiednich zmian w Zatgczniku
do Oferty.
5. Modyfikacje tresci punktu 1.5.2.2 STWIORB DM.00.00.00 poprzez usuniecie zapisu
~Jezeli w trakcie wykonywania Robét, konieczne okaze sie uzupelnienie rysunkéw, to
Wykonawca wykona brakujgce rysunki oraz niezbedne specyfikacje wtasnym staraniem i na
koszt wkasny".
6. Modyfikacje tresci punktu 1.5.3 STWIORB DM.00.00.00 poprzez usuniecie zapisu
Wszystkie zgtoszenia brakow, ewentualnych btedéw, niescistosci itp. po tym terminie nie
mogg skutkowac opdznieniami lub wstrzymaniem Robot." .

Protestujacy wskazal, ze posiada interes prawny, ktory to w wyniku skarzonej tresci

SIWZ moze dozna¢ uszczerbku, w sytuacji, gdy oferta Protestujgcego zostanie uznana za



najlepsza, zostanie zawarta umowa, zgodnie z przedstawionym projektem, Ktory w swej
tresci zawiera jednostronnie razgco niekorzystne dla wykonawcy postanowienia. Jak wskazat
bowiem Protestujacy tres¢ SIWZ narusza zasady zwigzane z prawidlowym postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz stosowane zasad okreslonych w Kodeksie
cywilnym.

Odnoszac sie do poszczegodlnych zarzutéw Protestujacy podnosit:
Ad. 1.

Odnosnie Tomu Il Wz6r Umowy (Warunki Kontraktu), Rozdziat 3, SWK (Czes$c¢ 1)
Subklauzule: 1.9, 2.1, 4.7, 7.4, 10.2,10.3:
a) oprotestowat wykreslenie stéw: ,plus rozsgdny zysk" lub ,wraz z rozsgdnym zyskiem" lub

.bedg zawieraly rozsgdny zysk i...", co w konsekwencji sprawia, ze w przypadkach
przewidzianych w tych przepisach, Wykonawca na skutek btedu Inwestora, swiadczy¢ ma na
rzecz Inwestora ustugi i roboty po kosztach, tj. bez jakiegokolwiek zysku wlasnego
wynikajacego z wykonanych ustug lub robét, co stwarza powazne ryzyko dla catkowitej
rentownosci przedsiewziecia, albowiem zapisy takie moga doprowadzi¢ do nielimitowanego
obcigzenia Wykonawcy nieograniczong liczbg $wiadczen w warunkach nierynkowych
a nadto daje Inwestorowi catkowitg swobode w popetnianiu btedéw zobowigzujac wylacznie
Wykonawce do ich naprawy, bez jakiegokolwiek racjonalnych podstaw do swiadczenia ustug
w tym zakresie tj. bez jakiegokolwiek zysku, co w warunkach rynkowych nie miatoby miejsca,
b) wskazatl, ze zapisy powyzszych Subklauzul naruszajg statuowang przez kodeks cywilny
zasade réwnosci stron oraz ekwiwalentnosci swiadczen (art. 487 8 2 k.c), stosowanie do
ktorych , Swiadczenie jednej strony powinno by¢ odpowiednikiem swiadczenia drugiej strony,
za$ zastosowanie zaskarzonych Subklauzul naruszg tg fundamentalng zasade i prowadzi do
nierébwnego traktowania jednej strony umowy (Wykonawcy) oraz wkfada na nig obowigzek
Swiadczenia ustug i robot na rzecz drugiej strony (Inwestora) po nieekwiwalentnej wartosci,
nizszej od wartosci rynkowej (bez jakiegokolwiek zysku) i to w sytuacji, gdy wine za
powstanie koniecznosci tego $wiadczenia ponosi Inwestor. Przyjaé réwniez nalezy, iz
wprowadzanie takiego zapisu oceni¢ mozna jako sprzeczne z art. 5 k.c., albowiem jako
celem ustawy o zamowienie publiczne jest wybér jak najlepszej ofert na wykonanie
zamdwienia publicznego, a nie wkiladanie na Wykonawce wszelkich ciezaréw niezaleznych
od jego winy.

c) wskazal, ze zapisy powyzszych Subklauzul naruszajg statuowang przez kodeks cywilny
zasade odpowiedzialnosci na zasadzie winy diuznika (art. 471 k.c.) oraz art. 474 k.c, ktory
przewiduje, iz nie sg dopuszczalne zapisy wkladajgce na jedng ze stron odpowiedzialnos¢ za
szkody, ktére druga strona moze wyrzadzi¢ umysinie. Zaskarzone Subklauzule zawierajg
bowiem regulacje, zgodnie, z ktérg w kazdym przypadku - gdy na skutek btedu lub

opOznienia Inwestora, zajdzie konieczno$¢ poniesienia przez Wykonawce optat, kosztow,



Swiadczen etc. to niezaleznie od stopnia zawinienia Inwestora w tej mierze a nawet
niezaleznie od niezawinieni tego stanu przez Wykonawce, cata szkoda i odpowiedzialnos¢
za jej poniesienie ma obcigzy¢ Wykonawce,

d) podkreslit, iz wymienione Subklauzule dotyczg okolicznosci, ktorych wystapienia i skutki
nie sg mozliwe do przewidzenia na etapie skladania oferty. Tym samym Wykonawcy nie
majg mozliwosci oszacowania ryzyka zwigzanego z wystgpieniem tych okolicznosci i ujecia
go w cenie oferty. Powyzsze skutkuje pozbawieniem Wykonawcow mozliwosci ztozenia
prawidtowych, rzetelnie wycenionych, porownywalnych ofert.

e) wnosit o zmiane zaskarzonych Subklauzul oraz przywrécenie w nich zapisu ,plus
rozsgdny zysk" lub ,wraz z rozsgdnym zyskiem" lub ,bedg zawieraly rozsgdny zysk i...",
ewentualnie o wskazanie tego zysku procentowo w stosunku do wartosci danego
Swiadczenia, kosztu, optaty - co przywrdci rownos¢ stronom umowy, ekwiwalentnosé
Swiadczen oraz odpowiedzialnos¢ na zasadzie winy Wykonawcy, za ponoszone szkody,
koszty, optaty, swiadczenia, etc.

Ad. 2.

W Subklauzuli 1.14 [Solidarna odpowiedzialnos¢] w ppkt. (c) Zamawiajacy zawart
zapis: ,\Wykonawca w zZadnym wypadku nie zmieni swojego skladu, zas zmiana statusu
prawnego nie nastgpi bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego". Protestujacy zazgdat zmiany
zapisu na: ,\W przypadku realizacji zamdwienia przez podmioty wystepujgce wspdlnie,
zobowigzane one bedg do pozostawania w konsorcjum przez caly czas trwania Kontraktu,
tgcznie z okresem gwarancji jakosci i rekojmi". W jego ocenie obowigzek uzyskiwania zgody
Zamawiajgcego na przeksztalcenia zwigzane ze zmiang statusu prawnego Wykonawcy
narusza nie tylko przywotane wczes$niej przepisy Kodeksu cywilnego, ale rowniez zasade
swobody gospodarczej i Kodeks spétek handlowych. Catkowicie niejasny jest natomiast
zapis 0 obowigzku niezmieniania sktadu Wykonawcy.

Ad. 3.

Zamawiajgcy w Subklauzuli 8.7 podpunkty (d), (e) i (f) wprowadzit zapisy okreslajace
wysokosc¢ kar umownych, tj.:

(d) 2000 PLN za przekroczenie terminu przediozenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3 i
Subklauzula 8.6), raportu (Subklauzula 4.21), projektu umowy 2z Podwykonawcg
(Subklauzula 4.4) oraz terminu okreslonego w Subklauzuli 14.1 pkt (d) za kazdy dzieh
zwioki;

(e) 2000 PLN za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych
prac okreslonych w swiadectwie przejecia albo niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz
wykonania drobnych zalegtych prac w okresie rekojmi za wady, w terminie okreslonym

przez Inzyniera/Zamawiajgcego za kazdy dzien zwioki;



() 5000 PLN za niedotrzymanie terminu przedstawienia kandydatow spetniajgcych
wymagania na stanowiska wymienione w Subklauzuli 6.8 za kazdy dzien zwioki
w przedstawieniu kandydata;

Protestujgcy zarzucit, ze przewidziana przez Zamawiajgcego wysokos¢ kar
umownych jest nadmierna i obcigza Wykonawce w sposob nieadekwatny do ewentualnych
uchybien w wykonaniu umowy. Protestujacy wskazal, ze umowa o roboty budowlane
powinna zmierza¢ do zabezpieczenia zaréwno interesOw Zamawiajacego, jak tez
Wykonawcy robét. Kara umowna, podobnie jak odszkodowanie, ktérego jest surogatem, nie
moze jednak prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego. W ocenie
Protestujgcego, przewidziane przez Zamawiajgcego kary umowne, ktére z powodow
drobnych uchybien bedzie zobowigzany zaptaci¢ Wykonawca (nawet 5000 zt za jeden dzien
zwloki), sg razaco wygorowane. Ponadto kara umowna, okreslona w SIWZ, stanowi
jednostronne i nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego, jako Strony Umowy.
Bowiem w sytuacji, gdy Inwestor (Zamawiajgcy) nie wykona cigzacych na nim obowigzkéw,
umowa hie przewiduje zaptaty na rzecz Protestujgcego zadnych kwot umownych, poza
odstgpieniem od umowy.

Ad. 4.

Zgodnie z zapisem Subklauzuli 8.7. - ,Wykonawca jest zobowigzany zapftaci¢ kare
umowng takze w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie poniést szkody, z zastrzezeniem
Subklauzuli 8.14." Protestujacy zarzucit, ze zapis SIWZ, zaproponowany przez
Zamawiajgcego narusza art. 484 § 2 kc. Protestujacy podnosit, ze Zamawiajacy ograniczyt
w ten sposob mozliwosé wystgpienia przez Wykonawce robot o zmniejszenie (a nawet jej
catkowite uchylenie) kary umownej w sytuacji, gdy kara umowna jest razgco wygoérowana lub
gdy jego zobowigzanie zostalo w znacznej czesci wykonane. Zadanie miarkowania
wysokosci kary przez Wykonawce (Protestujgcego) nie moze by¢ oceniane w oderwaniu od
zaistnienia szkody po stronie Zamawiajacego. Zmniejszenie kary umownej na podstawie art.
484 § 2 k.c. stanowi bowiem wyjatek od zasady, iz wierzycielowi bedzie przystugiwata kara
umowna w zastrzezonej wysokosci niezaleznie od wysokosci poniesionej szkody. Kara
umowna moze by¢ ,razgco wygorowang" juz w momencie jej zastrzegania badz tez zostac
takg w nastepstwie p6zniejszych okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ fakt,
ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy
jej wysokoscig a wysokoscig naleznej kary (z Komentarza do kodeksu cywilnego. Ksiega
trzecia Zobowigzania tom 1, pod redakcjg Gerarda Bierika, Wydawnictwo Prawnicze Lewis
Nexis, Warszawa 2005r., strona 587). Obowigzek zaptaty kary umownej bez wzgledu na
istnienie szkody po stronie Zamawiajgcego ograniczy mozliwos¢ zadania miarkowania kary

przez Protestujacego.



Protestujacy, podkreslit takze, ze miarkowanie kary umownej w trybie art. 484 § 2 kc.
nalezy do tzw. prawa sedziowskiego, zas redakcja tego przepisu nie zawiera jakichkolwiek
wytaczen. ,Przepis ten majgcy charakter normy ogoélnej moze wchodzi¢ w gre w kazdym
wypadku, gdy w Swietle oceny stanu faktycznego, mozna méwi¢ o tym, Zze kara umowna
w zastrzezonej wysokosci jawic¢ sie bedzie jako nieadekwatna" - wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 17.12.2007 r., sygn. akt: V ACa 483/08. Protestujacy zarzucit ponadto,
ze w/w zapisy SIWZ naruszajq art. 58 § 1 kc. Zaskarzone postanowienia SIWZ sg sprzeczne
z przepisami kc i zmierzajg do obejscia unormowan zwigzanych z mozliwoscig miarkowania
kar umownych.

Ad. 5.

Zgodnie z pkt 1.5.2.2 STWIORB DM.00.00.00: ,Jezeli w trakcie wykonywania Robat,
konieczne okaze sie uzupetnienie rysunkow, to Wykonawca wykona brakujgce rysunki oraz
niezbedne specyfikacje wlasnym staraniem i na koszt wlasny". Powyzszym zapisem
Zamawiajacy uniemozliwia prawidiowe skalkulowanie ceny oferty uwzgledniajgcej realne
koszty wykonania zamowienia. Stosownie do tresci art. 29 ust. 1 Pzp Zamawiajacy
Zzobowigzany jest opisa¢ przedmiot zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy
z uwzglednieniem wszelkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Z uwagi na wskazany powyzej przepis Pzp Protestujgcy wnosi o modyfikacje
przedmiotowego zapisu na: ,Jezeli w trakcie wykonywania Robot, konieczne okaze sie
uzupetnienie rysunkéw, to Wykonawca wykona brakujgce rysunki oraz niezbedne
specyfikacje na koszt Zamawiajgcego”.

Ad. 6.

Wykonawca uwaza zapis ten za sprzeczny z Subklauzulami 1.8 oraz 1.9 Warunkéw
Kontraktu, ktére méwig o racjonalnym czasie od pojawienia sie¢ mozliwosci opdznienia na
poinformowanie Inzyniera o wadach projektu. Nakiladanie na Wykonawce ograniczeh
czasowych na zglaszanie bteddéw projektowych jest daleko idacym ograniczeniem
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za projekt i przerzuceniem jej na Wykonawce. W Swietle
Subklauzuli 17.4, ktéra daje Wykonawcy prawo dodatkowego czasu lub dodatkowych
ptatnosci w przypadku opdéznieh lub poniesienia dodatkowych kosztow z tytutu straty lub
szkody wynikiej z okolicznosci wymienionej w Subklauzuli 17.3 (g), tj. z projektowania
jakiejkolwiek czesci Rob6t przez Personel Zamawiajgcego lub przez inne osoby, za ktore
Zamawiajacy jest odpowiedzialny. Odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego w tym zakresie, tj. za
dokumentacje projektowanie moze by¢é uzalezniona od dokonania przez Wykonawce
nierealnego aktu starannosci w postaci zgtoszenia wad Dokumentacji w ciggu 28 dni od
otrzymania dokumentaciji, gdyz odpowiedzialno$¢ ta wynika tez wprost z Kodeksu cywilnego

oraz Prawa budowlanego.



a) Zgodnie z art. 18 Ustawy Prawo budowlane opracowanie projektu budowlanego i,
stosownie do potrzeb, innych projektow stanowi obowigzek inwestora (tj. Zamawiajgcego -
GDDKIA), a umowa nie przenosi tego obowigzku na Wykonawce.
b) Zgodnie z art. 20 Ustawy Prawo budowlane obowigzek sprawdzenia projektu spoczywa
na projektancie dziatajagcym na zlecenie inwestora - Zamawiajgcego. Zas sprawdzanie
projektu przez Wykonawce polega na biezgcym ocenianiu realnych mozliwosci jego
wykonania. Polega ono na tym, ze Wykonawca ocenia projekt zgodny z zasadami sztuki
i przepisami, sprawdzony juz uprzednio przez uprawnionego projektanta i zaakceptowany
przez Zamawiajacego. Jesli w trakcie realizacji Kontraktu Wykonawca stwierdza, ze istnieje
mozliwos¢ opoznienia lub przerwania robot, by tego unikngé ewentualnie uzyskac¢ dodatkowy
Czas na Ukonczenie, stosownie do postanowien Subklauzuli 1.8 i 1.9 Warunkoéw Kontraktu
zglasza to niezwlocznie w celu otrzymania niezbednego Rysunku lub Instrukcji i nie ma to
wplywu na wygasniecie odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego czy projektanta, ktora nie jest
ograniczona czasowo ani uzalezniona od dziatania Wykonawcy. Rolg Wykonawcy jest
wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z projektem i Kontraktem, a jesli to niemozliwe - to
poinformowanie o tym, a nie branie odpowiedzialnosci za projekt przygotowany i sprawdzony
przez inne podmioty, gdyz dostarczony projekt zasadniczo powinien by¢ wolny od wad
i Wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za wady, ktérych Zamawiajacy czy
Projektant nie byli w stanie przewidzie¢ i sprawdzi¢ we wlasnym zakresie. Rolg za$
Zamawiajgcego jest dostarczenie projektu wolnego od wad, co wynika z art. 647 i zgodnie
z art. 472 przeniesienie te] odpowiedzialnosci na Wykonawce jest mozliwe, ale wymaga
szczegotlowego oznaczenia okolicznosci, za ktére miatby on odpowiadaé, czego nie spetnia
0golny zapis w Specyfikacji. Zatem zdaniem Wykonawcy zapis w SIWZ dotyczacy terminu
na zgtaszanie wad projektu jest niewazny, gdyz:
a) jest sprzeczny z zapisami Warunkéw Kontraktu, ktére w hierarchii dokumentéw stojg na
WyZszym miejscu niz zapisy SIWZ,
b) wprowadzone przez Zamawiajgcego zwiekszenie odpowiedzialnosci Wykonawcy jest
bezzasadne i pozostaje w sprzecznosci z wynikajacg z przepisow kodeksu cywilnego
(przepis art. 14 Pzp odsyta do przepiséw kodeksu cywilnego) zasadg rownorzednosci stron
stosunkéw cywilnoprawnych.
C) jest sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego oraz uczciwego obrotu.

W dniu 14.09.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania

przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 15.09.2009 r. faxem do postepowania protestacyjnego przystapit po stronie
Protestujgcego w zakresie zarzutow Wykonawca: Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-

040 Warszawa zwany dalej: ,Budimex Dromex S.A.” albo ,Przystepujgcym” zadajac uznania



w calosci protestu w zakresie wszystkich podniesionych w nim zarzutéw. Wskazat, ze
zarzucane w protescie postanowienia SIWZ uniemozliwiajg ztozenie konkurencyjnej oferty
i tym samym skuteczne ubieganie sie o zamoOwienie publiczne. Niniejsze Swiadczy takze
0 posiadaniu interesu prawnego. Kopia przystgpienia zostala stosownie przekazana

Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 21.09.2009 r. faxem, poprzez jego
czesciowe uwzglednienie w czesci dotyczacej pkt 2, 6 oraz oddalenie w czesci dotyczacej
pkt 1, 3, 4, 5. Analizujgc zarzuty podniesione przez Protestujgcego, stwierdzit, Zze stosowanie
warunkéw FIDIC przy zawieraniu umow o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie
robot budowlanych nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie musi stosowac
wszystkich klauzul, moze zmienia¢ klauzule lub moze wprowadzaé nowe postanowienia
umowne, co w konsekwencji powoduje, iz nie musi stosowa¢ warunkéw FIDIC w pierwotnym
brzmieniu. Zgodnie z art. 36 ust 1 pkt 16 Pzp, Zamawiajacy okresla w SIWZ istotne dla stron
postanowienia umowy, ktdre zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Z samych wiec przepisow prawa wynika, iz to Zamawiajacy jest
uprawniony do ksztaltowania postanowien umownych tak, aby uwzglednialy one jego
potrzeby i wymagania oraz pozwalaly na jak najsprawniejsze zrealizowanie danego
zamdwienia. Ustosunkowujgc sie do poszczegodlnych zarzutéw Protestujgcego, Zamawiajacy
postanawia co nastepuje:

Ad. 1.

Wzgledem pkt 2: Zamawiajgcy przychylit sie do stanowiska Protestujgcego i zmienit
zapis subklauzuli 1.14 SWK [Solidarna odpowiedzialnos¢] w ppkt ¢ na:

W przypadku realizacji zamowienia przez podmioty wystepujgce wspélnie, zobowigzane
one bedg do pozostawania w konsorcjum przez caly czas trwania Kontraktu, tgcznie
z okresem gwarancji jakosci i rekojmi".

Wzgledem pkt 6: Zamawiajacy przychylit sie do stanowiska Protestujacego i wykreslit
z tresci pkt 1.5.3 STWIORB zapis: ,Wszystkie zgtoszenia brakow, ewentualnych bteddéw,
niescistosci itp. po tym terminie nie mogg skutkowac opdznieniami lub wstrzymaniem Rob6t."
Ad. 2.

Wzgledem pkt 1: Zamawiajacy stwierdzit, ze protest w tym zakresie nie jest uzasadniony,
poniewaz zapisy Subklauzul 1.9, 2.1, 4.7, 7.4, 10.2, 10.3, wbrew stwierdzeniu
Protestujgcego, nie ograniczajg wynagrodzenia Wykonawcy tylko do zwrotu kosztow.
Skreslenie w tych Subklauzulach Grazéw ,plus rozsadny zysk", ,bedg zawieraty rozsgdny
zysk", ,wraz z rozsgdnym dyskiem" nie ma zadnego znaczenia dla ustalenia dodatkowej
ptatnosci dla Wykonawcy, poniewaz na kazdg ptatnos¢ skladajg sie koszty srodkow

produkcji, koszty posrednie, kalkulowany zysk oraz wszelkie obcigzenia podatkowe jakie



ponosi Wykonawca w zwigzku ze sprzedazg robot i ustug. W tym stanie rzeczy
uwzglednienie protestu prowadzitoby do sytuacji, w ktorej Wykonawca otrzymatby
wynagrodzenie zawierajgce podwojny zysk, albowiem ceny zawarte w wycenie ofertowej
same w sobie zawierajg juz kalkulowany przez Wykonawce zysk.

Wzgledem pkt 3 Zamawiajgcy wskazat, Ze protest w tym zakresie nie jest
uzasadniony, poniewaz wysokos¢ kar o ktorych mowa w punktach (d), (e) oraz (f) ustalona
jest znacznie ponizej wysokosci innych kar niekwestionowanych przez Wykonawce.
W zwigzku z tym nie mozna uznac ze sg one ustalone w nadmiernej wysokosci. Nie mozna
rowniez przychyli¢ sie do zarzutu Protestujgcego jakoby obcigzaly one Wykonawce
w sposob nieadekwatny do ewentualnych uchybien. Poniewaz te ewentualne uchybienia
majg kluczowe znaczenie dla zapewnienia wlasciwego tempa realizacji projektu oraz stanu
technicznego po zakonczeniu realizacji jego zasadniczej czesci.

Wzgledem pkt 4 Zamawiajacy stwierdzit, ze protest w tym zakresie nie jest
uzasadniony, poniewaz normalng praktyka jest zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego
poprzez zastosowanie mechanizmu kar umownych za skutki zdarzen wystepujacych z winy
Wykonawcy. Poza tym, w przypadku zdarzeh wystepujacych z przyczyn od Wykonawcy
niezaleznych, Jego interes zabezpiecza prawo do wydluzenia czasu koniecznego do
zakonczenia robot. Ponadto wskaza¢ nalezy iz realizacja tylko w czesci zadan za
niewykonanie ktorych Zamawiajgcy ma prawo hatozyé kare umowng, nie lezy w Jego
interesie, np. przediozenie czesci harmonogramu lub przedstawienie tylko czesci
kandydatow na personel Wykonawcy. Natomiast w przypadku niewykonania robét w petnym
zakresie we wczesniej okreslonym terminie, Wykonawca moze w ogole unikng¢ ptacenia
kary na podstawie nowej subklauzuli 8.14. Stanowisko powyzsze jest zgodne z Uchwalg
Sktadu Siedmiu Sedziow Sadu Najwyzszego-lzba Cywilna z dnia 6 listopada 2003 r. 1l CZP
61/2003, ze: ,Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania nie zwalnia dluznika z obowigzku jej zaptaty w razie wykazania, Zze
wierzyciel nie ponidst szkody."

Wzgledem pkt 5 Zamawiajacy stwierdzit, ze protest w tym zakresie nie jest
uzasadniony, poniewaz Wykonawca dokonat btednej interpretacji punktu 1.5.2.2 STWIORB.
Punkt ten dotyczy tylko dokumentacji przygotowywanej przez Wykonawce i nie ma nic
wspblnego z opisem przedmiotu zamowienia.

W dniu 24.09.2009 r. Protestujgcy przestat Zamawiajgcemu pismo, w ktérym
odnosnie btedu pisarskiego w rozstrzygnieciu protestu zwrdcit sie o pisemne potwierdzenie,
ze w w/w rozstrzygnieciu na str. 4 akapit 1 istniejgcy zapis: ,W pkt 5 Protestujgcy wnosi
o modyfikacje tresci punktu 1.5.2.2. STWIORB DM.00.00.00 poprzez usuniecie zapisu
~Wszystkie zgloszenia brakéw, ewentualnych btedow, niescistosci ito. Do tym terminie nie

mogg skutkowacé opdznieniami lub wstrzymaniem Rob6t." powinien brzmie¢: W pkt 5



Protestujgcy wnosi o modyfikacje tresci punktu 1.5.2.2. STWIORB DM.00.00.00 poprzez
usuniecie zapisu Jezeli w trakcie wykonywania Robét, konieczne okaze sie uzupetnienie
rysunkow, to Wykonawca wykona brakujgce rysunki oraz niezbedne specyfikacje wtasnym
staraniem i na koszt wiasny.".

Zamawiajgcy w dniu 25.09.2009 r. faxem, potwierdzit iz w uzasadnieniu
rozstrzygniecia protestu Ad. 2, pkt 5 jest omytka pisarska. W  zwigzku
z powyzszym istniejacy zapis: ,W pkt 5 Protestujgcy wnosi o modyfikacje tresci punktu
1.5.2.2.STWIORB DM.00.00.00. poprzez usuniecia zapisu ,Wszystkie zgtoszenia brakow,
ewentualnych btedow, niescistosci itp. po tym terminie nie mogg skutkowac op6znieniami lub
wstrzymaniem Rob6t.", winien brzmie¢: ,W pkt 5 Protestujgcy wnosi o modyfikacje tresci
punktu 1.5.2.2.STWIORB DM.00.00.00. poprzez usuniecie zapisu ,Jezeli w trakcie
wykonywania Robét, konieczne okaze sie uzupetnienie rysunkéw, to Wykonawca wykona
brakujgce rysunki oraz niezbedne specyfikacje wlasnym staraniem i na koszt whasny".

Ponadto, wskazat, ze tresé rozstrzygniecia protestu nie ulega zmianie.

W dniu 01.10.2009 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwolujacy na czesciowe oddalenie protestu i jego czesciowe uwzglednienie wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zaskarzajac rozstrzygniecie protestu
w zakresie, w jakim Zamawiajacym nie uwzglednit zarzutbw podniesionych przez
Odwolujgcego w protescie. Rozstrzygnieciu protestu w zaskarzonej czesci oraz
czynnosciom Zamawiajgcego, Odwotujacy zarzucit naruszenie:

a) art. 7 Pzp poprzez zlamanie zasady rownego traktowania wykonawcOw oraz zasady
uczciwej konkurenciji;

b) art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 Pzp poprzez wprowadzenie do SIWZ, tj.
SWK zapiséw, ktore sg sprzeczne z zasadg swobody zawierania umow,

c) art. 484 8§ 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 Pzp poprzez wprowadzenie do
SIWZ, tj. SWK zapiséw, ktére ograniczajg Wykonawcom mozliwosci zgdania miarkowania
kar umownych;

d) art. 58 8 1 i § 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 Pzp poprzez wprowadzenie do
SIWZ, tj. SWK zapisow, ktére jako sprzeczne z prawem halezy uznac za niewazne;

e) art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 Pzp poprzez wprowadzenie do SIWZ,
t. SWK oraz Formularza umowy zapiséw, ktdére sg sprzeczne z zasadami wspotzycia
spotecznego. Wskazujgc na powyzsze naruszenia Pzp, Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania, 2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiane zapisow SIWZ poprzez:
1) Modyfikacje tresci SWK, tj. Subklauzuli 8.7 [Kary umowne za opdznienie] poprzez

usuniecie podpunktow (d), (e) i (f), przewidujacych kare umowng dla Wykonawcy:



d) za przekroczenie terminu przediozenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3 i Subklauzula
8.6), raportu (Subklauzula 4.21), projektu umowy z podwykonawcg (Subklauzula 4.4) oraz
terminu okreslonego w Subklauzuli 14.1 pkt (d) w wysokosci 2 000 PLN, za kazdy dzien
zwioki;
e) za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych prac
okreslonych w Swiadectwie Przejecia albo nastepnie w okresie rekojmi za wady w terminie
okreslonym przez Inzyniera/Zamawiajgcego, za kazdy dzien zwioki, w wysokosci 2 000 PLN,
za kazdy dzien zwioki;
f) za niedotrzymanie terminu przedstawienia kandydatow spetniajagcych wymagania na
stanowiska wymienione w Subklauzuli 6.8, w wysokosci 5 000 PLN za kazdy dzien zwioki w
przedstawieniu kandydata; i naniesienie odpowiednich zmian w Zatgczniku do Oferty.
2) Modyfikacje tresci SWK, tj. Subklauzuli 8.7 poprzez usuniecie zapisu: ,Wykonawca jest
zobowigzany zaptaci¢ kare umowng takze w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie poniost
szkody, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.14." i naniesienie odpowiednich zmian w Zatgczniku
do Oferty.
3) Modyfikacje tresci pkt 1.5.2.2 STWIORB DM.00.00.00 poprzez usuniecie zapisu: ,Jezeli
w trakcie wykonywania Robét, konieczne okaze sie uzupetnienie rysunkow, to Wykonawca
wykona brakujgce rysunki oraz niezbedne specyfikacje wlasnym staraniem i na koszt
wiasny".

Odwotujacy nie zgodzit sie z argumentami przedstawionymi przez Zamawiajgcego
w rozstrzygnieciu protestu. Czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit uksztattowanie w SIWZ
Szczegoinych Warunkow Kontraktu, tj. umowy pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca,
w sposob powodujacy razacag nierébwnowage stron stosunku cywilnoprawnego, naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i zasady wspotzycia spotecznego. Uchybienia te naruszajg
nakaz przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
w sposb6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcoOw, a takze naruszajg przepisy kodeksu cywilnego, dotyczace zawierania umow
0 roboty budowlane z podwykonawcami. Odwotujgacy w catosci podtrzymat zarzuty
przedstawione w protescie i podnosit, ze:
1) zapisy SWK, tj. Subklauzuli 8.7 [Kary umowne za opdznienie] punkty (d), (e) i (f) zawierajg
kary umowne nadmierne i niewspotmierne do okreslonych w nich uchybieh,
2) zapisy SWK, tj. Subklauzuli 8.7 przewidujace obowigzek zaptaty kary umownej takze
w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie ponidst szkody ograniczajg uprawnienie Wykonawcy do
miarkowania kary na podstawie art. 484 § 2k.c,
3) zapisy STWIORB tj. pkt 1.5.2.2 DM.00.00.00 uniemozliwiajg prawidtowe skalkulowanie

ceny oferty uwzgledniajacej realne koszty wykonania zamdwienia.



Ad 1.

Odwotujacy zarzucit, ze przewidziana przez Zamawiajgcego wysokos¢ kar umownych
jest nadmierna i obcigza Wykonawce w sposéb nieadekwatny do ewentualnych uchybien
w wykonaniu Umowy. Odwolujacy wskazuje, ze umowa o roboty budowlane powinna
zmierza¢ do zabezpieczenia zaréwno interesébw Zamawiajacego, jak tez Wykonawcy robaot.
Kara umowna, podobnie jak odszkodowanie, ktérego jest surogatem, nie moze jednak
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego,
przewidziane przez Zamawiajgcego kary umowne, ktore z powodoéw drobnych uchybien
bedzie zobowigzany zaptaci¢ Wykonawca (nawet 10000 zt za jeden dzien zwioki), sg razaco
wygorowane. Ponadto kara umowna, okreslona w SIWZ, stanowi jednostronne
i nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajacego, jako Strony Umowy. Bowiem w sytuacji,
gdy Inwestor (Zamawiajgcy) nie wykona cigzacych na nim obowigzkéow, Umowa nie
przewiduje zaptaty na rzecz Wykonawcow zadnych kwot umownych, poza odstgpieniem od
umowy. Odwolujgcy kwestionuje jednoczesnie stanowisko Zamawiajgcego zawarte
W rozstrzygnieciu protestu, ze wysokos$¢ kar umownych nie jest nadmierna biorgc pod uwage
warto$¢ zamowienia oraz koniecznosé dochowania terminéw przez Zamawiajgcego.

Ad. 2.

Odwotujacy zarzucit, ze zapis SIWZ, zaproponowany przez Zamawiajgcego narusza
art. 484 § 2 kc.. Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajagcy ograniczyt w ten sposob mozliwosé
wystagpienia przez Wykonawce robét o zmniejszenie (a nawet jej catkowite uchylenie) kary
umownej w sytuacji, gdy kara umowna jest razaco wygorowana lub gdy jego zobowigzanie
zostalo w znacznej czesci wykonane. Zadanie miarkowania wysokosci kary przez
Wykonawce (Odwotujacego) nie moze by¢ oceniane w oderwaniu od zaistnienia szkody po
stronie Zamawiajgcego. Zmniejszenie kary umownej na podstawie art. 484 § 2 k.c. stanowi
bowiem wyjagtek od zasady, iz wierzycielowi bedzie przystugiwata kara umowna
w zastrzezonej wysokosci niezaleznie od wysokosci poniesionej szkody. Kara umowna moze
by¢ ,razgco wygbérowang" juz w momencie jej zastrzegania badz tez zosta¢ taka
w nastepstwie pozniejszych okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ fakt, ze
szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej
wysokoscig a wysokoscig naleznej kary (z Komentarza do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia
Zobowigzania tom 1, pod redakcjg Gerarda Bierka, Wydawnictwo Prawnicze Lewis Nexis,
Warszawa 2005 r., str. 587). Obowigzek zaptaty kary umownej bez wzgledu na istnienie
szkody po stronie Zamawiajgcego ograniczy mozliwos¢ zadania miarkowania kary przez
Odwolujgcego. Odwotujacy, podkreslit takze, ze miarkowanie kary umownej w trybie art. 484
8§ 2 kc. nalezy do tzw. prawa sedziowskiego, za$ redakcja tego przepisu nie zawiera
jakichkolwiek wytgczen. ,Przepis ten majgcy charakter normy ogdélnej moze wchodzi¢ w gre

w kazdym wypadku, gdy w $wietle oceny stanu faktycznego, mozna moéwic¢ o tym, ze kara



umowna w zastrzezonej wysokosci jawi¢ sie bedzie jako nieadekwatna" - wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17.12.2007 r., sygn. akt: V ACa 483/08. W zwigzku
Z powyzszg argumentacjg powyzszy zapis jako sprzeczny z art. 58 ust. 1 kc. jest niewazny
i winien by¢ uchylony.

Ad 3.

Odwotujacy stwierdzit, ze spornym zapisem Zamawiajgcy uniemozliwia prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty uwzgledniajgcej realne koszty wykonania zamowienia. Stosownie
do tresci art. 29 ust 1 Pzp Zamawiajacy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy z uwzglednieniem wszelkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Z uwagi na wskazany powyzej przepis Pzp
Odwolujacy wnosi o modyfikacje przedmiotowego zapisu na: ,Jezeli w trakcie wykonywania
Robdt, konieczne okaze sie uzupetnienie rysunkéw, to Wykonawca wykona brakujgce
rysunki oraz niezbedne specyfikacje na koszt Zamawiajgcego".

Zakwestionowane zapisy SIWZ uzasadniajg odwolanie sie przez Odwolujgcego do
przepiséw art. 14 oraz art. 139 Pzp zawierajgce odestanie do przepiséw Kodeksu cywilnego
w zakresie nieuregulowanym przepisami Pzp. Zgodnie z powszechnie aprobowanymi
pogladami doktryny, czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, polegajace na konstruowaniu postanowien przysztej umowy w sprawie
zamdwienia, podlegajg ocenie z zastosowaniem przepiséw Kodeksu cywilnego Tytutu IV
Ksiegi Pierwszej ,Czynnosci prawne" jak rowniez przepisy Tytutu Ill Ksiegi Trzeciej ,,0golne
przepisy o zobowigzaniach umownych". Teze te potwierdzit Zespét Arbitréw m. in. w wyroku
z dnia 29.10.2003 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-1736/03; jednoznacznie wskazujac, ze naruszenie
zasad zawierania umoéw okreslonych przepisami Kodeksu cywilnego nalezy uzna¢ za
dopuszczalng podstawe zarzutow do tresci SIWZ. Réwniez w wyroku z dnia 06.09.2006 r.,
sygn. akt: UZP/Z0/0-2430/06; Zespot Arbitrow wyszedt z zalozenia, ze umowa o zamowienie
publiczne powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale réwniez Wykonawcow.
W niniejszej sprawie zakwestionowane przez Odwotujgcego zapisy SWK stawiajg
potencjalnego wykonawce w niekorzystnej sytuacji wbrew przepisom wynikajagcym
z Kc.

Wykonawca wskazuje ponadto na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 Kc.,
w mys$l ktérego nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia
spotecznego. Takie dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Zamawiajgcy wykorzystat swojg pozycje
w strukturze zaméwieh publicznych narzucajgc potencjalnemu wykonawcy razaco

niekorzystne warunki przysziej umowy i nadmierng ingerencje w prowadzong przez niego



dziatalnos¢ gospodarcza. Kopie tresci odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy

(faxem).

W dniu 02.10.2009 r. Zamawiajgcy przekazat uczestnikom postepowania

protestacyjnego kopie odwotania i wezwat ich do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 09.10.2009 r. (wptyw bezposredni do Presa UZP) Budimex Dromex S.A., po
stronie Odwotujgcego. Zazadat uznania odwotania w catosci w zakresie wszystkich
podniesionych w nim zarzutéw. Sporne postanowienia SIWZ uniemozliwiaja ztozenie
konkurencyjnej oferty i tym samym skuteczne ubieganie sie o zamdwienie publiczne. Kopia

przystagpienia zostata faxem przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu.

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
post epowania w sprawie, zapoznaniu si € z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego , w tym w szczegolno s$ci postanowieniami SIWZ, po
zapoznaniu si e z protestem, przyst gpieniem do protestu, jego rozstrzygni  eciem,
odwotaniem, przyst gpieniem do odwotania, po wystuchaniu o Swiadcze h, jak

i stanowisk stron zaprezentowanych w toku rozprawy ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna

z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajagcy go do zlozenia protestu i odwotania.
Odnosnie interesu prawnego Odwotujgcego, skfad orzekajacy Izby ustalit, ze Odwotujacy
posiadat interes prawny w ziozeniu protestu i odwotania, gdyz potwierdzenie sie
podniesionych zarzutéw, sformutowania postanowien SIWZ, w tym takze SWK
z naruszeniem Pzp oraz ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny zwanej dalej:
.KC”, uniemozliwitoby Odwotujacemu de facto ztozenie konkurencyjnej oferty i tym samym
skuteczne ubieganie sie o udzielnie przedmiotowego zamdwienia publicznego i bytoby
réwnoznaczne z brakiem mozliwosci uzyskania tego zaméwienia, co wypetnia materialno-
prawng przestanke do rozpoznania odwofania, wynikajacqg z tresci art. 179 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 Pzp poprzez zlamanie zasady
réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasady uczciwej konkurencji; art. 5 kc w zw. z art.

14 i 139 Pzp poprzez wprowadzenie do SIWZ, tj. SWK oraz Formularza umowy zapiséw,



ktore sg sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego; art. 353" kc w zw. z art. 14 i 139
Pzp poprzez wprowadzenie do SIWZ, tj. SWK zapisOw, ktére sg sprzeczne z zasadg
swobody zawierania umow, art. 484 8 2 kc w zw. z art. 14 i 139 Pzp poprzez wprowadzenie
do SIWZ, tj. SWK zapisow, ktére ograniczajg Wykonawcom mozliwosci zgdania miarkowania
kar umownych; art. 58 8§ 11 8 2 kc w zw. z art. 14 1 139 Pzp poprzez wprowadzenie do SIWZ,
ti. SWK zapiséw, ktore jako sprzeczne z prawem nalezy uzna¢ za niewazne; art. 29 ust 1
Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy
bez uwzglednienia wszelkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, Izba uznaje ww zarzuty za niezasadne.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowych

zarzutow:

Zamawiajgcy wraz zaproszeniem do sktadania ofert przekazat SIWZ. W ramach tomu
Il SIWZ: ,Istotne dla stron postanowienia umowy. Warunki Kontraktu”, Rozdz. 3: ,Szczegolne
Warunki Kontraktu” w Subklauzuli 8.7: ,Odszkodowanie umowne za opOzZnienie” zawart
podpunkty (d), (e) i (f) wprowadzajac zapisy okreslajace wysokos$é kar umownych, tj.:

»(d) 2000 PLN za przekroczenie terminu przediozenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3
i Subklauzula 8.6), raportu (Subklauzula 4.21), projektu umowy z Podwykonawcag
(Subklauzula 4.4) oraz terminu okreslonego w Subklauzuli 14.1 pkt (d) za kazdy dzien
zwioki;

(e) 2000 PLN za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych
prac okreslonych w Swiadectwie przejecia albo niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz
wykonania drobnych zalegtych prac w okresie rekojmi za wady, w terminie okreslonym
przez Inzyniera/Zamawiajgcego za kazdy dziern zwtoki;

() 5000 PLN za niedotrzymanie terminu przedstawienia kandydatow spetniajgcych
wymagania na stanowiska wymienione w Subklauzuli 6.8 za kazdy dzienn zwioki
w przedstawieniu kandydata”.

Ponadto, na str. 42 SIWZ takze w ramach Subklauzuli 8.7. Zamawiajgcy zawart zapis:
~Wykonawca jest zobowigzany zaptaci¢ kare umowng takze w przypadku, gdy Zamawiajgcy
nie poniést szkody, z zastrzezeniem Subklauzuli 8.14.".

Zamawiajgcy zawart takze w tomie [I. ,Instrukcja dla Wykonawcow wraz
z formularzami”, Rozdz. 2: ,Formularz Oferty i formularze zatqcznikow do oferty”, Formularz
2.1 (Zalacznik do oferty) zapis: Warunek - Kary umowne za opOznienia; Nr warunku — 8.7;
Postanowienie — Zgodnie z warunkiem 8.7 Warunkdéw Szczegdtowych Kontraktu.

Nadto, w tomie IV SIWZ: ,Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Roboét
Budowlanych”, pkt 1.5.2.2 STWIORB DM.00.00.00 (str. 17) Zamawiajacy zapisal, ze: ,Jezeli

w trakcie wykonywania Robét, konieczne okaze sie uzupetnienie rysunkow, to Wykonawca



wykona brakujgce rysunki oraz niezbedne specyfikacje wlasnym staraniem i na koszt
wiasny".

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, odnosnie zarzutu wzgledem Subklauzuli 8.7: ,Odszkodowanie umowne
za opOznienie” ppkt (d), (e) i (f) 1zba uznaje, ze zawarte tam kary umowne nie naruszajq art.
7 Pzp i art. 5 Kc, jak rowniez art. 353" kc w zw. z art. 14 i 139 Pzp.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie
przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Z kolei jedng
z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie cywilnym jest zasada swobody umdw
okreslona w art. 353! kc. Swoboda stron w okreslaniu stosunku zobowigzaniowego nie jest
absolutna, doznaje ona ograniczenia w taki sposob, ze tres¢ lub cel umowy nie mogg byé
sprzeczne z wlasciwoscig stosunku, ustawg ani zasadami wspotzycia spotecznego. Pzp
wprowadza ograniczenia swobody umow, bowiem juz na etapie SIWZ, zgodnie z art. 36 ust.
1 pkt 16 Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
0g06lne warunki umowy albo wzdor umowy, jezeli Zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe na takich warunkach. Zatem to do Zamawiajgcego nalezy okreslenie
warunkéw umowy. W ocenie Izby, Zamawiajgcy ma prawo uzy¢ dozwolonych przepisami
prawa srodkow zabezpieczajgcych interes Zamawiajgcego, bowiem opo6znienia w realizacji
zamoéwienia, niewykonanie umowy lub jej nienalezyte wykonanie mogg skutkowac¢ dla
Zamawiajgcego powaznymi konsekwencjami. Powyzsze odnosi sie takze w ocenie Izby do
przekroczenia terminu przedfozenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3 i Subklauzula 8.6),
raportu (Subklauzula 4.21), projektu umowy 2z Podwykonawcg (Subklauzula 4.4),
szczegOtowe] kalkulacji cen jednostkowych (Subklauzula 14.1 ppkt d); niedotrzymanie
terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych prac okreslonych w swiadectwie
przejecia albo niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych
prac w okresie rekojmi za wady, w terminie okreslonym przez Inzyniera/Zamawiajgcego za
kazdy dzien zwioki; czy tez niedotrzymanie terminu przedstawienia kandydatow
spetniajagcych wymagania na stanowiska wymienione w Subklauzuli 6.8. Kazdy
z obowigzkdw spoczywajacych na Wykonawcy, a z ktérych nie dotrzymaniem wigze sie kara
umowna od 2 do 5 tys. zt za kazdy dzien zwiloki ma istotne znaczenie dla realizowanej
inwestycji. Niezasadne jest stanowisko Odwolujgcego, ze nie sg one adekwatne do
konsekwencji z nich wynikajgcych. W ocenie Izby kazdy z obtozonych karami umownymi
termindw ma wymierny wplywa na termin koncowy wykonania umowy. Jednoczesnie Izba
wskazuje, ze co miesieczny raport o postepach kontraktu wskazuje na ewentualne problemy

w jego realizacji. Pozwala to Zamawiajgcego na przedsiewziecie odpowiednich srodkéw



zaradczych. W ocenie Izby jego kompleksowych charakter, czyni z tego dokumentu
wymierne zrodio informacji majgce istotny wplyw na realizacje zamoOwienia, stanowigc
element biezacej kontroli realizacji zaméwienia. Jednoczesnie, 1zba wskazuje na zamierzong
korelacje przekazania harmonogramu i raportu, a wiec dokumentu mdwigcego
o planowanym postepie z dokumentem stwierdzajgcym faktyczny ich postep. Z drugiej
strony, bioragc pod uwage obszernos¢ i czasochtonnos¢ sporzadzenia raportu, brak
motywacji w postaci kary umownej za nieterminowe jego przygotowanie skilaniatoby
wykonawcow do samowolnego zwalniania sie z tego obowigzku. Analogiczne uwagi nalezy
odnies¢ do obowigzku przygotowanie szczegotowej kalkulacji cen jednostkowych. Natomiast
przediozenie projektu umoéw zawieranych przez wykonawcoéw z podwykonawcami
Z opoOznieniem moze spowodowaé, przy zalozeniu, iz Zamawiajgcemu przystuguje
uprawnienie do akceptaciji umowy w terminie 14 dni od jej przedtozenia, ze podwykonawca
nie rozpocznie pracy w terminie zaplanowanym przez wykonawce. Waga tego i pozostatych
dokumentéw i negatywne skutki ich nieterminowego przekazania uzasadniajg poglad, iz
zastrzezona kara nie jest razgco wygorowana, a ma jedynie charakter motywujacy.

W toku kazdej duzej inwestycji na etapie wykonawstwa mogg ujawni¢ sie pewne
wady oraz mogg by¢ przejmowanie roboty, ktére w jakims drobnym zakresie wymagajg
uzupetnienia, podobne okolicznosci moga wystgpic w okresie rekojmi. Jednakze celem
Zamawiajgcego jest jak najszybsze naprawianie tego rodzaju usterek, kazdy inwestor
oczekuje bowiem petnowartosciowego zrealizowania zamowienia. Nie ma powodu, dla
ktorego Zamawiajacy miatby tolerowa¢ opieszatos¢ wykonawcy w tym zakresie.
Jest wiedzg powszechna, iz naprawienie tego stanu rzeczy przychodzi wykonawcom z duzg
trudnoscig, stad za uprawnione nalezy uzna¢ dziatanie Zamawiajgcego, ktory chcac
zabezpieczy¢ sie przed takimi sytuacjami, przewiduje kare umowng w wysokosci, ktora
bedzie odpowiednig motywacjg do terminowego realizowania prac zalegtych, jak i usuwania
wad.

Wzgledem kwestii kandydatow spetniajacych wymagania, Zamawiajacy wyjasnit na
rozprawie, iz z uwagi na niemoznosc¢ ich zadania na etapie postepowania, zastrzegt
mozliwos¢ ich oceny przed rozpoczeciem robét. W ocenie Izby niniejsze dziatanie jest
uzasadnione charakterem zaméwienia i w sposéb wymierny wptywa na jego kolejne etapy,
co przyznat na rozprawie takze Odwotujacy wskazujac, ze brak personelu bedzie skutkowat
niemoznoscig rozpoczecia robot.

Zwazywszy powyzsze, a takze z uwagi na znaczng wartos¢ zamowienia, jak
i szczegOlny charakter przedmiotu zamdwienia - niezwykle istotny z punktu widzenia interesu
publicznego, Izba uznata, ze wysokos¢ oznaczonych kar umownych jest stosowna do celu,
ktéremu kary majg stuzy¢, tj. zabezpieczeniu zaréwno intereséw Zamawiajgcego, jak i w tym

przypadku - interesu publicznego, poprzez zdyscyplinowanie wykonawcy do prawidtowego



wykonywania umowy. Ustalone wysokosci kar stanowig nieznaczne wartosci w stosunku do
wartosci zamowienia. Bezpodstawne, w ocenie lIzby, sg w tych okolicznosciach zarzuty
Odwotujgcego, iz powyzsze postanowienia moga prowadzi¢c do nieuzasadnionego
wzbogacenia Zamawiajgcego oraz zubozenia wykonawcy. W ocenie Izby, omawiane kary
umowne nie sg wygérowane oraz sg adekwatnie do uchybien w wykonaniu umowy.

Ponadto, Izba zgodzita sie z Odwotujacym, iz interesy wykonawcoOw, z zastrzezeniem
specyfiki zamowien publicznych wynikajgcej ze silniejszej pozycji Zamawiajacego, w rownym
stopniu jak Zamawiajgcego, powinny by¢ zabezpieczone w umowie o zamowienie, jednak
Odwotujacy nie wskazal, zarzucajac brak réwnowagi stron w umowie, jakie obowigzki
Zamawiajgcego powinny zosta¢ zabezpieczone karami umownymi w omawianych
Warunkach Kontraktu. Zgodnie z Warunkami Kontraktu wykonawcy przystuguje prawo
odstgpienia od umowy, oraz prawo dochodzenia od Zamawiajgcego, na zasadach ogolnych,
roszczen zwigzanych z nienalezytym wykonaniem warunkéw umowy przez Zamawiajgcego.

W rezultacie, nie ma podstaw do uznania, ze dane postanowienia stanowig
naduzycie prawa w rozumieniu art. 5 k.c., sg sprzeczne z art. 7 Pzp, czy tez art. 353" kc.
Izba takze wskazuje, ze klauzula generalna wynikajgca z art. 5 k.c., jak wyjatek od reguty ma
zastosowanie w wyjatkowych sytuacjach, w ocenie Izby, raczej w stosunkach przedsiebiorca

- konsument.

Po drugie, odnosnie zarzutu wzgledem postanowienia SIWZ z Subklauzuli 8.7,
zgodnie z ktorym wykonawca jest zobowigzany zaptaci¢ kare umowng takze w przypadku,
gdy Zamawiajacy nie poniést szkody, lzba uznaje, ze niniejszy zapis nie ogranicza
uprawnien wykonawcy do miarkowania kary na podstawie art. 484 § 2 k.c. nie jest tez
sprzeczny z art. 58 § 1i 2 kc. i niewazny, a w konsekwencji nie powinien by¢ uchylony.

Izba wskazuje w tym kontekscie, ze Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, ze zapis
niniejszy odnosi sie do wszystkich kar umownych w catym kontrakcie, nie tylko do tych
w subklauzuli 8,7 ppkt d-f. Kwestionowany zapis stanowi kwintesencje tego, ze wierzyciel
moze domagac¢ sie kary umownej bez wzgledu na powstanie szkody po jego stronie,
albowiem tylko przy takim zatozeniu instytucja kary umownej jest odpowiednio silnym
srodkiem oddziatywania na niesolidnego kontrahenta i moze odegra¢ role bodzca
mobilizujgcego dluznika do nalezytego wykonania zobowigzania. Nie mozna sie zgodzi¢
Z twierdzeniem Odwotujacego, iz przedmiotowe postanowienie wytgcza mozliwosé, po
stronie wykonawcy, wystgpienia z roszczeniem 0 zmniejszenie kary umownej, na podstawie
art. 484 § 2 k.c. Jezeli bowiem zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik
moze zada¢ zmniejszenia kary umownej, to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razgco wygoérowana. Jak stwierdzit Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 17

grudnia 2007 r., sygn. akt: V ACa 483/08, przywotanym przez Odwolujgcego: ,Przepis ten



majqcy charakter normy ogoélnej moze wchodzi¢ w gre w kazdym wypadku, gdy w swietle
oceny stanu faktycznego, mozna mowic¢ o tym, Zze kara umowna w zastrzezonej wysokoSci
jawi¢ sie bedzie jako nieadekwatna". Jest to przepis bezwzglednie obowigzujacy i jego
stosowanie nie moze byC¢ skutecznie wylgczone przez strony umowy. Kwestionowane
postanowienie ma bowiem takze to znaczenie, iz wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty
kary umownej réwniez w sytuacji, gdy z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania Zamawiajacy nie poniesie zadnej szkody. Wykonawca nie bedzie sie wiec
mogt zwolni¢ z obowigzku zaptaty odszkodowania. Nie oznacza to jednak, ze w konkretnych
okolicznosciach nie bedzie mogt skorzystaé z instytucji miarkowania kary umownej,
uzasadnione] wykonaniem zobowigzania w znacznej czesci badz tez powotaniem sie na
okolicznos¢ kary razaco wygoérowanej. Dla przyktadu, gdyby wykonawca wskazatl, ze
Zamawiajacy przyczynit sie do nienalezytego wykonania zobowigzania okolicznosé
powyzsza z pewnoscig mogtaby stanowi¢ podstawe do obnizenia kary umownej, jakkolwiek
nie mogtaby stanowi¢ podstawy do catkowitego zwolnienia wykonawcy od obowigzku zaptaty
tej kary. Powyzsze znajduje takze de facto potwierdzenie w stanowisku Odwolujgcego na
rozprawie, ktéry jako argument za wykresleniem spornego zapisu wskazywat, ze jego brak
w SWK nie spowoduje nie moznosci po stronie Zamawiajgcego naliczania kar umownych
Z uwagi ha nie poniesienie szkody.

Podnoszony przez Odwolujgcego w toku rozprawy argument dotyczacy braku
mozliwosci wykazania interesu prawnego w zgadaniu zmniejszenia przez sad kary umownej,
po uprzednim dokonaniu jej zapfaty, nie zastuguje na uznanie, gdyz wykonawca, nie
zgadzajac sie na poniesienie kary umownej w wygorowanej wysokosci, moze skierowac
pozew do sadu o ustalenie jej naleznej wysokosci oraz ewentualnie o zaptate przez
Zamawiajgcego okreslonej kwoty odliczonej przez Zamawiajgcego od naleznej ptatnosci.

W ocenie Izby mozliwos¢ potracenia ewentualnej szkody z zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy takze nie czyni ze spornego postanowienia SIWZ, zapisu
zbednego i niewaznego (art. 58 § 1 Kc) i wymagajgcego usuniecia.

W rezultacie, brak podstaw do uznania, ze sporny zapis Subklauzuli 8.7 narusza art.
484 § 2 k.c. i jest sprzeczny z art. 58 8 11 2 kc. w zw. z art. 14 i 139 Pzp, a w konsekwencji

jest niewazny.

Po trzecie, odnos$nie zarzutu wzgledem postanowienia SIWZ w tomie IV, pkt 1.5.2.2
STWIORB DM.00.00.00 (str. 17), Izba uznaje, ze niniejszy zapis nie narusza art. 29 ust 1
Pzp. W tym zakresie redakcji tomu IV SIWZ wskazuje, iz na str. 13-15 pkt 1.5.2.1
wymieniono dokumentacje przekazywang przez Zamawiajagcego wykonawcy, za$ na str.
15-17 dokumentacje projektowag, ktorg ma wykonaé wykonawca w ramach ceny

kontraktowej. Z powyzszego wynika, iz kwestionowany zapis odnosi sie tylko i wylacznie do



tej dokumentacji, ktérej wykonanie spoczywa na wykonawcy. Niniejsze stanowisko
potwierdzit na rozprawie Zamawiajacy i lzba uznata je za rozstrzygajgce. Jednoczesnie,
nalezy wskazac¢, ze oddalenie zarzutu Odwotujgcego w tym zakresie z uwagi na
jednoznaczng wykladnie przedstawiong na rozprawie przez Zamawiajgcego ma takze
okreslone skutki dla realizacji przedmiotowego zaméwienia. Zadna bowiem inna interpretacja
dokonywana przyktadowo przez Inzyniera Kontraktu podczas realizacji zamowienia w ocenie
Izby bytaby niedopuszczalna i sprzeczna z tomem IV SIWZ. Ponadto, podwazataby
wiarygodnos¢ Zamawiajgcego  wzgledem  Wykonawcow  bedacych  uczestnikami
przedmiotowego postepowania. Ponadto, lzba stwierdza, Ze ewentualne zloZzenie
oswiadczenia na etapie postepowania przetargowego i podpisania umowy o0 prawidtowosci
i kompletnosci dokumentaciji projektowej nie oznacza, ze obowigzek weryfikacji dokumentacji
przy sktadaniu tego oswiadczenia naktada na Wykonawce obowigzek merytorycznej kontroli
przyjetych w projekcie zatozen i obliczeh. Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia
27.03.2000 r., sygn. akt: Il CKN 629/98 okresla, ze Wykonawca ma obowigzek sprawdzié¢
czy dostarczona dokumentacja jest kompletna, czy jest zatwierdzona przez whasciwe organy
i czy nie zawiera wad i bledéw dajacych sie wykry¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci.

W rezultacie, w ocenie Izby, brak podstaw do uznania, ze postanowienie SIWZ
w tomie 1V, pkt 1.5.2.2 STWIORB DM.00.00.00 (str. 17) narusza art. 29 ust 1 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego sktad orzekajacy lzby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),

uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przediozong faktura.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



