Sygn. akt: KIO 850/14

WYROK
z dnia 20 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2014 r. przez wykonawce
Energopol-Szczecin S.A., ul. Swietego Floriana 9/13, 70-646 Szczecin w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Olszytnie, al. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn

przy udziale wykonawcy Astaldi S.p.A., Via G.V. Bona 65, 00156 Rzym (Wiochy), adres
do korespondencji: ul. Sapiezynska 10a, 00-215 Warszawa zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w subklauzuli 4.13 i subklauzuli 4.14 Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu (rozdziat 5) poprzez dodanie na koncu ostatniego zdania
Subklauzuli 4.13. tresci: ,nie dotyczy to przypadkéw, gdy Czas na Ukonczenie Robét nie
moégt zosta¢ dochowany z przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcy" oraz dodanie na
koncu ostatniego zdania Subklauzuli 4.14. Warunkéw Szczegélnych Kontraktu, tresci: ,nie
dotyczy to przypadkéw, gdy Czas na Ukonczenie nie mégt zosta¢ dochowany lub zostat on
wydtuzony z przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcy",



2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Olszytnie, al. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Energopol-
Szczecin S.A., ul. Swietego Floriana 9/13, 70-646 Szczecin tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Olszytnie, al. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn na rzecz Energopol-
Szczecin S.A., ul. Swietego Floriana 9/13, 70-646 Szczecin kwote 25 121 zt 94 gr
(stownie: dwadziescia piec¢ tysiecy sto dwadziescia jeden ztotych, dziewiec¢dziesiat
cztery grosze) stanowigcaq koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na
posiedzenie

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 850/14
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad prowadzi
postepowanie, kitdérego przedmiotem jest ,Budowa drugi ekspresowej S7 na odcinku
Mitomtyn-Olsztynek z podziatem na 2 zadania: Zadanie nr 2 - Rychnowo-Olsztynek
(pododcinek C2).

1) Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 Pzp, oraz art.
5, art. 353, art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp ,poprzez
uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujace razacg nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego
oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w
sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, jak réwniez poprzez opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposdb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje - w zwigzku
z narzuceniem w dokumencie Gwarancji w pkt 5.1. A ppkt 1) - 24 godzinnego czasu reakcji
na potwierdzenie przyjecia zgtoszenia i okreslenie sposobu usuniecia Wady, liczone od
chwili powiadomienia".

Odwotujacy wniodst o ,nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten okreslit realny czas na okreslenie
sposobu usuniecia Wady i tym samym, aby termin ten w dokumencie Gwarancji w pkt 5.1. A
ppkt 1) zostat okreslony w sposdb nastepujacy: potwierdzenie przyjecia zgtoszenia Wady -
do 24 h od chwili powiadomienia, a okreslenie sposobu usuniecia Wady w terminie do 72 h
od chwili powiadomienia, a w przypadku, gdyby nie byto to mozliwe z przyczyn o charakterze
obiektywnym w innym terminie wskazanym przez Zamawiajgcego".

W argumentacji Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajagcy wymaga od wykonawcéw 24
godzinnego terminu na potwierdzenie przyjecia zgtoszenia i okreslenie sposobu usuniecia
Wady (pkt 5.1. A ppkt 1) dokumentu Gwarancji. Odwotujacy podnidst, ze potwierdzenie
przyjecia zgtoszenia, w ciggu 24 h jest terminem realnym, okreslenie sposobu usunigecia
Wady w tak krotkim czasie w wielu przypadkach moze okazac¢ sie niemozliwe. Aby okresli¢
ten termin, potrzebne jest dokonanie szczegotowych, ogledzin, czy tez przeprowadzenie
specjalistycznych badan, co z kolei wigze sie z czasem potrzebnym na dokonanie tych
czynnosci. Z niedotrzymaniem tego terminu przez wykonawce, wigzg sie okreslone sankcje
w postaci kar umownych. Tym samym wykonawca musiatby niejako na zasadzie ryzyka
wzigé na siebie odpowiedzialno$¢ za dotrzymanie tego terminu, Tego typu zachowanie
Zamawiajacego, w ocenie Odwotujgcego, moze mle¢ wptyw na podjecie przez wykonawcow
decyzji o ztozeniu oferty w przetargu. Przystepujacy zgodzit sie ze stanowiskiem



Odwotujacego.

Stanowisko Izby

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy jest uprawniony do dokonania opisu przedmiotu zaméwienia stosownie do
swoich uzasadnionych potrzeb. Zamawiajagcy uzasadnit koniecznos¢ wprowadzenia
krétkiego terminu na okreslenie sposobu usuniecia wady, wskazujac na okolicznos¢, iz w
odniesieniu do wiekszosci wad, w ciggu 24 godzin mozliwe jest nie tylko okreslenie sposobu
ich usuniecia, ale takze ich usuniecie. Powyzsze stwierdzenie wynika z wieloletnich
dodwiadczen Zamawiajacego. Zamawiajgcy podkreslit, ze natezenie ruchu na drodze,
szacowane przez Zamawiajacego na ok. 20-30 tys. na dobe powoduje, ze nawet godzina
zwitoki w usuwaniu wady spowoduje znaczne utrudnienia w ruchu. Stad tez niezbedne jest
okreslenie mozliwie krétkich czaséw zaréwno okreslenia sposobu usuniecia wady, jak i jej
usuniecia. Zamawiajacy podniost, ze bardzo czesto zdarzajg sie sytuacje, ze w ciagu 24
godzin brak jest jakichkolwiek reakcji wykonawcéw. Zdaniem Zamawiajgcego, z powyzszych
wzgledéw proponowany przez Odwotujacego czas 72 godzin na okreslenie sposobu
usuniecia wady, jest czasem nadmiernie dtugim.

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy przewidziat w punkcie 5.3. Gwarancji mozliwos¢ zmiany
termindbw wskazanych w punkcie 5.1 (w ktérym to zostat przewidziany termin 24 godzinny na
przyjecie zgtoszenia oraz okreslenie sposobu usuniecia wady). Punkt 5.1 odnosi sie do
sposobu usuwania wady, ale réwnoczesnie obejmuje swym zakresem (wbrew twierdzeniu
Odwotujacego) takze procedure zwigzang z przyjeciem zgtoszenia i okresleniem sposobu
usuniecia wady. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany
terminu 24 godzinnego. Tym samym Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw, gdyz przewidziat
mozliwos¢ wystgpienia skomplikowanych wad. Wykonawca bedzie zobowigzany do
okreslenia sposobu usuniecia wady w ciggi 24 godzin, zas, w przy wystgpieniu
skomplikowanych wad, istnieje mozliwos¢ wydtuzenia tego terminu. Nie mozna zatem
stwierdzi¢, aby wymagania opisane przez Zamawiajacego przewidywaty sytuacje ktore
uniemozliwig wykonawcom realizacje zadania, a tym samym Zamawiajacy nie naruszyt
przepisow ustawy.

W ocenie Izby, poprzez wprowadzenie wymagania, aby wybrany wykonawca w ciggu 24
godzin od chwili powiadomienia potwierdzit przyjecie zgtoszenia oraz okreslit sposéb
usuniecia wady, Zamawiajacy nie naruszyt zadnych przepisow prawa, w tym w
szczegblnosci art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 Pzp, oraz art. 5, art. 353, art. 387 § 1 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp.



2) Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 Pzp, oraz art.
5, art. 353", art. 647" § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp
.POprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego, powodujace razaca hnierbwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, jak
rowniez poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje - poprzez zawarcie w Subklauzuli 4.4. Warunkéw Szczegoinych Kontraktu
postanowien zgodnie, z ktérymi umowa z Podwykonawcg nie moze zawiera¢ postanowien
uzalezniajacych uzyskanie przez Podwykonawce ptatnosci od Wykonawcy od dokonania
przez Inzyniera odbioru wykonanych przez Podwykonawce rob6t (Subklauzula 4,4.
Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu)".

Odwotujgcy wnidst o .,nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia w Subklauzuli 4.4. Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu postanowien zgodnie, z ktérymi umowa z Podwykonawca nie moze
zawieraC postanowien uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce ptatnosci od
Wykonawcy od dokonania przez Inzyniera odbioru wykonanych przez Podwykonawce robét
(Subklauzula 4.4. Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu)".

Odwotujgcy podniost, ze zawarcie w Subklauzuli 4.4. Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu
postanowien, zgodnie z ktérymi umowa z Podwykonawcg nie moze zawiera¢ postanowien
uzalezniajacych uzyskanie przez Podwykonawce ptatnosci od Wykonawcy od dokonania
przez Inzyniera odbioru wykonanych przez Podwykonawce robét, nalezy uzna¢ za
nieuprawniong ingerencje w tres¢ stosunku zobowigzaniowego, ktérego Zamawiajgcy nie
jest strong. Wykonawca bowiem ma prawo opisa¢ w umowie z Podwykonawca warunki
odbioru, w taki sposdb, ze odbidr nastgpi dopiero w momencie dokonania tego odbioru przez
Inzyniera. Wykonawca bowiem musi rowniez zabezpieczy¢ sie przed sytuacjg, w ktorej
Inzynier zakwestionuje roboty, ktore bylty wykonywane przez Podwykonawce. A zatem
dopiero odbiér tych prac przez Inzyniera, oznacza ze roboty te zostaty wykonane nalezycie.”
Przystepujacy zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujacego.

Stanowisko Izby

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozpatrujac zarzut nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych w
art. 139 przewiduje, ze do umow w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy
kodeksu cywilnego. Nalezy jednak pamietaé, ze ustawa Prawo zaméwien publicznych
wzgledem kodeksu cywilnego jest ustawg szczeg6lng i uregulowania zawarte w tej ustawie
moga modyfikowac¢ lub ogranicza¢ przepisy kodeksu cywilnego. Taki wtasnie przypadek w
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wystepuje w odniesieniu do zasady swobody uméw, uregulowanej w art. 353" kodeksu
cywilnego. Zgodnie z tym przepisem, strony zawierajgce umowe mogag utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego. Jak podnosi sie w
doktrynie, zasada swobody umow oznacza swobode w zakresie podjecia decyzji o zawarciu
umowy, podjecia decyzji o zawarciu umowy z konkretnym podmiotem oraz swobode w
zakresie uksztattowania tresci umowy.

Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych ograniczajg zasade swobody umoéw i sg to
ograniczenia dwojakiego rodzaju. Z jednej strony ograniczeniu ulega swoboda
zamawiajgcego w zakresie podjecia decyzji o zawarciu umowy z dowolnym wykonawca.
Zamawiajacy zobligowany jest bowiem do przestrzegania przyjetej przez siebie procedury
wyboru najkorzystniejszej oferty — a wiec de facto wyboru wykonawcy, z ktérym zamawiajacy
zawrze¢ ma umowe. Z drugiej strony, ograniczeniu ulega swoboda wykonawcy w zakresie
ksztattowania tre$ci umowy, gdyz tres¢ tej umowy jest juz w cato$ci lub w zasadniczej czesci
jednostronnie okreslona przez zamawiajagcego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia. Zamawiajagcy ma mozliwos¢ opisania przedmiotu zamowienia w sposéb
uzasadniajacy jego potrzeby, biorgc pod uwage takze interes spoteczny. W ocenie Izby
Zamawiajgcy uzasadnit koniecznos¢ ograniczenia mozliwosci wprowadzenia do umowy
pomiedzy wykonawca a podwykonawcami postanowien, ktére bedq uzalezniaty uzyskanie
przez podwykonawce ptatnosci od wykonawcy, od dokonania przez inzyniera odbioru prac,
jakie wykonat podwykonawca. Zamawiajagcy wprowadzenie tych postanowien uzasadnit
okolicznoscia, iz wykreslenie przedmiotowego postanowienia spowodowatoby problemy z
okresleniem i realizacjg ptatnosci na rzecz podwykonawcéw. Uzaleznienie dokonywania
ptatnosci na rzecz podwykonawcéw od odbioréw prac wykonanych przez podwykonawcéw
przez Inzyniera mogtoby prowadzi¢ do powstania zatoréw ptatniczych — w przypadku, gdyby
pomiedzy faktycznym wykonaniem prac przez podwykonawce a ich odbiorem przez
Inzyniera wystapit znaczny odstep czasowy. W rezultacie, kilopoty finansowe
podwykonawcéw mogg mie¢ wptyw takze na Zamawiajacego, bedacego statio fisci Skarbu
Panstwa i Zamawiajacy pragnat zabezpieczy¢ sie przed powstaniem takiej sytuaciji.
Podkreslit takze, ze prace dotyczace jednego asortymentu robét wykonywane sg czesto
przez wielu podwykonawcéw. W takiej sytuacji, dokonanie odbioru robét wykonanych przez
jednego podwykonawce (a tym samym powstanie obowigzku zaptaty na rzecz tego
podwykonawcy) moze nie by¢ mozliwe, gdyz odbiorowi moze podlega¢ caty asortyment
robét.

Zamawiajacy poprzez te wiasnie zapisy dazyt do ograniczenia mozliwosci zaistnienia
przypadku, gdy to na nim jako inwestorze spocznie obowigzek zaspokojenia roszczen
podwykonawcow, przystugujacych im wobec wykonawcy.



Podkresli¢ nalezy, ze nie zostato wykazane, aby poprzez wprowadzenie ww. postanowienia
w tresci subklauzuli 4.4 doszto do naruszenia przepiséw ustawy — Odwotujacy nie udowodnit,
iz kwestionowane przez niego postanowienia SIWZ w jakikolwiek sposéb réznicujq sytuacje
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, faworyzujg ktéregokolwiek z nich, zaburzajg
pomiedzy nimi uczciwg konkurencje. Nie wykazat on, aby zapisy subklauzuli 4.4 naruszaty
przywotane przez niego w odwotaniu przepisy prawa, czy tez aby w Swietle tych wtasnie

przepisow byty one niedozwolone.

Odwotujacy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 kc. W ocenie Izby,
powotanie sie przez Odwotujgcego na naruszenie przez Zamawiajgcego zasad wspoétzycia
spotecznego jest catkowicie nieskuteczne. Stawiajac taki zarzut, Odwotujgcy powinien
przede wszystkim okresli¢, jakiej zasady wspétzycia spotecznego powinien przestrzegac
Zamawiajacy, a nastepnie wykazac, ze zasada ta zostata naruszona przez Zamawiajacego.
Tymczasem Odwotujacy nie podjat nawet proby sformutowania zasady wspétzycia
spotecznego, ktéra — zdaniem Odwotujacego — powinna by¢é przestrzegana przez
Zamawiajacego. Brak jest wiec podstawowego punktu odniesienia, ktory pozwolitby na
dokonanie oceny dziatan Zamawiajacego z punktu widzenia przestrzegania postanowien art.
5 kc. Tym samym catkowicie bezskuteczne jest powotywanie sie przez Odwotujgcego na
rzekome naruszenie przez Zamawiajacego art. 5 kc.

3) Odwotujgacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp, art.
29 ust. 2 Pzp, art. 31 ust. 1 Pzp, oraz art. 5, art. 353" i art. 647 Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp ,poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposob
sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razacq
nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, jak réwniez nieopisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, jak réwniez poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry maogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje - w zwigzku z postanowieniami SIWZ, ktére w subklauzuli
4.13. Warunkoéw Szczegdélnych Kontraktu naktadajg na wykonawcéw przed rozpoczeciem
robét budowlanych obowigzek dokonania poswiadczenia inwentaryzacji (chodzi o
inwentaryzacje fotograficzng i opisowg obiektéw budowlanych na terenach przylegtych,
objetych oddziatywaniem inwestycji, drég, tras dostepu i urzadzen obcych na Placu Budowy,
jak i drog, tras dostepu i urzadzen obcych na Placu Budowy, ktérych stan moze ulec
pogorszeniu w wyniku prowadzenia robét budowlanych) protokotem przez Wykonawce,
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Inzyniera i gestorow lub zarzadcéw takich drég lub urzgdzen obcych lub urzadzen
budowlanych. Ponadto Wykonawca jest zobowigzany na wtasny koszt utrzymac istniejacy
staty dostep do wszystkich nieruchomosci potozonych na terenach przylegtych do Placu
Budowy przez caty okres Robét, jednoczesnie wskazuje sie, ze Wykonawca nie bedzie
uprawniony do zadnych roszczen o Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub dodatkowego
Kosztu z tego tytutu (Subklauzula 4.13 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu)”.

Odwotujacy wniést o ,nakazanie Zamawiajacemu, aby ten usunagt w Subklauzuli 4.13
Warunkow Szczegdlnych kontraktu postanowien, ktore naktadajg na Wykonawce obowigzek
poswiadczenia przed rozpoczeciem robét dokonanej inwentaryzacji przez gestorow lub
zarzadcow takich drég lub urzgdzen obcych lub obiektéw budowlanych, oraz aby
Zamawiajacy na koncu ostatniego zdania Subklauzuli 4.13., dodat nastepujacy fragment o
tresci: ,nie dotyczy to przypadkéw, gdy Czas na Ukonczenie Robdt nie mégt zostac
dochowany z przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcy”.

W argumentacji wskazano, ze natozony w Subklauzuli 4.13. Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu obowigzek uzyskania poswiadczen, m.in. od gestoréw lub zarzadcédw urzadzen
czy obiektow, czyli podmiotéw, na ktérych dziatania Wykonawca nie ma zadnego wptywu,
pod protokotem z inwentaryzacji, i uzaleznienie od ich uzyskania mozliwosci rozpoczecia
robdt budowlanych, nalezy uznaé za dziatanie powodujace ryzyko, ktérego kosztéw nie da
sie wyszacowac przy kalkulowaniu ceny oferty. Ponadto brak mozliwosci ubiegania sie przez
Wykonawce o Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub mozliwosci dochodzenia pokrycia
dodatkowych kosztow z tym zwigzanych stanowi dodatkowe ryzyko, poniewaz Wykonawca
nie ma wptywu na dziatania tych podmiotow.

Nadto Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w Subklauzuli 4.13. przerzucit catkowity koszt
utrzymania istniejgcego statego dostepu do wszystkich nieruchomosci przylegtych do Placu
Budowy przez caty okres trwania Robét, wylgczajac jednoczesnie mozliwos¢ wystepowania
z jakimkolwiek roszczeniem o Przediuzenie Czasu na Ukonczenie lub mozliwosci
dochodzenia pokrycia dodatkowych kosztéw z tego tytutu. Zatem Zamawiajacy zmusza
wykonawcow do skalkulowania w swoich ofertach kosztow ryzyka, powodujacego
ewentualng koniecznos¢ przedtuzenia Czasu na Ukonczenie z powyzszych powodow, do
czego moze dojs¢ z przyczyn zupetnie niezaleznych od Wykonawcy - a wykonawca nie jest
w stanie oszacowac i nalezycie skalkulowa¢ tych kosztéw. Dlatego tez ubieganie sie w
szczegOlnosci o zwrot kosztow z tego tytutu powinno byé mozliwe, w sytuacjach, gdy
niedotrzymanie Czasu na Ukonczenie nastgpi z przyczyn nielezacych po stronie
Wykonawcy. Przystepujacy zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego.



Stanowisko Izby

lzba ustalita, ze w subklauzuli 4.13 Zamawiajacy zawart nastepujace postanowienie:
~Wykonawca przed rozpoczeciem rob6t budowlanych na wiasny koszt, dokona
inwentaryzacji fotograficznej i opisowej obiektéw budowlanych na terenach przylegtych oraz
drdg, tras dostepu i urzadzen obcych na Placu Budowy, jak i w jego otoczeniu, ktérych stan
moze ulec pogorszeniu w wyniku prowadzenia rob6t budowlanych. Inwentaryzacja taka
zostanie poswiadczona protokotem przez Wykonawce, Inzyniera i gestoréw lub zarzadcoéw
takich drdég lub urzadzen obcych lub obiektéw budowlanych. Wykonawca jest zobowigzany
na wiasny koszt utrzymac istniejacy staty dostep do wszystkich nieruchomosci potozonych
na terenach przylegtych do Placu Budowy przez caty okres trwania Robét. Wykonawca nie
bedzie uprawniony do zadnych roszczen o przediuzenie Czasu na Ukonczenie lub
dodatkowego kosztu z tego tytutu.”

Zdaniem lzby powyzszy zarzut jest uzasadniony. Natozenie na wykonawce tak daleko
idacych obowigzkéw, a takze wigzanie z ich niewykonaniem negatywnych konsekwenciji
(uniemozliwienie rozpoczecia robét budowlanych), nie znajduje oparcia w przepisach prawa.
Tak gestorzy, czy zarzadcy drog lub urzadzen obcych nie sg w zaden sposéb zalezni od
Wykonawcy, Wykonawca nie ma zadnego wptywu na dziatania tych podmiotéw, nie zostat
wyposazony przez Zamawiajgcego w jakikolwiek instrument umozliwiajacy wyegzekwowanie
od tych podmiotow podpisania protokotu poswiadczajgcego wykonanie inwentaryzacji.
Dlatego tez, jako zapis obarczajacy wykonawce nadmiernym ryzkiem niedoszacowania
oferty, lzba uznata, iz kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie subklauzuli
narusza przepisy ustawy Pzp, w szczegélnosci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, czynigc opis
sposobu realizacji zamowienia niejednoznacznym, uniemozliwiajagcym oszacowanie przez

wykonawcow minimalnego zakresu ryzyka zwigzanego z wykonywaniem zamdéwienia.

Jak wskazat Zamawiajacy, 13 maja 2014 r. zamie$cit na stronie internetowej oraz przestat do
Odwotujacego i Przystepujacego zmiane postanowien SIWZ w zakresie zaskarzonym,
odnoszacym sie do obowigzku uzyskania podpiséw gestoréw lub zarzadcow drog lub
urzadzen obcych. Zamawiajacy wykreslit kwestionowany w odwotaniu wymog uzyskania
poswiadczen pod protokotem od podmiotow, na ktérych dziatanie Wykonawca nie ma
zadnego wptywu, zmniejszajac obcigzenie Wykonawcy, z tego tez wzgledu lzba w tresci

sentencji wyroku nie nakazywata Zamawiajagcemu dokonania zmiany w tresci SIWZ.



W ocenie Izby uzasadniona pozostaje druga czes¢ zarzutu odnoszaca sie do obowigzku
skalkulowania przez wykonawce w ofercie kosztéw utrzymania istniejgcego statego dostepu
do nieruchomosci przylegtych do Placu Budowy - przez caty okres wykonywania robot.

Tres$¢ subklauzuli 4.13 wyraznie stanowi, ze ,Wykonawca jest zobowigzany na witasny koszt
utrzymacé istniejgcy staty dostep do wszystkich nieruchomosci potozonych na terenach
przylegtych do Placu Budowy przez caly okres trwania Rob6t. Wykonawca nie bedzie
uprawniony do zadnych roszczen o przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub dodatkowego
kosztu z tego tytutu.” Tym samym Zamawiajacy wprost wytaczyt jakakolwiek mozliwosé
dochodzenia Kosztu w wyzej zaistniatej sytuacji. Z tego tez wzgledu uzasadniony jest, w
ocenie lzby, zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poprzez obarczenie Wykonawcy nadmiernym ryzkiem niedoszacowania oferty.
Zamawiajacy zmusit wykonawcow do skalkulowania w swoich ofertach kosztow ryzyka,
powodujacego ewentualng koniecznosé przedtuzenia Czasu na Ukonczenie, do czego moze
dojs¢ z przyczyn zupetnie niezaleznych od Wykonawcy - a wykonawca nie jest w stanie
oszacowac i nalezycie skalkulowac tych kosztéw. Dlatego tez Izba uznata powyzszy zarzut
za uzasadniony i orzekta zgodnie z Zzadaniem zawartym w tresci odwofania, poprzez
nakazanie Zamawiajagcemu uwzglednienia w SIWZ postanowienia, ze ubieganie sie w
szczegdblnosci o zwrot kosztéw powinno by¢é mozliwe w sytuacjach, gdy niedotrzymanie
Czasu na Ukonczenie nastapi z przyczyn nielezacych po stronie Wykonawcy.

Izba ustalita, ze w punktach 1.1.4.3 Zamawiajacy zawart definicje pojecia Koszt. Jest to
przedtuzenie Czasu na Ukonczenie wraz z zyskiem w wysokosci 0,007%. Definicja ta
wytacza uzyskanie kosztu w przypadku subklauzuli 8.9 i subklauzuli 17.4. Ponadto w ocenie
Izby nie ulega watpliwosci, ze zdanie ostatnie subklauzuli 4.13 réwniez wytacza
zastosowanie mozliwosci dochodzenia zaptaty w przypadku wydtuzenia Czasu na
Ukonczenie. Tym samym, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, w tresci szczegdlnych
warunkéw kontraktu nie zostata przewidziana mozliwo$¢ dochodzenia kosztéw w przypadku

zaistnienia sytuacji, o ktérej mowa w subklauzuli 4.13.

4) Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp, art.
29 ust. 2 Pzp, art. 31 ust. 1 Pzp, oraz art. 5, art. 353", art. 471 i art. 473 § 1 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp ,poprzez uksztattowanie warunkéw umowy
W sposoOb sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujace
razaca nierobwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurenciji, jak réwniez nieopisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw, na sporzadzenie
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oferty, jak réwniez poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry magtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje - w zwigzku z przerzuceniem na Wykonawce kosztéw
zapewnienia dojazdu oraz kosztéw jego utrzymania witascicielom nieruchomosci lub innym
podmiotom uprawnionym do korzystania z nieruchomosci, przy jednoczesnym wytgczeniu
mozliwosci ubiegania sie przez Wykonawce o Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub
zaptate dodatkowego Kosztu z tym zwigzanego (Subklauzula 4.14. Warunkéw Szczegdinych
Kontraktu)”.

Odwotujacy wniést o ,nakazanie Zamawiajagcemu, aby ten na kohcu ostatniego zdania
Subklauzuli 4.14. Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu, dodat nastepujacy fragment: »nie
dotyczy to przypadkéw, gdy Czas na Ukonczenie nie mogt zosta¢ dochowany lub zostat on
wydtuzony z przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy«”.

Przystepujacy zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego. W argumentacji wskazano, ze
nalezy uznaé za nieuprawnione przerzucenie na wykonawcow w Subklauzuli 4.14.
Warunkéw Szczego6lnych Kontraktu, catkowitej odpowiedzialnosci oraz kosztow zapewnienia
i utrzymania witascicielom nieruchomosci oraz podmiotom uprawnionym do korzystania z
nieruchomosci, dojazdu do nieruchomosci. Jak podniesli Odwotujacy i Przystepujacy, z
postanowien SIWZ wynika, ze Wykonawca nie bedzie uprawniony do wysuwania zadnych
roszczen o Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub dodatkowego Kosztu z tego tytutu, co
oznacza ze Zamawiajacy przerzucit obowigzek ponoszenia tych kosztow - takze w sytuaciji
przekroczenia uméwionego Czasu na Ukohczenie z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy.
Wykonawca nie moze bowiem ponosi¢ odpowiedzialnosci za zachowania podmiotéw od
niego niezaleznych.

Zatem, w ocenie Odwotujacego i Przystepujacego, Zamawiajacy zmusza wykonawcéw do
skalkulowania w swoich ofertach kosztéw ryzyka powodujgcego koniecznos$¢ przedtuzenia
Czasu na Ukonczenie z powyzszych powodow, do czego moze doj$¢ z przyczyn zupetnie
niezaleznych od Wykonawcy - a kosztéw tych Wykonawca nie jest w stanie oszacowac i

nalezycie skalkulowac.

Stanowisko Izby

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w klauzuli 4.14 szczegdlnych warunkéw kontrakiu zawart
postanowienie: ,(...) Wykonawca bedzie ponosit koszty zapewnienia dojazdu oraz koszty
jego utrzymania wiascicielom nieruchomosci lub innym podmiotom uprawnionym do
korzystania z nieruchomosci. Wykonawca nie bedzie uprawniony do zadnych roszczen o
przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub dodatkowego Kosztu z tego tytutu.”

Odwotujgcy podnosit, iz nie moze on by¢ obcigzany odpowiedzialnoscig za zachowania

innych podmiotéw od niego niezaleznych, zas zmuszanie go do wzigcia na siebie takiej
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odpowiedzialnosci, powoduje, iz nie jest on w stanie wyliczy¢é kosztéw zaistnienia takiego

ryzyka.

Izba uznata, ze przywotana tres¢ subklauzuli 4.14 obarcza Wykonawce nadmiernym ryzkiem
niedoszacowania oferty, a tym samym narusza art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Nie jest bowiem wykluczone, ze przedtuzenie zamkniecia dostepu do drogi
publicznej wiascicielom lub innym podmiotom uprawnionym, a tym samym dtuzy czas
utrzymywania koniecznosci zapewnienia dojazdu, nastgpi z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajacego. W sSwietle kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien SIWZ,
rowniez w takim przypadku wykonawca bedzie zobowigzany do ponoszenia kosztéw takiego
przedtuzenia, a co wazniejsze, nie bedzie mogt z tego tytutu dochodzi¢ przedtuzenia Czasu
na Ukonczenie lub dodatkowych kosztow.

Dlatego tez Izba uznata powyzszy zarzut za uzasadniony i orzekta zgodnie z zadaniem
zawartym w tresci odwotania, poprzez nakazanie Zamawiajagcemu dodania w SIWZ
postanowienia: ,nie dotyczy to przypadkéw, gdy Czas na Ukonczenie nie mogt zostac
dochowany lub zostat on wydtuzony z przyczyn nie lezacych po stronie Wykonawcy”.

5) Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 oraz art. 29
ust. 2, art. 31 ust. 1 Pzp ,poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujace, bez dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci,
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nieopisywania
przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwag konkurencje - opisanie
przedmiotu zamowienia - poprzez narzucenie wykonawcom obowigzku skoordynowania prac
objetych Kontraktem z Operatorem, czyli podmiotem, ktéry bedzie wytoniony w drodze
odrebnego postepowania przetargowego i bedzie odpowiedzialny za zaprojektowanie,
budowe i utrzymanie Krajowego Systemu Poboru Optat Elektronicznych oraz Manualnego
Systemu Poboru Optat, oraz Wykonawca KSZR, czyli podmiotem wytonionym w drodze
odrebnego postepowania przetargowego, odpowiedzialnym za zaprojektowanie, dostawe,
montaz i utrzymanie infrastruktury Krajowego Systemu Zarzgdzania Ruchem w skiad, ktérej
wchodzg urzgdzenia telematyki drogowej, sieci teletransmisyjnej oraz systemu zasilajacego
energie elekiryczng, a takze potaczenia pomiedzy infrastrukturg terenowg KSZR, a
systemami centralnymi KSZR, bez nalezytego opisania zakresu tych prac, doktadnej
lokalizacji tych robot, terminu realizacji tych prac itp. (Subklauzula 4,6. Warunkoéw
Szczegolnych)”.

Odwotujgacy wniost o ,nakazanie Zamawiajagcemu, aby uzupetnit on opis przedmiotu

zamoéwienia dla rzeczonego zamdwienia 0 wskazanie szczegdtowego zakresu prac, ich
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lokalizacji, termindw realizaciji itp. - wykonywanych przez Operatora, oraz Wykonawce KSZR -
w taki sposdb, aby wykonawca mogt nalezycie zaplanowacé roboty, ktére sg do wykonania w
przedmiotowym postepowaniu i nalezycie przygotowac oferte cenowq”.

Przystepujacy zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego. W argumentacji wskazano, ze
zamieszczone przez Zamawiajacego W subklauzuli 4.6. Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu
postanowienia zobowigzujagce Wykonawce do wspétpracy z innymi podmiotami w sposéb
tam opisany powodujg koniecznos¢ nalezytego zaplanowania wykonania robét i
skoordynowania prac objetych Kontraktem z tymi podmiotami. W tym celu niezbedne jest
dostarczenie przez Zamawiajgcego informacji na temat szczeg6towego opisu prac, ktore
majg by¢ wykonane przez inne podmioty, ich lokalizacji oraz terminéw ich wykonania.
Zasygnalizowanie takiego obowigzku jest niewystarczajgce. Brak takich informacji
uniemozliwia wykonawcy nalezyte zaplanowanie robét i tym samym nalezne przygotowanie

oferty cenowej.

Stanowisko Izby

W ocenie lzby podniesiony zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Z tredci postanowienh
subklauzuli 4.6 warunkéw szczegolnych kontrakiu wynikaja obowigzek uzgodnienia i
skoordynowania rozwigzan technicznych i harmonograméw rob6t.

Jednakze podkresli¢ nalezy, ze obowigzek uzgodnienia i skoordynowania swoich rozwigzan
technicznych i harmonogramoéw robdt spoczywa na Operatorze i wykonawcy Krajowego
Systemu Zarzadzania Ruchem, a nie na wykonawcy. To te dwa podmioty powinny dokonac¢
uzgodnien i koordynacji z wykonawca, a nie na odwr6t. Operator i wykonawca KSZR powinni
wiec dostosowac sie do rozwigzan, jakie zastosuje wykonawca. Tym samym nieuzasadnione
jest twierdzenie Odwotujacego, ze obowigzek dokonania przez Operatora i wykonawce
KSZR uzgodnien i koordynaciji ich rob6t z wykonawca, wptynie na zaplanowanie rob6t przez
wykonawce lub sposob kalkulacji jego oferty. Nalezy podkresli¢, ze w subklauzuli wskazano,
ze rozwigzania techniczne Operatora i techniczno — instalacyjne Wykonawcy KSZR nie
moga wptywac na zmiane Warunkéw Kontraktu. Powyzsze oznacza, ze zaréwno Operator
jak i Wykonawca KSZR zobowigzani sg w taki sposéb wspoétpracowacé z Wykonawca, aby nie
wplyneto to na zmiane Warunkéw Kontraktu. Tym samym Izba nie stwierdzita naruszen
przepiséw ustawy wskazanych przez Odwotujgcego, jak réwniez zasad postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego, w tym zasady rownego traktowania wykonawcow.

6) Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, oraz art. 5, art. 353" |
art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp ,poprzez

uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego stosunku
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zobowigzaniowego, powodujace razaca nierébwnowage stron stosunku cywilnoprawnego
oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w
spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji - wobec zaniechania przez
Zamawiajacego wprowadzenia do Umowy postanowien, ktére umozliwiatyby anulowanie
kary umownej za niewykonanie kazdej z Wymaganych Minimalnych llosci Wykonania
(Kamieni Milowych) z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w terminie ustalonym w
dokumencie Dane Kontraktowe lub terminie zmienionym zgodnie z Warunkami Kontraktu, w
wysokosci 0,02% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, za kazdy dzien zwitoki - w sytuacji
dotrzymania przez Wykonawce Czasu na Ukonczenie Robdét (subklauzula 8.7. Warunkéw
Szczegblnych Kontraktu)".

Odwotujgcy wnidést o ,nakazanie Zamawiajagcemu, aby ten wprowadzit do umowy
postanowienia dot. anulowania kary umownej za niewykonanie kazdej z Wymaganych
Minimalnych llosci Wykonania (Kamieni Milowych), w przypadku dotrzymania przez
Wykonawce Czasu na Ukonczenie Robot".

Przystepujacy zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujacego. W argumentacji podniesiono, ze
za przejaw naduzycia prawa i naruszenia zasady swobody uméw nalezy uzna¢ wpisanie
przez Zamawiajacego w subklauzuli 8.7. Szczegblnych Warunkéw Kontraktu, kary umownej
(naliczanej oddzielnie) za niewykonanie kazdej z Wymaganych Minimalnych ilosci
Wykonania (Kamieni Milowych) z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w terminie
ustalonym w dokumencie Dane Kontraktowe lub w terminie zmienionym zgodnie z
Warunkami Kontraktu, w wysokosci 0,02% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, za kazdy
dzien zwtoki, przy jednoczesnym braku mechanizmu, ktéry anulowatby naliczong kare za
niewykonanie Wymaganych Minimalnych llosci Wykonania (Kamieni Milowych), w przypadku
gdy Wykonawca dotrzyma Czas na Ukonczenie Robot. W ocenie Odwotujgcego i
Przystepujacego, stanowi to niczym nieuzasadniony sposdb dodatkowego wzbogacenia sie
Zamawiajacego kosztem wykonawcy i stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Ponadto Odwotujacy i Przystepujacy podniesli, ze dodanie subklauzuli 8.14. w
Warunkach Szczegdlnych Kontraktu umozliwiajace przedstawienie przez wykonawce
zabezpieczenia zakonczenia Robét w Czasie na Ukonczenie w formie gwarancji bankowej
lub gwarancji ubezpieczeniowej na kwote rowng wysokosci naleznej Kary umownej stawia w
lepszej sytuacji wykonawcow, kidrzy beda w stanie uzyskac takg gwarancje w stosunku do
wykonawcow, ktorzy takiej gwarancji nie bedg w stanie uzyskaé, i wobec nich zostanie

naliczona kara umowna, ktéra nastepnie zostanie potracona przez Zamawiajacego.

Stanowisko Izby

W ocenie |zby powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
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Jak wskazano powyzej, przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych ograniczajg zasade
swobody umow i sg to ograniczenia dwojakiego rodzaju. Z jednej strony ograniczeniu ulega
swoboda zamawiajgcego w zakresie podjecia decyzji o zawarciu umowy z dowolnym
wykonawcg. Zamawiajacy zobligowany jest bowiem do przestrzegania przyjetej przez siebie
procedury wyboru najkorzystniejszej oferty — a wiec de facto wyboru wykonawcy, z ktérym
zamawiajgcy zawrze¢ ma umowe. Z drugiej strony ograniczeniu ulega swoboda wykonawcy
w zakresie ksztattowania tresci umowy, gdyz tres¢ tej umowy jest juz w catosci lub w
zasadniczej czesci jednostronnie okreslona przez zamawiajacego. Zamawiajacy ma
mozliwo$¢ opisania przedmiotu zamowienia w sposéb uzasadniajacy jego potrzeby, biorac
pod uwage wiasne potrzeby jak réwniez interes spoteczny. Jak wskazat Zamawiajacy,
ustanowienie przez Zamawiajgcego Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamienia
Milowego) ma na celu wyegzekwowanie od Wykonawcy takiego postepu robodt, ktory
zapewni wykonanie catego kontraktu w zatozonym Czasie na Ukonczenie.

W ocenie Izby, Zamawiajacy byt uprawniony do wprowadzenia do umowy postanowien o
mozliwosci zadania zaptaty kar umownych z tytutu niedotrzymania terminéw wykonania
Kamieni Milowych. Wprowadzenie do umowy zaréwno pojecia Kamieni Milowych, jak i kar
umownych za niewykonanie ich w terminie jest powszechnie stosowane w umowach o
roboty budowlane i brak jest podstaw do przyjecia, ze wprowadzenie przez Zamawiajgcego
obowigzku zaptaty tych kar narusza jakiekolwiek przepisy prawa. Nieuzasadniony jest przy
tym zarzut Odwotujacego, iz Zamawiajacy nie przewidziat w umowie mechanizmu
anulowania kar umownych za niewykonanie w terminie Kamieni Milowych w sytuacji, gdy
cata inwestycja zostata wykonana w terminie. Po pierwsze, zaden przepis prawa nie obliguje
Zamawiajacego do wprowadzenia takiego mechanizmu. Po drugie, w przypadku duzych i
skomplikowanych inwestycji, samo opd6znienie w wykonaniu kamieni milowych moze
spowodowaé zaktdcenia toku robot na innych odcinkach inwestycji, realizowanych przez
innych wykonawcow, a ewentualne nadrobienie tempa prac i zakonczenie realizacji
inwestycji w terminie nie musi oznacza¢ tego samego na innych odcinkach inwestycji. Tym
samym, Zamawiajacy wprowadzit postanowienia, ktdére nie tylko nie naruszajg zadnych
przepisbw prawa czy zasad udzielania zaméwienia publicznego, ale réwnoczesnie sa
uzasadnione jego wymaganiami.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie takze stanowisko co do naruszenia przez
Zamawiajacego zasady rownego traktowania wykonawcéw poprzez stworzenie mozliwosci
przedstawienia przez Wykonawce zabezpieczenia zakonczenia Rob6t w Czasie na
Ukonczenie w formie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej na kwote réwng
wysokosci naleznej Kary umownej. Fakt, ze Zamawiajacy przewidziat mozliwosc
przedstawienia przez Wykonawce zabezpieczenia zakonczenia Rob6t w Czasie na

Ukonczenie w formie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej na kwote réwng
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wysokosci naleznej Kary umownej, nie stawia w lepszej sytuacji wykonawcow, ktorzy beda w
stanie uzyska¢ takg gwarancje w stosunku do wykonawcdw, ktérzy takiej gwarancji nie bedg
w stanie uzyskac i wobec nich zostanie naliczona kara umowna, ktéra nastepnie zostanie
potrgcona przez Zamawiajacego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze mozliwos¢ wniesienia przez wykonawcow
zabezpieczania wykonania robot w réznych formach, jest dziataniem Zamawiajacego na
korzy$¢ wykonawcow. Odwotujacy nie wykazat, dlaczego wyegzekwowanie kary umownej
poprzez uruchomienie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej miatoby uprzywilejowac
wykonawce w stosunku do wykonawcy, w odniesieniu do ktérego kara umowna zostata
potrgcona z ptatnosci przystugujacej wykonawcy. Samo przedtozenie przez Wykonawce
gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej nie wytgcza mozliwosci dochodzenia przez
Zamawiajagcego zaptaty kar umownych. Wbrew twierdzeniu = Odwotujgcego i
Przystepujacego, Zamawiajacy nie naduzywa prawa i nie naruszenia zasady swobody
umow, a przewiduje rozwigzania, ktére sg dla Wykonawcéw wygodne/korzystne. Nie mozna
wiec uznaé, aby poprzez wprowadzenie takiego postanowienia Zamawiajacy naruszyt
jakikolwiek przepis prawa. Ponadto przedmiotowe postanowienie subklauzuli nie narusza
takze zasady réwnego traktowania Wykonawcéw. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze
Odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze wykonawcy zaproszeni do etapu sktadania ofert przeszli
przeprowadzong weryfikacje zdolnosci finansowej i ekonomicznej zgodnie z postanowionymi
przez Zamawiajacego warunkami, ktérych spetnienie gwarantuje, iz wszyscy z nich znajdujg
sie w podobnej kondycji ekonomiczno-finansowej i beda mieli mozliwos¢ uzyskania
przedmiotowej gwarancji. Tym samym nalezy uznac¢, ze wszyscy wykonawcy znajdujg sie na

poziomie, ktéry gwarantuje, ze beda mieli mozliwos¢ uzyskania takiej gwaranciji.

7) Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, oraz art. 5, art. 353" |
art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego wzw. z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp ,poprzez
uksztattowanie warunkéw umowy w sposdb sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujace razacq nieréwnowage stron stosunku cywilnoprawnego
oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji - w zwigzku z zastrzezeniem tylko
dla Zamawiajagcego mozliwosci zadania odszkodowania uzupetniajacego, przenoszacego
wysokos¢ zastrzezonych Kar umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody i
utraconych korzysci (Subklauzula 8.7. Warunkéw Szczegélnych Kontraktu)".

Odwotujgcy wnidst o ,nakazanie Zamawiajgcemu, aby ten wprowadzit w Subklauzuli 8.7.
Warunkéw Szczegdblnych Kontraktu postanowienie, zgodnie z ktérym mozliwos¢ zadania-
odszkodowania uzupetniajacego, przenoszacego wysokos¢ zastrzezonych Kar umownych
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do wysokos$ci rzeczywiscie poniesionej szkody i utraconych korzysci bedzie zastrzezona
rowniez dla Wykonawcy (Subklauzula 8.7. Warunkow Szczegdlnych Kontraktu)".
Przystepujacy zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego. W ocenie Odwotujacego i
Przystepujacego nalezy uznac za naduzycie prawa, naruszenie zasady swobody zawierania
uméw .oraz réwnosci stron umowy, przyznanie jedynie Zamawiajacemu mozliwosci zadania
odszkodowania uzupetniajacego, przenoszacego wysokosé zastrzezonych Kar umownych
do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody i utraconych korzysci (Subklauzula 8.7.
Warunkoéw Szczegoinych Kontraktu) - takie samo prawo powinno by¢ przyznane réwniez
Wykonawcy.

Stanowisko Izby

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W odniesieniu do umoéw w
sprawie udzielenia zamdwienia publicznego jest mozliwe takie uregulowanie postanowien
umowy, ktére beda rodzity faktyczng nieréwnowage stron. Taka wtasnie sytuacja zaistniata w
rozpoznawanym przypadku. Izba ustalita, ze w subklauzuli 8.7 szczeg6lnych warunkéw
kontraktu (pkt (i) zdanie ostatnie) Zamawiajacy zawart postanowienie, zgodnie z ktdrym:
,<Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do zadania odszkodowania uzupetniajgcego
przenoszacego wysokos¢ Kar umownych do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody
powstatej lub mogacej powsta¢ w zwigzku z nienalezytym wykonywaniem przez Wykonawce
Umowy.” Takie uprawnienie zostato przyznane jedynie Zamawiajacemu. Zgodnie z trescig
zarzutu, stanowi to nierownos$¢ w relacjach Zamawiajacy-Wykonawca. W ocenie Izby brak
podstaw aby uznag, iz na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych, nierdwnos¢ taka jest
niedopuszczalna. W ocenie Izby nie wykazano, aby Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp,
oraz art. 5, art. 353" i art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego w zwiagzku z art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1
Pzp. Odwotujgcy nie udowodnit, aby kwestionowane postanowienie SIWZ w jakikolwiek
sposoéb réznicowato sytuacje wykonawcédw bioracych udziat w postepowaniu, faworyzowato
ktéregokolwiek z nich, zaburzato pomiedzy nimi uczciwg konkurencje. Zamawiajacy
formutujgc umowe w taki wiasnie sposéb, tj. pozbawiajac wykonawcéw mozliwosci
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego przenoszacego wysokosé kar umownych,
liczy¢ sie powinien, iz okolicznos¢ ta znajdzie swe odzwierciedlenie w zaoferowanych mu

cenach.

8) Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 oraz art. 29
ust. 2, art. 31 ust. 1 Pzp, art. 353" i art. 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Pzp i art.
139 ust. 1 Pzp ,poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujace, bez dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci, mogacych
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mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z naruszeniem zasady nieopisywania przedmiotu
zamoOwienia w sposob, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, jak rowniez poprzez
uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z wtasciwoscig wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujgce razacg hierownowage stron stosunku cywilnoprawnego,
poprzez przerzucenie na wykonawcéw w subklauzuli 1.13. Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu ryzyka zwigzanego ze zmiang uwarunkowan s$rodowiskowych wynikajacej z
ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko bedaca efektem przyjetych rozwigzan
projektowych (Subklauzula 1.13. Warunkoéw Szczegoinych Kontraktu)".

Odwotujacy wniést o ,nakazanie Zamawiajagcemu usuniecie subklauzuli Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu nastepujacego fragmentu: »Zmiana uwarunkowan srodowiskowych
wynikajaca z ponownej oceny oddziatywania na srodowisko, bedaca efektem przyjetych
rozwigzan projektowych, nie jest wadq decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach zgody
na realizacje przedsiewzigcia w rozumieniu niniejszej Subklauzuli”.

Przystepujacy zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego. W argumentacji wskazano, ze
przedmiotowe postepowanie jest zamdwieniem na roboty budowlane, w ktérym na
Zamawiajgcym spoczywa obowigzek przekazania wykonawcom opisu przedmiotu
zamoéwienia, czyli kompletnej dokumentacji oraz wszelkich decyzji, na podstawie ktdrych
wykonawca ma wykona¢ przedmiotowe roboty budowlane, czyli takze decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia. Jezeli zatem
nastgpi zmiana uwarunkowan srodowiskowych wynikajgca z ponownej oceny oddziatywania
na srodowisko, bedaca efektem przyjetych rozwigzan projektowych (rozwigzania projektowe
w relacji z wykonawcg obcigzajg tylko i wytacznie Zamawiajgcego), to zgodnie z trescig
subklauzuli 1.13. wykonawca bedzie ponosit wszelkie konsekwencje takiej zmiany, co jest
niedopuszczalne z uwagi, na fakt, ze nie ponosi on odpowiedzialnosci za dokumenty, ktére

otrzymat od Zamawiajacego.

Stanowisko Izby

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, dokonanie zmiany decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach nie oznacza
przerzucenia na wykonawce odpowiedzialnosci za te zmiane. To Zamawiajacy caty czas
ponosi odpowiedzialno$¢ za waznos¢ decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach i jej
wady, skutkujace koniecznoscig zmiany tej decyzji. Zapis subklauzuli 1.13 okres$la jedynie,
ze za wade decyzji nie jest uwazana sama jej zmiana, natomiast nie wytacza
odpowiedzialno$ci Zamawiajacego za inne wady tej decyzji. Taka tre$¢ subklauzuli oznacza
jedynie, ze wykonawca realizujgcy umowe, w przypadku dokonania zmiany decyzji o

srodowiskowych uwarunkowaniach, nie moze domaga¢ sie wstrzymania realizacji robdét,
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powotujac sie jedynie na sam fakt tej zmiany. Tres¢ warunkédw kontraktu nie wytacza
mozliwosci domagania sie przez Wykonawce pokrycia przez Zamawiajacego kosztow, jakie
ponies¢ musi Wykonawca z powodu zmiany decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych.
Jak wskazat Zamawiajacy, gdyby zmiana tej decyzji wptywata na wysokos$¢ ponoszonych
przez wykonawce kosztéw wykonania rob6t lub czas ich wykonania (a wykonywane roboty
musza by¢ zgodne z decyzjg o sSrodowiskowych uwarunkowaniach), wykonawca uprawniony
jest do wystgpienia do Zamawiajacego o zaptate dodatkowego Kosztu na podstawie klauzuli
13 lub wydtuzenia Czasu na Ukonhczenia na podstawie klauzuli 20. Roszczenia wykonawcy
sq Ww takim przypadku uzasadnione, gdyz zmiana decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach jest zazwyczaj spowodowana okolicznosciami nie lezacymi po stronie
wykonawcy.

Brak jest wiec podstaw do stwierdzenia, ze postanowienia tej klauzuli naruszajg zasady
udzielania zamowienia (jak chociazby zasade rownego traktowania wykonawcow, skoro
wszyscy wykonawcy sa objeci tymi samymi postanowieniami SIWZ), lub przepisy
wyszczegOlnione przez Odwotujgcego w odwotaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania.

Na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do
kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3
pkt 1 rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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