Sygn. akt: KIO 2068/18

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce BUDIMEX Spétka Akcyjna w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

Podkarpacki Zarzad Drég Wojewédzkich z siedzibg w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego
orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BUDIMEX Spétke Akcyjng w
Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce BUDIMEX Spoétke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.



Sygn. akt: KIO 2068/18
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich z siedzibg w Rzeszowie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
wykonanie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentacji projektowej z uzyskaniem decyzji
ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci na catym odcinku planowanym do
przebudowy/rozbudowy tj. od km 40+662,00 do km 55+193,73 z wytgczeniem odcinka DW
881 zgodnie z km PFU od km ok 51+760 do km ok. 53+ 400 oraz robo6t budowlanych na
odcinku od km 44+538 do km 51+ 760 w ramach zadania pn:" Przebudowa/rozbudowa drogi

wojewoddzkiej nr 881 na odcinku Kanczuga -Pruchnik "

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 8 pazdziernika 2018 roku wykonawca BUDIMEX SA w Warszawie wniost

odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na:

1. opisaniu przedmiotu zamowienia w czeéci odnoszacej sie do zakresu koniecznych
rob6t do wykonania przy dostosowaniu wiaduktdow - w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy i za pomocg niejasnych kryteriow, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje ,
poprzez okreslenie , ze ,(...) przedmiotem Zamowienia jest (...) dostosowania obiektow
mostowych do klasy obcigzenia 50T wg PN-85/S-10030 - Wykonawca po przeprowadzeniu
ekspertyzy technicznej i na podstawie uzyskanych szczegodtowych obliczen statyczno-
wytrzymatosciowych zdecyduje czy nalezy wykonaé¢ przebudowe/rozbudowe istniejgcych

obiektéw czy budowe nowych mostéow" ( pkt. 4.1 SIWZ )

2.0pisaniu przedmiotu zamodwienia w czeéci odnoszgcej sie do kryteribw naliczania
wykonawcy przez zamawiajgcego kar umownych (Rozdziat V SIWZ - Istotne Postanowienia
Umowy Zatgcznik do Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu ) w sposéb niejednoznaczny,
niedokfadny i za pomocg niejasnego okreslenia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, w tym
przez okreslenie , ze kara umowna moze by¢ naliczona za "(...) niedbate wykonywanie

przedmiotu umowy "

3.opisaniu podstaw do naliczania wykonawcy przez zamawiajgcego kar umownych w sposob
niejednoznaczny, niedokfadny i za pomocg niejasnego okreslenia, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje, - jako za niewykonywanie/niewykonanie przedmiotu umowy zgodnie z jej

warunkami (Rozdziat V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkéw



Szczegodlnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 8.7 Warunkéw Kontraktu ) Zatgcznik do

Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu )

5. ustalenie wysokosci kar umownych naliczanych wykonawcy przez zamawiajgcego z
tytutu opdznienia w zwigzku z niewykonywaniem umowy zgodnie z terminami umownymi
zwlaszcza zawartymi w harmonogramie - na 10 % wynagrodzenia umownego brutto (Rozdziat
V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkéw Szczegoinych Kontraktu w

zwigzku z Subklauzulg 8.7 Warunkéw Kontraktu , wiersz 19 )

6. ustalenie wysokosci kar umownych naliczanych wykonawcy przez zamawiajgcego z
tytutu wystgpienia wad niedajgcych sie usungé zmniejszajgcych warto$¢ uzytkowg przedmiotu
umowy w wysokosci 100% wartosci brutto danego elementu, w ktérym wystgpita wada
(Rozdziat V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkéw Szczegdlnych

Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 11.1 Warunkéw Kontraktu , wiersz 29 )

7. ustaleniu koncowego terminu wykonania przedmiotu umowy datg sztywng na 31
pazdziernika 2020 r. niezaleznie od daty zawarcia umowy, co powoduje, ze faktyczny czas na
wykonanie przedmiotu umowy jest nieznany, a réwnoczesnie jest to czas zbyt krotki na
wykonanie wskazanego przedmiotu zamédwienia z rownoczesng koniecznosci uzyskania
decyzji srodowiskowej (Rozdziat V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do
Warunkoéw Szczegdlnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 1.1.3.3. i 8.2 Warunkow

Kontraktu , wiersz 4)

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu , ze poprzez dokonanie ww. czynnosci naruszyt
art. 7 ust. 1, art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p. w zwigzku z art 353 i 58 § 2 Kodeksu cywilnego oraz
art. 29 ust. 1i 2 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu dokonanie

zmian zaskarzonych zapiséw SIWZ poprzez:

1. zmiane zapisu pkt 4.1 SIWZ w czes$ci odnoszgcej sie do zakresu koniecznych robét do
wykonania przy dostosowaniu wiaduktéw w ten sposéb, jezeli po przeprowadzeniu ekspertyzy
technicznej i na podstawie uzyskanych szczegdtowych obliczen  statyczno-
wytrzymatosciowych zajdzie konieczno$¢ wykonania robot naprawczych zwigzanych z
podniesieniem nosnosci wiaduktow do 50T lub budowy nowych wiaduktéw, to roboty te bedag

kwalifikowane jako roboty dodatkowe i bedg podlega¢ osobnej wycenie

2. wykreslenie z Rozdziatu V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do
Warunkoéw Szczegdlnych Kontraktu, zapisu, ze kara umowna moze by¢ naliczona za "(...)

niedbate wykonywanie przedmiotu umowy”



3. wykreslenie z Rozdziatu V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do
Warunkow Szczegdlnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 8.7 Warunkow kontraktu zapisu,
ze kara umowna moze byC naliczona za niewykonywanie/niewykonanie przedmiotu umowy
zgodnie z jej warunkami lub zmiane tego zapisu poprzez precyzyjne wskazanie kryteridw

oceny niewykonywania umowy zgodnie z jej warunkami

4. wykreslenie z Rozdziatu V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do
Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu-
wiersz 26 -zapisu, ze kara umowna moze by¢ naliczona za zgtoszenie do odbioru wykonanych
robét lub zgtoszenie usuniecia wad/usterek ktére faktycznie nie zostaly wykonane lub

zakonczone

5. wykreslenie z Rozdziatu V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do
Warunkow Szczegdlnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 8.7 Warunkéw kontraktu zapisu,
ze kara umowna z tytutu opdznienia w zwigzku z niewykonywaniem umowy zgodnie z
terminami umownymi zwtaszcza zawartymi w harmonogramie wynosi 10% wynagrodzenia
umownego brutto lub zmiane tego zapisu poprzez zmiane z ,0pdznienia” na ,zwitoke”,
zmniejszenie wysokosci kary i wprowadzenie zréznicowanej wysokosci kar umownych w
zaleznosci od dilugosci przekroczenia terminédw umownych a zwlaszcza zawartych w

harmonogramie
6. wykreslenie z Rozdziatu V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do

Warunkoéw Szczegodlnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 11.1 Warunkéw kontraktu
zapisu, ze kara umowna z tytutu z tytutu wystgpienia wad nie dajgcych sie usungé
zmniejszajgcych wartos¢ uzytkowg przedmiotu umowy wynosi 100% wartosci brutto danego
elementu, w ktdérym wystgpita wada lub zmiane tego zapisu poprzez zmniejszenie wysokosci
kary i wprowadzenie zroznicowanej wysokosci kar umownych w zaleznosci od wagi dane;j

wady dla oceny zmniejszenia wartosci uzytkowej przedmiotu umowy.

7. zmiane zapisu Rozdziatu V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do
Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 1.1.3.3 i 8.2 Warunkow
Kontraktu, wiersz 4 poprzez ustaleniu koncowego terminu wykonania przedmiotu umowy datg
liczong od daty zawarcia umowy, oraz ustalenie realnego czasu na wykonanie przedmiotu

umowy przy zatozeniu koniecznosci uzyskania decyzji Srodowiskowe;.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz wskazane w
odwotaniu niezgodne z prawem postanowienia powodujg, ze odwotujgcy, ktory jest

zainteresowany uzyskaniem zamowienia, nie posiada wszystkich danych niezbednych do



oszacowania ryzyka oraz przygotowania oferty. Odwotujagcy moze zatem ponie$é¢ szkode,

gdyz nie bedzie w stanie przygotowac oferty i uzyska¢ zamowienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze wbrew regutom i prawu w pkt 4.1 SIWZ zamawiajgcy zawart
nastepujgce sformutowanie :"Zamowienie obejmuje: (...) Dostosowania obiektow mostowych
do klasy obcigzenia 50T wg PN-85/S-10030 - Wykonawca po przeprowadzeniu ekspertyzy
technicznej i na podstawie uzyskanych szczegotowych obliczen  statyczno-
wytrzymatosciowych zdecyduje czy nalezy wykona¢ przebudowe/rozbudowe istniejgcych
obiektow czy budowe nowych mostow. W przypadku budowy nowych obiektéw Iub
koniecznosci rozbiorki pomostu w ramach przebudowy obiektu Wykonawca wybuduje most
objazdowy/mosty objazdowe. Ponadto obiekty inzynierskie powinny by¢ zaprojektowane i
wykonane w sposéb odpowiadajgcy wymaganiom wynikajgcym z ich usytuowania i
przeznaczenia, tak aby byta zapewniona jego trwato$¢ oraz warunki prawidtowej eksploatacji
i utrzymania. Lokalizacja obiektow objetych Dokumentacjg Projektowg wedtug kilometraza
PFU:

- most przez Rzeke Mleczka w miejscowosci Kanczuga - km DW881 41+236,00,

- most przez Rzeke Raczyna w miejscowosci Pantalowice - km DW881 44+892,00,

- most przez Rzeke Rzeplin w miejscowosci Rozbdrz Diugi - km DW881 48+775,00,

- most przez Rzeke Jodtéwka w miejscowoséci Rozborz Okragly - km DW881 49+802,00,

Odwotujgcy stwierdzit, ze szczegadlnie istotne jest to, ze zakres robot, jakie ma wykonac¢
odwotujgcy i ktére winien skalkulowaé, wyceni¢ i na ich wykonanie przedstawi¢ konkretng
oferte nie sg w sposdb jasny i precyzyjny okreslone, co skutkowaé moze zgdaniem przez
Zamawiajgcego znaczgcego rozszerzenia zakresu Swiadczenia wykonawcy, wykraczajgcego
dalece poza okreslenie przedmiotu zamowienia . W chwili obecnej bowiem odwotujacy nie wie,
czy bedzie musiat wiadukty budowac, przebudowywac czy remontowac . Zakres robét jest
niemozliwy do przewidzenia na etapie przygotowywania oferty, a ich koszt moze przewyzszaé
warto$¢ catej umowy, gdyz sg to zamiany niezwykle kosztochtonne. Kolejnym zagadnieniem
zwigzanym z brakiem precyzyjnego okreslenia przedmiotu umowy, jest brak postanowien
umozliwiajgcych zwiekszenie zaptaty za realizacje rozszerzonych swiadczer umownych. Stad
zakwalifikowanie robét zwigzanych z dostosowaniem wiaduktow jako robo6t dodatkowych w
ten sposob, ze jezeli po przeprowadzeniu ekspertyzy technicznej i na podstawie uzyskanych
szczegotowych obliczen statyczno-wytrzymatosciowych zajdzie konieczno$¢ wykonania robot
naprawczych zwigzanych z podniesieniem nosnosci wiaduktéw do 50T lub budowy nowych

wiaduktéw, zdaniem odwotujgcego w petni zasadna.



Odwotujgcy podnidst, ze na zamawiajgcym spoczywa obowigzek jasnego i
precyzyjnego okreslenia przedmiotu zamodwienia, a co za tym idzie, wykorzystania do jego
opisania standardowych okres$len technicznych, ktére sg zwykle uzywane w danej dziedzinie,
zrozumiatych dla wszystkich osob trudnigcych sie dziatalnoscig w danej branzy. Tymczasem
zamawiajgcy w Rozdziale V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkow
Szczegdélnych Kontraktu (wiersz 28) zapisat, ze kara umowna w wysokosci 10%
wynagrodzenia umownego brutto bedzie naliczana za ,niewykonywanie lub niewykonanie lub
nienalezyte wykonywanie lub nienalezyte wykonanie lub niedbate wykonanie przedmiotu
umowy wptywajgce na jako$c¢ realizowanych zadan niezaleznie od dtugosci okresu niedbatego
wykonywania przedmiotu umowy. Przez okreslenie ,niedbate , nalezy rozumie¢ wykonywanie
przedmiotu umowy w szczegolnosci ,byle jak, na odczepnego, niedobrze, niefachowo,
niestarannie, zle, niechlujnie, niedoktadnie, lekcewazgco, obcesowo, brudno, niehigienicznie,
nieobowigzkowo, nieporzadnie, nieprofesjonalnie, nierzetelnie, niesumiennie, nieuwaznie,

powierzchownie, tandetnie, niesolidnie, partacko.

Odwotujgcy podniost, ze zadne ze wskazanych okresleh nie jest okredleniem
technicznym, ktére sg zwykle uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatym dla wszystkich oséb
trudnigcych sie dziatalnoscig w danej branzy. Sg to okreslenia potoczne nieadekwatne do
robot budowlanych ani projektowania. Tym samym pozwalajg zamawiajgcemu zupetnie
dowolnie, wg swojego uznania obcigza¢ wykonawce drastycznie wysokg karg umowng , gdy
tylko stwierdzi np. ze roboty sg wykonywane brudno. Dzigki takiemu zapisowi zamawiajgcy
mogtby nawet codziennie wyszukiwa¢ nowe podstawy obcigzania wykonawcy karg umowna,
bo przy tak powaznej i ztozonej inwestycji nietrudno o uchybienia, ktére mozna interpretowac

jako niedbate wykonywanie kontraktu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy w Rozdziale V SIWZ - Istotne Postanowienia
Umowy Zatgcznik do Warunkoéw Szczegdlnych Kontraktu w zwigzku z klauzulg 8.7 Warunkéw
Kontraktu (wiersz 21) zapisat ,ze kara umowna w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego
brutto bedzie naliczana za niewykonywanie/niewykonanie przedmiotu umowy zgodnie z jej
warunkami. Przedmiotowy zapis wprowadza ocene subiektywng, jakg moze mie¢ konkretna
osoba decydujgca po stronie zamawiajgcego o obcigzeniu wykonawcy karg umowng. Ryzyko
z tym zwigzane nie moze by¢ uwzglednione w ofercie nawet przez bardzo doswiadczonego
wykonawce. Nadto wysokos¢ kary umownej razgco nie koreluje z wysokoscig szkody, jakg
zamawiajgcy moze ponies¢ ze wskazanego tytutu .Stad wniosek o wykreslenie z Rozdziatu V
SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu w
zwigzku z Subklauzulg 8.7 Warunkdéw kontraktu zapisu , ze kara umowna moze by¢ naliczona

za niewykonywanie/niewykonanie przedmiotu umowy zgodnie z jej warunkami lub zmiane tego



zapisu poprzez precyzyjne wskazanie kryteriow oceny niewykonywania umowy zgodnie z jej

warunkami jest zdaniem odwotujgcego w petni zasadny.

Odwotujgcy wskazat, ze w Rozdziale V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy
Zatgcznik do Warunkow Szczegodlnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 10.1 Warunkow
Kontraktu zamawiajgcy przewidziat, ze kara umowna moze by¢ naliczona za zgtoszenie do
odbioru wykonanych robét lub zgtoszenie usuniecia wad/usterek, ktére faktycznie nie zostaty
wykonane lub zakonczone. Takie uksztaltowanie podstawy do naliczania kar umownych to
zdaniem odwolujgcego de facto restrykcyjne narzedzie, dzieki ktéremu pod wptywem
zagrozenia karg wykonawca bedzie zmuszany do usuwania wad/usterek nierzeczywistych lub
istnienie ktérych moze by¢ przedmiotem sporu pomiedzy stronami umowy. Wniosek zatem o
wykres$lenie z Rozdziatu V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkéw
Szczegoélnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 10.1 Warunkow Kontraktu-wiersz 26

zaskarzonego zapisu jest zadaniem odwotujgcego w petni zasadny.

Odwotujgcy podniost, ze w Rozdziale V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy
Zatgcznik do Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 8.7 Warunkéw
Kontraktu , wiersz 19 zamawiajgcy przewidziat kare umowng w wysokosci 10% wynagrodzenia
umownego brutto z tytutu opdznienia w zwigzku z niewykonywaniem umowy zgodnie z
terminami umownymi zwtaszcza zawartymi w harmonogramie. Takie uksztattowanie zapisu
powoduje ze nawet przekroczenie czasu na ukonczenie przez wykonawce o jeden dzien
spowoduje obcigzenie go kara umowng w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto.
Odwotujgcy jest zdania, ze kara umowna jest ustalona w sposéb razgco wygorowany i
sprzeczny zasadg wyrazona w tresci przepisu 353! i 58 § 2 K.c. réwnosci stron stosunku

cywilnoprawnego.

Odwotujgcy wniost zatem o wykreSlenie z Warunkow kontraktu zapisu, ze kara
umowna z tytutu opdznienia w zwigzku z niewykonywaniem umowy zgodnie z terminami
umownymi zwiaszcza zawartymi w harmonogramie wynosi 10% wynagrodzenia umownego
brutto lub zmiane tego zapisu poprzez zmiane z ,opdznienia” na ,zwtoke”, zmniejszenie
wysokosci kary i wprowadzenie zréznicowanej wysokosci kar umownych w zaleznosci od

dtugosci przekroczenia termindw umownych a zwlaszcza zawartych w harmonogramie.

Odwotujgcy wskazat, ze w Rozdziale V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy
Zatgcznik do Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzuli Il.IWarunkow
kontraktu - wiersz 29 zamawiajgcy przewidziat kare umowng z tytutu wystgpienia wad
niedajgcych sie usungé zmniejszajgcych wartos¢ uzytkowg przedmiotu umowy w wysokosci
100% wartos$ci brutto danego elementu, w ktérym wystgpita wada. Zdaniem odwotujgcego

wysokos¢ przedmiotowej kary jest razgco wygdérowana i sprzeczna z zasadg rownosci stron



stosunku cywilnoprawnego, gdyz w sposdb nieuzasadniony przenosi na wykonawce ryzyko
straty finansowej. Brak zréznicowania wysokosci kary w zaleznosci od wagi wady dla
zmniejszenia wartosci uzytkowej danego elementu przedmiotu umowy powoduje absurdalna
wrecz sytuacje w ktorej niewielka wada nieznaczacego elementu moze spowodowac
obcigzenie wykonawcy karg umowng w wysokos$ci 100% wartosci tego elementu, czyli de facto
pozbawi¢ go wynagrodzenia za wykonanie tego elementu. Nadto odwotujgcy wskazat, ze w
warunkach kontraktu w sposéb szczegotowy opisany jest sposob postepowania i
zadosc¢uczynienia zamawiajgcemu z tytutu wystgpienia wad nie dajgcych sie usungc¢ lub
zmniejszajgcych wartos¢ uzytkowa danego elementu. Stgd wniosek odwotujgcego o

wykreslenie zapisu z tresci Warunkow Kontraktu.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy okreslit czas realizacji robét datg sztywng na
dzien 31.10.2020 r., nie biorgc pod uwage, iz termin podpisania umowy nie jest znany. W
skrajnych przypadkach, przy wyczerpaniu wszystkich dostepnych srodkéw ochrony prawnej
przez wykonawcow czas ten moze by¢ krotszy niz procedura prawna. Nadto w ocenie
odwotujgcego, nawet czas liczony bez skrajnie dtugich procedur prawnych jest
niewystarczajgcy dla realizacji opisanego przedmiotu zamdwienia. Z dotychczas
realizowanych przez odwotujgcego kontraktéw w formule ,projektuj i buduj" na Podkarpaciu
wynika, ze prace projektowe wraz z uzyskaniem decyzji srodowiskowej to czas okoto 17
miesiecy (uzyskanie samej decyzja DUS trwa okoto 1 roku). Wykonanie prac z przebudowg
obiektow - okoto 18 miesiecy (do wykonania moze by¢ przebudowa 4 mostow, konstrukcja i
nawierzchnia drogi, ekrany oraz praca w warunkach trwajacego ruchu). A zatem realny czas
na wykonanie wskazanego przedmiotu zamowienia to zdaniem odwotujgcego 30- 35 miesiecy
z okresami zimowymi wtgcznie. Czas realizacji, gdyby byt liczony od grudnia biezgcego roku

23 miesigce .

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 23 pazdziernika 2018 roku wniést o

oddalenie odwotania i obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu przez odwotujgcego nie
prowadzg w zaden sposob do wykazania, ze zostaty naruszone zasady okreslone w art. 7 ust.
1 ustawy P.z.p. Odwotujacy, przywotujgc naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy
P.z.p., skoncentrowat sie na zasadach uczciwej konkurencji czy rownego traktowania

wykonawcow w zwigzku z kwestionowanymi postanowieniami dotyczgcymi kar umownych.

W opinii zamawiajgcego, odwotanie nie wskazuje, w jaki sposdb zamawiajgcy nieréwno
traktuje potencjalnych wykonawcéw oraz w jaki sposob zaktéca mechanizm wolnej i uczciwej
konkurencji, ogranicza dostep do zamdwienia dla nieoznaczonej grupy wykonawcow, ktorzy

mogliby wykonaé przedmiotowe zamdwienie z pozytywnym skutkiem. Odwotujgcy wprawdzie



powotuje sie na naruszenie w prowadzonym postepowaniu art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., ale z
tresci wywodow wynika, ze chodzi o rownowage miedzy zamawiajgcym a wykonawcg w

zakresie wzajemnych relaciji.

Zamawiajgcy wskazat, ze z przygotowanej ekspertyzy (pkt 7) wynika, ze obiekty
mostowe, ktérych dotyczy przedmiot zamdwienia nie przenoszg obcigzen klasy A, jednak

istnieje mozliwos¢ wzmocnienia obiektu do klasy A.

Majac na uwadze powyzsze zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze przedmiot
zamdwienia w zakresie dostosowania obiektow mostowych do przenoszenia obcigzen klasy
wg PN-85/S-10030 ciezar pojazdéw dopuszczonych do eksploatacji po moscie 500 kN zostat

opisany w sposob nalezyty.

Zamawiajacy podkreslit, ze z uwagi na fakt, iz jest to robota budowlana prowadzona w
formie ,zaprojektuj-wybuduj”, to na wykonawcy spoczywa sporzadzenie projektu na podstawie
ktérego majg by¢ wykonane roboty budowlane niezbedne do prawidlowego wykonania

przedmiotu zaméwienia.

W zakresie zarzutow dotyczgcych kar umownych zamawiajgcy stwierdzit, ze jest
gospodarzem postepowania przetargowego i to na jego barkach spoczywa takie
uksztattowanie postanowiern umowy aby odpowiadaty one potrzebom i wymaganiom zgodnym
z celem zamowienia. W zwigzku z tym to wlasnie zamawiajgcy jest zobowigzany do takiego
ustalenia warunkéw umownych, ktore nalezycie zabezpieczg jego interes, a tym samym
interes publiczny. W ocenie zamawiajgcego kary umowne s3g zabezpieczeniem interesu

publicznego przed nierzetelnymi wykonawcami.

Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie jego dziatalnosci lezy wydatkowanie Srodkow
publicznych a nie uzyskiwanie dochodéw z kar umownych. Zatem celem zamawiajgcego nie
jest ,codzienne wyszukiwanie nowych podstaw obcigzenia wykonawcy karg umowng” o czym
pisze odwotujgcy na stronie 6 odwotania. Kary umowne nie bedg naliczane w przypadku, gdy
nie zaistniejg ku temu przestanki. W ocenie zamawiajgcego oczywiste jest, ze wykonawca nie
moze ptaci¢ kary umownej za wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z umowa. Ponadto
zamawiajgcy zwrocit uwage, ze kary umowne sg stosowane przez zamawiajgcego w
ostatecznosci, kiedy wszystkie inne sposoby zmotywowania wykonawcy do nalezytego i
terminowego wykonania umowy zawiodg. Naliczenie kary umownej zwyczajowo poprzedzone
jest korespondencjg wskazujgcg uchybienie i nakazujgca jego usuniecie pod grozbg naliczenia
kary. Ponadto cykliczne spotkania na Radach Budowy réwniez bywajg poswiecone jakosci

Swiadczonych ustug czy robot budowlanych.
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Jednoczesnie zamawiajgcy podkreslit, ze w wypadku naliczenia kary, ktéra w ocenie
wykonawcy jest nie adekwatna do jego przewinienia, istnieje mozliwosé skierowania przez
niego powodztwa do sgdu powszechnego o zmiarkowanie kary. Jednakze ta instytucja moze
by¢ wykorzystana na etapie realizacji umowy, a nie na etapie prowadzenia postepowania

przetargowego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze prawidiowo zadbat o realizacje inwestycji, dokonujac jej
zabezpieczenia nie tylko za pomocg odpowiedzialnosci kontraktowej przystugujgcej na mocy
samych przepiséw z art. 471 i nastepnych Kodeksu cywilnego, ale takze poprzez
zastosowanie konstrukcji kary umownej, wymagajgcej dla skutecznosci jej dochodzenia
dodatkowego postanowienia w tresci umowy zawartej z wykonawcg prac. Ponadto
Zamawiajgcy uczynit zastrzezenie w postaci mozliwosci dochodzenia na zasadach ogdlnych
odszkodowania przewyzszajgcego kary umowne, do wysokosci rzeczywisci poniesionej straty
lub szkody. Nalezy réwniez pamietac, ze kazda ze stron przystepujgca do umowy kieruje sie

wtasng korzyscia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego opisania przedmiotu zamowienia w czesci odnoszacej
sie do kryteriow naliczania Wykonawcy przez Zamawiajgcego kar umownych (Rozdziat V
SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkow Szczegdélnych Kontraktu) w
sposob niejednoznaczny, niedoktadny i za pomocag niejasnego okreslenia, ktoéry utrudnia
uczciwg konkurencje, w tym przez okreslenie, ze kara umowna moze by¢ naliczona za (...)
niedbate wykonywanie przedmiotu umowy”, zamawiajgcy wskazat, ze okreslenie okolicznosci,
za ktore naliczona bedzie kara umowna, nie sg elementem opisu przedmiotu zamodwienia,
zamawiajgcy stwierdzit, ze profesjonalni wykonawcy przystepujagcy do zamdwienia
publicznego majg swiadomos¢, jakie naruszenie przez niego postanowieh umowy skutkowac
bedzie mozliwoscig zadania przez druga strone zaptaty kary umownej, a wynika to z ich
doswiadczenia, wiedzy oraz Swiadomosci i jakosci zlecenia oraz z bardzo precyzyjnego
opisania catego procesu w dokumentach budowy z Systeméw Zapewniania Jakosci,
Programéw Zapewnienia Jako$ci, Planéw BIOZ. W ocenie zamawiajgcego zupetnie
chybionym i niezrozumiatym jest okreslenie odwotujgcego, ze jakiekolwiek naruszenie
postanowienn umowy niezaleznie od rodzaju i wagi tego naruszenia uznane bedzie przez
zamawiajgcego jako potencjalna mozliwo$¢ naliczenia kary. Takie podejScie odwotujgcego
jest zupetnie oderwane od realidw prowadzonych inwestycji, ktére realizowane sg wedtug
Scisle okreslonych wytycznych opisanych w dokumentach budowy oraz dobrze znanych

wykonawcom.

Zamawiajgcy podniost, ze kontrakt realizowany bedzie w oparciu o Warunki

Kontraktowe dla Urzadzen oraz Projektowania i Budowy (wydanie angielsko-polskie
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niezmienione z erratg (ttumaczenie |. wydania 1999). Zgodnie z Warunkami Ogoélnymi,
Subklauzula 4.9 Zapewnienie jakosci, to Wykonawca ustanowi system zapewnienia jako$ci w
celu wykazania stosowania sie do wymagan Kontraktu. System winien by¢ zgodny ze
szczegotami ustalonymi w Kontrakcie. Inzynier bedzie upowazniony do kontrolowania kazdego
aspektu tego systemu. Szczegdty wszystkich procedur i dokumentéw potwierdzajgcych ich
przestrzeganie nalezy przedtozy¢ Inzynierowi do wiadomosci zanim rozpocznie sie kazdy etap
projektowania i wykonawstwa. Dowody wczesniejszego zatwierdzenia przez samego
Wykonawce winny by¢ zaznaczone na kazdym dokumencie o charakterze technicznym zanim
zostanie on przedtozony Inzynierowi. Dodatkowo Zamawiajgcy doprecyzowat w
opracowanych przez siebie Warunkach Szczegodlnych Subklauzula 4.9, iz Wykonawca
przygotuje i ztozy u Inzyniera System Zapewnienia Jakosci dla robét bedacych przedmiotem
Kontraktu, wraz z wtasciwymi procedurami Zapewnienia Jakosci na Materiaty i Wykonawstwo
zgodnie z wymogami zawartymi i opisanymi w Specyfikacjach Technicznych. Wykonawca
zobowigzuje sie do opracowania i przediozenia do zatwierdzenia Inspektorowi Nadzoru
projektu Systemu Zapewnienia Jakosci (SW) w terminie nie pozniejszym niz 1 miesigc przed

rozpoczeciem fazy robot budowlanych.

Przedmiotowy System Zapewnienia Jakosci zostaje sporzgdzony przez Kierownictwo
Budowy (czyli Wykonawce!), w oparciu 0 wymagania Zamawiajgcego zawarte w SIWZ.
Wszystkie dziatania zwigzane z realizacjg inwestycji, wykonywane zaréwno przez Wykonawce
jak i podwykonawcéw, ustugodawcow i dostawcow, prowadzone muszg byé wiasnie zgodnie

z Systemem Zapewniania Jakosci

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca sam kazdorazowo opracowuje System
Zapewnienia Jakosci dla danej inwestycji, wobec czego wykonawca wie dokfadnie, jakie
ryzyka niesie ze sobg niedochowanie starannosci w dopetnieniu przez niego jakiegokolwiek
obowigzku wynikajgcego z warunkéw kontraktu, gdyz kazdorazowo bardzo konkretnie jest to

opisane w Systemie Zapewnienia Jakosci oraz w Programach Zapewnienia Jakosci.

Zamawiajacy wskazat, ze dotozyt nalezytej starannosci, aby zdefiniowac
(doprecyzowac) niedookreslony zwrot niedbate i wskazat, ze nalezy przez to rozumieé
wykonywanie przedmiotu umowy w szczegolnosci: ,byle jak, na odczepnego, niedobrze,
niefachowo, niestarannie, zle, niechlujnie, niedokfadnie, lekcewazgco, obcesowo, brudno,
niehigienicznie, nieobowigzkowo, nieporzadnie, nieprofesjonalnie, nierzetelnie, niesumiennie,
nieuwaznie, powierzchownie, tandetnie, niesolidnie, partacko ” (). Przytoczone sformutowania
i uzyty zwrot ,w szczegolnosci” tworzg katalog sytuacji, w jakich kara bedzie naliczana. Sg one
powszechnie uzywane i zrozumiate dla wiekszosci osob w tym rowniez trudnigcych sie

dziatalnosciag w branzy budowlanej. Zamawiajgcy wskazujgc, w jaki sposéb rozumie
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»niedbatos¢” wskazal, na jakie zachowania wykonawcow w tym odwotujgcego bedzie zwracat
szczegdblng uwage podczas procesu realizacji umowy. W ten sposdb Zamawiajgcy juz na
etapie przygotowania oferty informuje wszystkich potencjalnych wykonawcoéw o swoich

wymaganiach w tym zakresie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego opisania podstaw do naliczania wykonawcy przez
Zamawiajgcego kar umownych w sposéb niejednoznaczny, niedoktadny i za pomocag
niejasnego okreslenia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencije, jako za
niewykonywanie/niewykonanie przedmiotu umowy zgodnie z jej warunkami (Rozdziat V SIWZ
- Istotne Postanowienia Umowy, zatgcznik do Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w zwigzku
Zz Subklauzulg 8.7 Warunkéw Kontraktu), zamawiajacy stoi na stanowisku, ze tak
sformutowana kara umowna zabezpiecza jego interes w postaci wykonania przedmiotu umowy
zgodnie z  treScig  zawartej umowy. Usuniecie z  katalogu kary za
niewykonywanie/niewykonanie przedmiotu umowy zgodnie =z trescig umowy moze
spowodowac¢ po stronie zamawiajgcego brak mozliwosci jakiegokolwiek wplywu na
wykonawce w zakresie prawidtowosci wykonania przedmiotu umowy. Profesjonalny
wykonawca w opinii zamawiajgcego nie powinien realizowa¢ umowy w sposob niezgodny z jej
postanowieniami. Odnosnie wysokosci szkody, ktéra potencjalnie moze wystgpi¢ po stronie
Zamawiajgcego i zarzucanego braku korelacji wysokosci kary z wysokoscig szkody,
zamawiajgcy wskazatl, ze szkoda w chwili obecnej nie wystgpita i nie mozna wskazac jej
wysokosci ani skutkow dla Zamawiajgcego, a kara umowna nie ma wytgcznie charakteru
odszkodowawczego Zastosowanie majg tutaj rowniez argumenty przytoczone odnosnie

zarzutu 2.

W zakresie zarzutu dotyczgcego opisania podstaw do naliczania wykonawcy przez
zamawiajgcego kar umownych jako za zgtoszenie do odbioru wykonanych roboét lub
zgtoszenia usuniecia wad/usterek, ktére faktycznie nie zostaty wykonane lub zakonczone
(Rozdziat V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu), zamawiajgcy stwierdzit, ze w
trosce o0 jakos¢ wykonywanych robét budowlanych i dynamike procesu budowlanego
zmierzajgca do terminowej realizacji umowy zgodnie z jej wymaganiami podtrzymuje swoje

stanowisko w zakresie zasadnosci naliczenia ww. kary.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze bardzo precyzyjnie okreslit wymogi dotyczgce odebrania od
Wykonawcy robét w Subklauzuli 10.1 Przejecie Robot i Odcinkéw. Stwierdzit, ze odbidr robot
to caty schemat organizacyjny, w ktdry zaangazowany jest personel nie tylko wykonawcy, ale
rowniez Inzyniera Kontraktu, Zamawiajgcego, Inspektorzy Wojewoddzkiego Nadzoru

Budowlanego, oraz innych Gestoréw sieci przebudowywanych/budowanych podczas realizacji
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inwestycji. Zgtoszenie przez wykonawce do odbioru robét nieukonczonych majgce na celu
ewentualne uchronienie wykonawcy przed naliczeniem kary za niewykonanie danego
elementu robét — nie moze w sposob bezcelowy angazowac sztab kadry inzynierskiej. Kara

ta ma charakter prewencyjny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ustalenia wysokosci kar umownych naliczanych
wykonawcy przez zamawiajgcego z tytutu opdznienia w zwigzku z niewykonywaniem umowy
zgodnie z terminami umownymi zwlaszcza zawartymi w harmonogramie - na 10%
wynagrodzenia umownego brutto (Rozdziat V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik
do Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 8,7 Warunkéw Kontraktu,
wiersz 19), zamawiajgcy stwierdzit, ze w trosce o jakos¢ wykonywanych robét budowlanych i
dynamike procesu budowlanego zmierzajgca do terminowej realizacji umowy zgodnie z jej
wymaganiami, podtrzymuje swoje stanowisko w zakresie zasadnosci naliczenia wskazanej

wyzej kary.

Zamawiajgcy wskazat, ze wymog terminowego wykonania poszczegodlnych robot
budowlanych nie jest sprzeczny z zasadami wspétzycia spotecznego. Zamawiajgcy zwrocit
uwage na fakt, ze przedmiotowe zadanie przeznaczone jest do finasowania w ramach srodkéw
Unii Europejskiej. W zwigzku z powyzszym zatozone terminy realizacji, a w konsekwenciji
czynnosci wynikajgcych z zatwierdzonego harmonogramu muszg by¢ z nimi spojne i nie

podlegajg dowolnym zmianom.

Zamawiajacy stwierdzit, Zze nie jest intencjg zamawiajgcego ,odstraszanie
wykonawcow”, poniewaz statoby to w sprzecznosci z ideg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy, formutujgc tres¢ SIWZ w zakresie kar umownych,
wzigt pod uwage, ze o zamowienie mogg stara¢ sie podmioty kalkulujgce ryzyko zaptacenia
kar umownych w réznym zakresie, na réznym poziomie i o réznej wartosci. Innym bedzie
ryzyko duzego wykonawcy takiego jak odwotujgcy, a innym bedzie ryzyko mniejszych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu np. jako konsorcjum. W odmienny sposob
kalkulowa¢ bedg wykonawcy majgcy siedzibe czy park maszynowy w poblizu miejsca realizacji
inwestycji a w inny sposdb podmioty, ktére bedg sie do tego specjalnie przygotowywac.
Zamawiajgcy sposob kalkulacji ryzyka pozostawia po stronie Wykonawcow wskazujgc jedynie,
ze w tym Swietle najistotniejsze jest prawidtowe precyzyjne i profesjonalne zorganizowanie
procesu budowlanego. Takie wymaganie nie jest niczym nadzwyczajnym i podlega zwyklej

analizie wykonawcéw na potrzeby ztozenia ofert w kazdym postepowaniu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze =zatgcznikiem do Aktu Umowy jest Harmonogram
opracowany przez wykonawce, zaopiniowany przez Inzyniera Kontraktu oraz zatwierdzony

przez zamawiajgcego. Ponownie do kreowania tego elementu Aktu umowy zobligowany jest
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Wykonawca — to on ustala wedtug sobie znanego klucza (niemniej jednak zachowujgc
wymogi SIWZ) caty proces realizacji kontraktu. Zgodnie z Warunkami Ogolnymi na mocy
Subklauzuli 8.3 Program Wykonawca przedtozy Inzynierowi szczegotowy program. Nastepnie
Wykonawca bedzie obowigzany dostarcza¢ zaktualizowany program kiedy tylko poprzedni
program okaze sie niezgodny z rzeczywistym postepem lub ze zobowigzaniami wykonawcy.
Wykonawca na kazdym etapie realizacji inwestycji nie tylko moze, ale zobligowany jest
korygowania harmonogramu — w przypadku wystgpienia obiektywnych okolicznosci
powodujgcych brak mozliwosci dochowania przez wykonawce zatozonych w harmonogramie
przerobéw. Harmonogram winien by¢ aktualizowany. Niemniej jednak zamawiajgcy, aby
uchroni¢ sie przed nierzetelnymi wykonawcami w trosce o0 zabezpieczenie interesu
publicznego m.in. dotyczgcego wydatkowania przyznanych srodkdéw unijnych — zmuszony
jest dyscyplinowa¢ wykonawce, stosujgc przytoczong kare — mobilizuje ona wykonawce.
Dzieki niej wykonawcy rzetelniej realizujg inwestycje, dopilnowujgc terminowosci kazdego
etapu realizacji.

W zakresie zarzutu 6 dotyczgcego ustalenia wysokosci kar umownych naliczanych
wykonawcy przez zamawiajgcego z tytutu wystgpienia wad nie dajgcych sie usungc
zmniejszajgcych warto$¢ uzytkowag przedmiotu umowy w wysokosci 100% wartosci brutto
danego elementu, w ktérym wystgpita wada.( Rozdziat V SIWZ - Istotne Postanowienia
Umowy Zatgcznik do Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 11.1
Warunkow Kontraktu, wiersz 29), zamawiajacy stwierdzit, Zze w trosce o jakos¢ wykonywanych
robét budowlanych podtrzymuje swoje stanowisko w zakresie zasadnosci naliczenia
wskazanej wyzej kary. Rezygnacja z kary za wystgpienie wad nie dajgcych sie usunaé
zmniejszajgcych wartos¢ uzytkowg przedmiotu umowy moze spowodowac sytuacje, w ktorej
wykonawcy bedzie optacato sie wykonanie niedordbki, ktorych suma w konsekwencji moze
spowodowac razgce obnizenie jakosci wykonanego obiektu. To z kolei grozi zamawiajgcemu

drastycznym wzrostem kosztow utrzymania inwestycji przez zamawiajgcego.

Zgodnie z Subklauzulg 11.2, koszt usuwania wad, wszelkie roboty, bedg wykonane na

ryzyko i koszt Wykonawcy w granicach, w jakich mogg one by¢ uznane za skutek:
(a) projektu Robot, poza czescig projektu, za ktérg jest odpowiedzialny Zamawiajgcy,
(b) Urzadzen, Materiatéw lub wykonawstwa niezgodnych z Kontraktem,

(© nieprawidiowej obstudze czy konserwacji dajgcej sie przypisa¢ sprawom, za ktoére

odpowiedzialny jest Wykonawca na mocy klauzul 5.5 do 5.7 lub innych, lub

(d) uchybien Wykonawcy w stosunku do innych jego obowigzkow.
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Wykonawca bedgc swiadomy zobowigzania, musi odda¢ zamawiajgcemu produkt
koncowy petnowartosciowy i w 100% zgodny z zamowieniem. Zamawiajgcy, aby zabezpieczy¢
swoj interes, wymaga pokrycia przez wykonawce 100% wartosci danego elementu. Ponadto
zgodnie z okreslonymi w Subklauzuli 11.5. Usuwanie Robot wadliwych wymogami, na

wykonawcy spoczywa obowigzek naprawy badz wymiany elementu w petnym zakresie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ustalenia kohcowego terminu wykonania przedmiotu
umowy datg sztywng na 31 pazdziernika 2020% niezaleznie od daty zawarcia umowy,
zamawiajgcy stwierdzit, ze okreslenie terminu realizacji umowy datg kalendarzowg jest
powszechng praktykg zamawiajgcych. Wskazanie przez zamawiajgcego terminu realizacji
datg kalendarzowg — 31 pazdziernika 2020 r. pozwala z jednej strony na zapewnienie
finasowania w budzecie i Wieloletniej Prognozie Finansowej z drugiej na zamkniecie procesu

inwestycyjnego w okre$lonych ramach.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt. 4.1 SIWZ, "Zamoéwienie obejmuje: (...) Dostosowania obiektéw
mostowych do klasy obcigzenia 50T wg PN-85/S-10030 - Wykonawca po przeprowadzeniu
ekspertyzy technicznej i na podstawie uzyskanych szczegétowych obliczen statyczno-
wytrzymatosciowych zdecyduje czy nalezy wykona¢ przebudowe/rozbudowe istniejgcych
obiektow czy budowe nowych mostow. W przypadku budowy nowych obiektéw lub
koniecznosci rozbiorki pomostu w ramach przebudowy obiektu Wykonawca wybuduje most
objazdowy/mosty objazdowe. Ponadto obiekty inzynierskie powinny by¢ zaprojektowane i
wykonane w sposéb odpowiadajgcy wymaganiom wynikajgcym z ich usytuowania i
przeznaczenia, tak aby byta zapewniona jego trwato$¢ oraz warunki prawidtowej eksploatacji
i utrzymania. Lokalizacja obiektéw objetych Dokumentacjg Projektowg wedtug kilometraza
PFU:

- most przez Rzeke Mleczka w miejscowosci Kanczuga - km DW881 41+236,00,

- most przez Rzeke Rgczyna w miejscowosci Pantalowice - km DW881 44+892,00,

- most przez Rzeke Rzeplin w miejscowosci Rozborz Diugi - km DW881 48+775,00,

- most przez Rzeke Jodidwka w miejscowosci Rozborz Okragtly - km DW881 49+802,00,

Zamawiajgcy w dniu 12.10.2018 r. opublikowat na swojej stronie internetowe;j
www.pzdw.pl oraz przestat do wykonawcdw modyfikacje tresci SIWZ, w ktorej zatgcznikiem sg

ekspertyzy dotyczace obiektdw mostowych znajdujgcych sie w :

1 .miejscowosci Kanczuga most przez Rzeke Mleczka — km DW 881 - kilometraz:
41+236,00;
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2.miejscowosci Pantalowice przez Rzeke Raczyna — km DW 881 - kilometraz:
44+892,00;

3.miejscowosci Rozborz Diugi przez Rzeke Rzeplin — km DW 881- kilometraz:
48+775,00;

4.miejscowosci Rozboérz Okragly przez Rzeke Jodtdwka — km DW 881- kilometraz:
49+802,00

W przedstawionych ekspertyzach zostaty wskazane wnioski dotyczace zmiany

nosnosci ww. obiektow mostowych. Zgodnie z pkt 7 ekspertyzy:

| .most w miejscowosci Kanczuga przez Rzeke Mleczka — km DW 811 41+236,00 nie
przenosi obcigzen klasy ,A” wg PN-85/S-10030, tj. 50T, jednak istnieje mozliwos¢

wzmocnienia obiektu do klasy ,A”;

2.most w miejscowosci Pantalowice przez Rzeke Raczyna — km DW881 44+892,00
nie przenosi obcigzen klasy ,A” wg PN-85/S-10030, tj. 50T, jednak istnieje mozliwos¢

wzmocnienia obiektu do klasy

3.most w miejscowosci Rozbdérz Diugi przez Rzeke Rzeplin — km DW881 48+775,00
nie przenosi obcigzen klasy ,A” wg PN-85/S-10030, tj. 50T, jednak istnieje mozliwosé

wzmocnienia obiektu do klasy

4.most v miejscowosci Rozbdérz Okragty przez Rzeke Jodtbwka — km DW881
49+802,00 nie przenosi obcigzeh klasy ,A” wg PN-85/S-10030, tj. 50T, jednak istnieje

mozliwos¢ wzmocnienia obiektu do klasy.

Zgodnie Rozdziatem V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu (wiersz 28), ze kara umowna w wysokosci 10% wynagrodzenia
umownego brutto bedzie naliczana za ,niewykonywanie lub niewykonanie lub nienalezyte
wykonywanie lub nienalezyte wykonanie lub niedbate wykonanie przedmiotu umowy
wpltywajgce na jakosC realizowanych zadan niezaleznie od dtugosci okresu niedbatego
wykonywania przedmiotu umowy. Przez okreslenie ,niedbate , nalezy rozumie¢ wykonywanie
przedmiotu umowy w szczegodlnosci ,byle jak, na odczepnego, niedobrze, niefachowo,
niestarannie, Zle, niechlujnie, niedoktadnie, lekcewazgco, obcesowo, brudno, niehigienicznie,
nieobowigzkowo, nieporzadnie, nieprofesjonalnie, nierzetelnie, niesumiennie, nieuwaznie,

powierzchownie, tandetnie, niesolidnie, partacko.”

Zgodnie z Rozdziatem V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do

Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu w zwigzku z klauzulg 8.7 Warunkéw Kontraktu (wiersz
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21), kara umowna w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto bedzie naliczana za

niewykonywanie/niewykonanie przedmiotu umowy zgodnie z jej warunkami .

Zgodnie z Rozdziatem V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do
Warunkow Szczegolnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu, kara
umowna moze by¢ naliczona za zgtoszenie do odbioru wykonanych robét lub zgtoszenie

usuniecia wad/usterek, ktére faktycznie nie zostaty wykonane lub zakonczone.

W Rozdziale V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzulg 8.7 Warunkow Kontraktu, wiersz 19
zamawiajgcy przewidziat kare umowng w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto z
tytutu opdznienia w zwigzku z niewykonywaniem umowy zgodnie z terminami umownymi

zwlaszcza zawartymi w harmonogramie.

W Rozdziale V SIWZ - Istotne Postanowienia Umowy Zatgcznik do Warunkéw
Szczegoélnych Kontraktu w zwigzku z Subklauzuli Il.IWarunkéw kontraktu - wiersz 29
Zamawiajgcy przewidziat kare umowng z tytulu wystgpienia wad niedajgcych sie usungc¢
zmniejszajgcych warto$¢ uzytkowg przedmiotu umowy w wysokosci 100% wartosci brutto

danego elementu, w ktérym wystgpita wada.
Zamawiajgcy okreslit czas realizacji robét datg sztywng na dzien 31.10.2020 r.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.
Izba uznata za bezpodstawny zarzut dotyczacy tresci pkt. 4.1 SIWZ.

Podstawowe znaczenie dla rozpoznania tego zarzutu jest fakt, ze przedmiotowa
inwestycja realizowana jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Formuta ta znajduje
zastosowanie, gdy zamawiajgcy nie dysponuje szczegdtowymi opracowaniami koncepcyjnymi
odnoszacymi sie do planowanej inwestycji. W przeciwienstwie do realizacji inwestycji w
systemie ,tradycyjnym” gdzie wykonawca zamodwienia realizuje roboty wedtug dostarczonego
przez zamawiajgcego projektu, w systemie ,.zaprojektuj i wybuduj” na zlecenie zamawiajgcego
opracowany jest jedynie wstepny projekt inwestycji. Na tej podstawie, opracowywana jest
dokumentacja przetargowa. Nastepnie w wyniku postepowania przetargowego wytaniany jest
generalny wykonawca zamoéwienia, ktory sporzgdza projekt budowlany, uzyskuje pozwolenie

na budowe a pdznej realizuje roboty wedtug wykonanego przez siebie projektu.
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Jak przyjmuje sie w orzecznictwie i doktrynie prawa zamowien publicznych,
zamowienie, ktore obejmuje zaprojektowanie i wykonawstwo specjalistycznych,
skomplikowanych robét budowlanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj" skutkuje po stronie
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia szczegdlnymi trudnosciami
zwigzanymi z opracowaniem oferty na wykonanie zamowienia. Oferta ta bowiem nie jest
sporzagdzana na podstawie kompletnej dokumentacji projektowej dostarczonej przez
zamawiajgcego, ale wytgcznie na podstawie ogolnej koncepcji zawartej w programie
funkcjonalno-uzytkowym. W tej sytuacji ryzyko, jakie wynika ze skgpych podstaw do
oszacowania ceny oferty, wykonawcy uwzgledniajg w cenie ryczattowej, ktora w konsekwencji
musi zawiera¢ niezbedng rezerwe finansowg na wykonanie dodatkowych robét, ktérych nie
oszacowano na etapie procedury przetargowej. (por. wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2010 r.,
sygn. akt KIO 1835/10).

Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje
sie przeznaczenie ukonczonych robo6t budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. Szczegdtowe warunki programu
funkcjonalno-uzytkowego znajdujg sie w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzednia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z 2013 r., poz. 1129). Zgodnie z § 15 cyt. rozporzadzenia
program funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i
robét budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz
wykonania prac projektowych.

Wskazujgc na powyzsze lzba podkresla, ze zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania o udzielenie zamowienia, ktérego celem jest realizacja uzasadnionych jego
potrzeb. Wykonawca nie moze narzuca¢ zamawiajgcemu, jakie wymagania winien postawi¢

co do przedmiotu zamowienia i technologii jego wykonania.

Jest to o tyle istotne, gdyz - jak przyjmuje sie w orzecznictwie - dla tego typu
postepowan ,wspolnym mianownikiem bedzie cel, ktéory ma zosta¢ osiggniety, ale juz
niekoniecznie metody jego osiagniecia” (tak: wyrok WSA w todzi z 23 lutego 2017 roku, Il
SA/td 860/ 16). Tym samym, postepowania takie ukierunkowane sg przede wszystkim na

zamierzone efekty, a nie szczegdtowe rozwigzania ich wykonania.

Wskazujgc na powyzsze Izba nie dopatrzyta sie naruszeh wskazywanych przez
odwotujgcego w odwotaniu. Ponadto wskazaé nalezy, ze odwotujgcy w zaden sposob nie
odniést sie do argumentacji zamawiajgcego, wyrazonej w odpowiedzi na odwotanie, iz opis

przedmiotu zamdwienia jest zgodny z cytowanym wyzej rozporzgdzeniem w sprawie
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szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych

wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego.
Podniesiony zarzut Izba uznata zatem za nieuzasadniony i — tym samym — podlegajgcy
oddaleniu.

Izba uznata za nieuzasadnione zarzuty dotyczace kar umownych, w tym zaréwno ich

wysokosci, jak i okolicznosci, w jakich majg by¢ naliczane.

Zgodnie z art 353! K.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wediug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspodizycia spotecznego. W przypadku zamdéwienia
publicznego, to zamawiajacy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i
incidentaliae negotii przygotowujgc wlasng siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony
wykonawcy nie zostaje w ten sposéb ograniczona — przed terminem ztozenia ofert moze on
sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowienn umownych, ktoére
zamawiajgcy zgodnie z wilasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w
przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku
umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogole nie przystgpic¢ (nie sktadac
oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowien umownych
(w tym zawsze cene) i w ten sposdb moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania
zamoéwienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach
uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkéw, ktore wynikajg dla niego z umowy w

sprawie zamowienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu tgczacego je stosunku prawnego,
w niektérych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1
stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyjgé (a wiec druga strona moze oczekiwacé, ze
przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,

za ktore na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w Swietle klauzul i
zasad ogolnych Kc.

Zdaniem lzby, zakres odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kary umownej pokrywa
sie z zakresem ogdlnej odpowiedzialno$ci wykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania, o ktérej mowa w art. 471 K.c. Oznacza to, ze w przypadku
obcigzenia wykonawcy karami umownymi moze on broni¢ sie zarzutem, ze niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci
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Uzupetnienie przepisu art. 471 K.c. zawarte jest w art. 472 K.c. i okre$la podstawy
odpowiedzialnosci kontraktowej w ten sposéb, Zze zasadniczo dtuznik odpowiada za
niezachowanie nalezytej starannosci. Reguty tej nie stosuje sie tylko wtedy, gdy co innego
wynika z ustawy lub czynnosci prawnej. W granicach zakreslonych ramami swobody umow
(art. 353") strony majg moznos$¢ innego niz to przewiduje art. 472 uregulowania
odpowiedzialnosci dluznika, jednakze wymaga to oznaczenia odpowiedzialnosci
zaostrzajgcych odpowiedzialnos¢ dituznika (art. 473 § 1 K.c.). W ocenie Izby, okolicznosci
takich nie ma w postanowieniach umowy, a zatem przyjaé nalezy, ze wykonawca moze
doprowadzi¢ do swej eskalacji badz to przez udowodnienie rzeczywistej przyczyny
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, a nadto, ze nie uzasadnia ona jego
odpowiedzialno$ci, bgdz tez przez wykazanie, ze przy wykonywaniu zobowigzania dotozyt

nalezytej starannosci, a wiec, ze nie doprowadzit on do szkody w sposéb zawiniony.

Powyzsze argumenty znajdujg takze zastosowanie wobec zgdania odwotujgcego sie
do ustalenia wysokosci kar umownych na innymi poziomie niz wskazany przez

Zamawiajgcego.

Izba nie znalazta zatem podstaw do nakazania zamawiajgcemu zmiany postanowieh

umownych w tym zakresie.

Izba uznata za bezzasadny zarzut dotyczacy ustalenia terminu wykonania przedmiotu
umowy datg sztywng na dzieh 31 pazdziernika 2018 roku. Izba wskazuje, ze argumentacja
odwotujgcego ograniczyta sie do stwierdzenia, ze tego typu inwestycja jest realizowana przez
30 — 35 miesiecy, z czego potowa to prace projektowe, a potowa to wykonywanie roboét
budowlanych. Odwotujgcy wszakze nie ztozyt Zzadnego wniosku dowodowego w tym zakresie,
lecz ograniczyt sie do gotostownych stwierdzen. Podkresli¢ nalezy, ze to na odwotujgcym,

zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p., spoczywat ciezar dowodowy w tym zakresie.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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