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Sygn. akt: KIO 2163/17
WYROK
z dnia 31pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Agata Dziuban

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2017 r. przez
odwotujacego: UNIBEP S.A. z s. w Bielsku Podlaskim 17-100 Bielsk Podlaski ul.3 Maja 19
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: \WWojewodztwo Podlaskie s.f.
Podlaski Zarzad Drég Wojewddzkich w Biatymstoku ul. Elewatorska 6, 15-620 Biatystok

przy udziale wykonawcow:

1. przystepujacego Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z s. w Warszawie, ul. Postepu
18, 02-676 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego,

2. przystepujacego Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe "MAKSBUD" Sp.z 0.0.zs. w
Bielsku Podlaskim, ul. Mickiewicza 183, 17-100 Bielsk Podlaski zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i umarza postepowanie w zwigzku z uwzglednieniem przez
zamawiajgcego oraz postanowieniem dokonania zmiany tresci SIWZ w zakresie
zarzutéw dotyczgcych: Czesci IV pkt 2 i 3 SIWZ oraz wzoru umowy w § 2 ust. 2i 3 przez
wskazanie w miejsce oznaczonej daty zakonczenia realizacji robét (30.09.2019) i
przedmiotu umowy (31.10.2019) odpowiednio terminéw 24 miesiecy oraz 25 miesiecy od
daty zawarcia umowy oraz Cze$ci lll pkt 13 ppkt 1 lit ¢, ppkt 7 oraz 16 SIWZ, a
takze § 6 pkt 3, § 7 ust. 6, § 7 ust. 15 oraz § 10 ust. 5 wzoru umowy, przez
sprecyzowanie terminu minimalnego, technicznie uzasadnionego, na usuniecie
wad i ustalenie, ze kazdorazowo termin ten nie moze by¢ krotszy niz 14 dni liczac
od dnia zgtoszenia wady przez zamawiajgcego oraz § 9 ust. 1 pkt 8 wzoru
umowy przez, nadanie mu tresci: ,za niewykonanie lub nierzetelne wykonanie
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obowigzkéw wynikajgcych z zapiséw umowy lub SIWZ lub polecen
| Zespotu Nadzoru / Zamawiajgcego Kierownika Inspektora Nadzoru
zmierzajgcych do wyegzekwowania od Wykonawcy realizacji obowigzkow
wynikajgcych z zapiséw umowy lub SIWZ, w wysokosci 5 000 zt za kazdorazowe
stwierdzone uchybienie przez Zespo6t Nadzoru Inwestorskiego / Inspektora
Nadzoru / Zamawiajgcego” oraz § 9 ust. 1 wzoru umowy przez usuniecie punktu
25, to jest tak jak w odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 pazdziernika 2017 oraz
nakazuje zamawiajgcemu zmiane § 9 ust. 1 wzoru umowy przez zastrzezenie
kar umownych ,za zwioke” zamiast ,za opdznienie” wykonawcy w pozostalym
zakresie odwotanie oddala to jest co do usuniecia z tresci § 9 ust. 1 wzoru
umowy kar umownych okreslonych w § 9 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy orazw § 9
ust. 1 pkt 5 wzoru umowy
2. kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo Podlaskie s.f. Podlaski Zarzad Drog
Wojewodzkich w Biatymstoku ul. Elewatorska 6, 15-620 Biatystok
|
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez UNIBEP
S.A. z s. w Bielsku Podlaskim 17-100 Bielsk Podlaski ul.3 Maja 19 tytutem
wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Wojewddztwo Podlaskie s.f. Podlaski Zarzad Drég
Wojewodzkich w Biatymstoku ul. Elewatorska 6, 15-620 Biatystok kwote
20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
UNIBEP S.A. z s. w Bielsku Podlaskim 17-100 Bielsk Podlaski ul.3 Maja 19
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku

Przewodniczacy: .................ccoeveeiiiinnn.
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Uzasadnienie

Odwolujgcy to: UNIBEP S.A. w Bielsku Podlaskim, adres: 17-100 Bielsk Podlaski, ul. 3 Maja
19 radca prawny Monika Adamowicz na podstawie udzielonego petnomocnictwa zwany dalej
»odwotujgcym”

Zamawiajgcy to: Wojewodztwo Podlaskie s.f. Podlaski Zarzad Drég Wojewodzkich w
Biatymstoku; ul. Elewatorska 6 15-620 Biatystok zwany dalej ,zamawiajgcym”.

Postepowanie dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego o
warto$ci zamodwienia przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017
r. poz. 1523), dalej jako: ,pzp", pod nazwa: ,Budowa i rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 685
wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg techniczng na odcinku
Zabtudéw - Nowosady wraz z obejsciem m. Trzescianka i m. Narew - odcinek ii od km 8+462
do km 32+614" (dalej rowniez jako: ,postepowanie")

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 7 pazdziernika 2017 r. 2017/S
193-395250)

ODWOLANIE Dziatajgc w imieniu i na rzecz Wykonawcy

- UNIBEP S.A. w Bielsku Podlaskim, adres: 17-
100 Bielsk Podlaski, ul. 3 Maja 19 - w niniejszym pismie réwniez jako: ,Odwotujgcy” lub
zamiennie ,Wykonawca" (petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia naleznej optaty
skarbowej w zatgczeniu do niniejszego Odwotania), dziatajac m.in. w trybie art. 179 ust.1 i
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2017
r., poz. 1579 j.t.), zwanej dalej ,pzp" (lub zamiennie: ,ustawa pzp") wnosi odwotanie na tres¢
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ') wraz z zatgcznikami oraz
ogtoszenia o0 zaméwieniu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego o warto$ci zamowienia przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp, pod nazwa: ,Budowa i rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 685 wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg
techniczng na odcinku Zabtudéw - Nowosady wraz z obejsciem m. TrzesScianka i m. Narew -
odcinek Il od km 8+462 do km 32+614.", dla ktbrego Zamawiajgcym jest: Podlaski Zarzad
Drog Wojewodzkich w Biatymstoku, ul. Elewatorska 6,15-620 Biatystok. Odwotanie dotyczy
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czynno$ci Zamawiajgcego dokonanych z naruszeniem przepiséw pzp i odpowiednio kodeksu
cywilnego (w zakresie nieuregulowanym) podczas formutowania postanowieh SIWZ i innych

ww. dokumentdw przetargowych.

I. TERMIN

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z



dnia 7 pazdziernika 2017 r. nr 2017/S 193-395250.

Oznacza to, ze Odwolujgcy skladajgc w dniu w 16 pazdziernika 2017 r. odwotanie czyni
zado$¢ wymaganiom przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1) pzp w zwiazku z art. 14 ust. 1 pzp, j.
wnosi odwotanie zachowujac ustawowo przewidziany termin do jego wniesienia. Ostatnim
bowiem dniem uprawiajgcym Odwotujacego do skutecznego ztozenia odwotania jest dzien
17 pazdziernika 2017 r. (przy zatozeniu biegu terminu od dnia publikacji ogtoszenia o
zamowieniu).

Il. INFORMACJE WYMAGANE

Strona internetowa Zamawiajgcego: http://bip.pzdw.wrotapodlasia.pl/ e-mail Zamawiajgcego:
wzp@pzdw.wrotapodlasia.pl

Miejsce publikacji ogloszenia: Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej., numer ogtoszenia
2017/S 193-395250 adres witryny: http://ted.europa.eu/udl?uri=TED: NOTICE :395250-
2017:TEXT:PL:HTML

. ZARZUTY
Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

art. 7 ust. 1 pzp - a) poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposéb nie
zapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow
oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;
b) art. 139 ust. 1 pzp i art. 14 ust. 1 pzp w zw. art. 387 § 1 kc - poprzez zastrzezenie w
cz. IV pkt 2i 3 SIWZ (str. 19) oraz § 2 ust. 3 i 4 wzoru umowy stanowigcego integralng czes¢é
SIWZ, zbyt krotkiego, oznaczonego konkretng datg i obiektywnie niemozliwego do
dotrzymania terminu na wykonanie Inwestyciji, nie tylko z punktu widzenia aktualnych
mozliwosci technologicznych, przez wzglad na specyfike robét budowlanych objetych
przedmiotem zamowienia, ale ponadto i przede wszystkim z uwagi na brak mozliwosci
wplywu Wykonawcy na faktyczny termin zakonczenia postepowania przetargowego i
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, co czyni $wiadczenie Wykonawcy
przewidziane w umowie $wiadczeniem niemozliwym co do odgdrnie narzuconego terminu
zakonczenia rob6t i catego przedmiotu umowy, a ponadto niemozliwym do przewidzenia co
do faktycznego czasu na ukonczenie inwestycii;
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c)art. 353.1 KCiart. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp oraz art. 29 ust. 1i2 pzp -
poprzez nie sprecyzowanie w czesci lll pkt 13 ppkt 1 lit ¢), ppkt 7,16) SIWZ, § 6 pkt 3), § 7
ust. 6, § 7 ust. 6, § 7 ust. 15 oraz § 10 ust. 5 wzoru umowy, minimalnego, technicznie
uzasadnionego terminu na usuwanie wad (termin uzalezniony od jednostronnej decyzji Zamawiajgcego), ktdérego
przekroczenie powoduje naliczenie przez Zamawiajgcego
niewspotmiernie wysokiej kary umownej (§ 9 ust 1 pkt 6) wzoru umowy), czym przekroczono
granice swobody umow i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem zwigzanym z
natozeniem tej kary oraz uchybiono obowigzkowi jednoznacznego i precyzyjnego opisu
przedmiotu zamowienia;
d) art. 353.1 kc i art. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp oraz art. 29 ust. 1
2i3 SIWZust. 3i4 wzoru 2 pzp - poprzez ustalenie w cz. IV pkt (str.19) oraz
§2
umowy odgornie narzuconego terminu zakonczenia robét oraz zakonczenia przedmiotu
umowy (nieznanego co do czasu trwania), ktérego przekroczenie w kontekscie
rygorystycznych i wygérowanych kar umownych (przewidzianych wzorem umowy - § 9 ust. 1
pkt 2, 3, 4, 5, 25) wygeneruje prawo Zamawiajgcego do naliczania przez Zamawiajgcego
niewspotmiernie wysokich kar umownych, czym przekroczono granice swobody umow i
obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem zwigzanym z natozeniem tej kary oraz
uchybiono obowigzkowi jednoznacznego i precyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia;
e)art. 483§ 1 kciart. 484 § 2 kc art. 353.1 kc i art. 5 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp
- poprzez w § 9 ust. 1 pkt 2i 3 oraz w § 9 ust. 1 pkt zastrzezenie 4 i 5
WZOoru umowy uprawnienia Zamawiajgcego do naliczania de facto podwojnych kary umownej
realizacji za to samo zdarzenie, jakim jest
odpowiednio:op6znienie robot | w zakonczeniu



dokumentoéw zakonczeniu realizacji
zamoOwienia oraz przedstawienia poprawnych
niezbednych do odbioru korcowego, co stanowi przekroczenie zasady swobody uméw,
zastrzezenie kar razgco wysokich, a w konsekwencji jest sprzeczne z zasadami wspotzycia
spotecznego oraz samg instytucjg kary umownej;
f) art. 353.1 kc, art. 5kc i art. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp - poprzez
zastrzezenie kar umownych w § 9 ust. 1 pkt 8 i 25 wzoru umowy, ktérych zaliczenie bedzie
zalezne od wylgcznej woli Zamawiajgcego.

IV. WNIOSKI
Odwolujgcy wnosi o:
1) uwzglednienie niniejszego odwotania;

dopuszczenie i przeprowadzenie 2) dowoddéw z dokumentaciji Postepowania oraz
dokumentow wskazanych w tresci niniejszego pisma (zatgczonych do Odwotania);
3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w SIWZ, poprzez zmiane jego zapis6w
w zakresie:
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a) zmiany treSci SIWZ w cz. IV pkt 2 i 3 oraz wystosowanego wzoru umowy w § 2 ust. 2
i 3 poprzez wskazanie zamiast oznaczonej dniem/miesigcem/rokiem daty zakonczenia
realizacji robot (30.09.2019 r.) i przedmiotu umowy (31.10.2019 r.) na okres realizaciji
zamowienia liczony w miesigcach od daty zawarcia umowy o roboty budowalne w postepowaniu, tj. minimum 24
miesigce i 25 miesigce (do

daty zawarcia umowy);
b) sprecyzowanie terminu minimalnego, technicznie uzasadnionego na usuniecie wad w
tresci w czesci lll pkt 13 ppkt 1 lit ¢), ppkt 7,16) SIWZ, § 6 pkt 3), § 7 ust. 6,§ 7 ust. 6, § 7
ust. 15 oraz § 10 ust, 5 wzoru umowy - zawsze jednak nie mniej niz 14 dni liczac od dnia
zgtoszenia wady przez Zamawiajgcego;
c) zmiane § 9 ust. 1 wzoru poprzez:
a. zastrzezenie kar umownych za zwtoke zamiast za opéZnienie Wykonawcy;
b. usunigcie z tresci § 9 ust. 1 wzoru umowy kar umownych podwéjnych, zastrzezonych
de facto za to samo zdarzenie - to jest usuniecie kary umownej okresSlonej w § 9 ust. 1 pkt 3)
wzoru umowy oraz kary umownej okre$lonej w § 9 ust. 1 pkt 5) wzoru umowy;
C. usunigcie z treSci § 9 ust. 1 wzoru umowy kar umownych nieprecyzyjnych, ktérych
naliczenie zalezy od wylgcznej woli Zamawiajgcego, tj . kary umownej okreslonej w § 9 ust. 1
pkt 8 i pkt 25, a w przypadku gdyby spetnienie tegoz Zgdania nie bylo mozliwe, Wykonawca
wnosi 0 sprecyzowanie w tresci wzoru umowy (i SIWZ) konkretnych przypadkéw naruszen,
skutkujgcych mozliwoscig naliczenia kary umownej we wskazanych przypadkach § 9 ust. 1
pkt 8 i pkt 25 wzoru umowy.
Ponadto Odwotujacy zada:
4) zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw poniesionych z tytutu
uiszczonego wpisu oraz kosztow z tytutu wynagrodzenia profesjonalnego petnomocnika
wedtug norm przepisanych.
V. INTERES W UZYSKANIU ZAMOW ENIA
Odwolujgcy jest Wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu i jest zainteresowany
uzyskaniem zamédwienia objetego postepowaniem. Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp, Srodek
ochrony prawnej - w tym odwotanie - przystuguje Wykonawcy, jezeli ma lub miat Interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Odwotujgcy posiada legitymacje do
whiesienia odwotania, albowiem, jako potencjalny wykonawca posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia. Zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia wskazanych
przepiséw, znacznie utrudniajg lub mogg prowadzi¢ do braku mozliwosci ztozenia przez
Odwotujgcego oferty ostatecznej w niniejszym postepowaniu. To z kolei moze doprowadzi¢
do pozbawienia szans na uzyskanie zamowienia przez Odwotujgcego, a zatem moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody w postaci utraconych korzysci wynikajgcych z
jego realizacji. Wskazane w odwotaniu naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw moga
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takze doprowadzi¢ do konieczno$ci zawarcia umowy niezgodnej z przepisami prawa. Na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i SIWZ przyjac nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia - jak Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu
- posiada jednocze$nie interes w jego uzyskaniu, a szkodg jest
niemozliwos¢ ziozenia oferty i podpisania waznej umowy. Wykonawca jest zdolny do
wykonania zamoéwienia, deklaruje zainteresowanie postepowaniem, ma wiec szanse na
uzyskanie zamowienia, natomiast sposob uksztattowania zapiséw SIWZ, w tym opisu
przedmiotu zamowienia i przysztych warunkdéw wykonywania umowy przektada sie na
sytuacje Wykonawcy w postepowaniu i mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty, (tak m.in.
Krajowa izba Odwotawcza w wyroku z dnia 19 maja 2017 r., sygn. akt: KIO 903/17). Tym
samym interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia istnigje i jest niezaprzeczalny.

1. UZASADNIENIE FAKTYCZNE

Zamawiajacy - Podlaski Zarzad Drog Wojewodzkich w Biatymstoku, ul. Elewatorska 6, 15-
620 Biatystok, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego kwalifikowanego wedlug warto$ci powyzej tzn. progéw unijnych,
to jest kwot wynikajgcych z w przepiséw wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.
Ogloszenie opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 7
pazdziernika 2017 r. nr 2017/S 193-395250.

Dowdd:

1) Ogtoszenie o zamowieniu z dnia 7 pazdziernika 2017 nr 2017/S193-395250.
Zamawiajgcy w toku postepowania dokonat zmiany tre$ci ogtoszenia w zakresie ustalonych
warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczacych zdolnosci technicznych i kwalifikacii
zawodowych.

Dowdd:

1) Ogtoszenie o zmianie ogloszenia wystosowane przez Zamawiajgcego dnia 9 pazdziernika
2017 r;

2} SIWZ w Postepowaniu po zmianie z dnia 9 pazdziernika 2017 r;

3) Wzér umowy o roboty budowlane w postepowaniu.

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie rob6t budowlanych w przedmiocie: ,Budowa i
rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 685 wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng
infrastrukturg techniczng na odcinku Zabtudéw - Nowosady wraz z obejsciem m. Trze$cianka
i m. Narew - odcinek Il od km 8+462 do km 32+614.".

1) SIWZ w Postepowaniu po zmianie z dnia 9 pazdziernika 2017 r.;

Szczegdlowy zakres Postgpowania okreslono zgodnie z SIWZ (pkt 2.1. SIWZ) jako
wykonanie nastepujgcego zakresu robét budowlanych, obejmujgcego cyt.:

Sygn. akt KIO 2163/17

» * rozbudowe drogi wojewddzkiej nr 685 na odcinku objetym zakresem inwestycji;

* budowe i rozbudowe skrzyzowan z drogami innej kategorii,

* umochienie poboczy,

* budowe nowej konstrukcji nawierzchni na odcinku rozbudowy i budowy droég, ¢ budowe drogowych obiektow
inzynierskich,

* korekte nienormatywnych parametréw technicznych (tukéw poziomych i pionowych,
pochylen poprzecznych jezdni) wraz z korektg niwelety drogi na odcinku rozbudowy, *

* budowe obwodnic m. TrzeScianka i m. Narew,

* budowe estakady w ciggu obwodnicy m. Narew,

* budowe zatok autobusowych,

* budowe chodnikéw,

* rozbudowe istniejgcego lub budowe nowego systemu odwodnienia korpusu
drogowego (kanalizacja deszczowa) wraz z odprowadzeniem wody poza istniejgcy pas
drogowy,

* budowe zbiornikéw infiltracyjno-ewaporacyjnych,

* budowe zjazddéw indywidualnych i publicznych,

* budowe przejsc¢ dla pieszych wraz z azylami na skrzyzowaniach skanalizowanych,



* budowe separatoréw ruchu na skrzyzowaniach skanalizowanych i rondach,

« odtworzenie, oczyszczenie i profilowanie istniejgcych rowéw, budowe nowych rowow
przydroznych

* budowe ciggu pieszo - rowerowego.

* budowe przepustéw i mostu na ciekach wodnych w tym z pétkami dla migraciji
zwierzat,

* przebudowe istniejgcych i budowe nowych przepustéw pod zjazdami

* przebudowe lub zabezpieczenie, w niezbednym zakresie, urzadzen obcych (branz:
elektroenergetycznej, teletechnicznej, sanitarnej, melioracyjnej i innych) kolidujgcych z
rozbudowywang drogg i obiektami inzynierskimi,

* budowe nowego oswietlenia przy projektowanym rondzie,

* budowe kanatu technologicznego,

« zagospodarowanie zieleni w granicach projektowanego pasa drogowego,

* wykonanie oznakowania poziomego i pionowego,

» wycinke drzew i krzewdw kolidujgcych z projektowanymi elementami.

Szczegotowy zakres rzeczowy zostat okreSlony w dokumentaciji projektowej i SST.

3. CEL ZAMOWIENIA:

Sygn. akt KIO 2163/17

Osiagniecie nizej wymienionych wskaznikow produktu:

dtugo$¢ przebudowanej nawierzchni drogi wojewoédzkiej: 24,152 km.".

Zgodnie z cz. IV pkt 2 i 3 SIWZ oraz zgodnie z § 2 ust. 3 i 4 przediozonego w postepowaniu

wzoru umowy, Zamawiajgcy okreslit odgoérnie, iz ustala termin zakonczenia rob6t na dzier 30.09.2019r., zas
zakonczenie realizacji zamoéwienia: do dnia 31.10.2019r.

Dodatkowo w § 9 Wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ naliczenia szeregu kar

umownych az 25 przypadkdéw uprawniajgcych do naliczenia takiej kary umownej oraz zasad

ich naliczania, cyt.:

»1. Wykonawca zaptaci kary umowne:

1) w przypadku odstagpienia od umowy z powoddw, za ktére odpowiada Wykonawca - w

wysoko$ci 10% wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w §3 ust. 2 niniejszej umowy,

2) za opdznienie w zakonczeniu realizacji rob6t w wysokosci 1% wynagrodzenia brutto,

o ktorym mowa w § 3 ust. 2 niniejszej umowy, za kazdy dzier op6znienia, liczony od dnia

nastepnego po uptywie terminu okreslonego w § 2 ust. 3,

3) za opdznienie w zakonczeniu realizacji zamdwienia w wysokosci 1% wynagrodzenia

brutto, o ktérym mowa w § 3 ust 2 niniejszej umowy, za kazdy dzieh opdznienia, liczony od

dnia nastepnego po uptywie terminu okreslonego w § 2 ust 4,

4) za opdznienie w dostarczeniu dokumentéw do odbioru ostatecznego, o ktérych mowa

w § 7 ust 10, w wysokoséci 0,1% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 3 ust 2 niniejszej

umowy, za kazdy dzien op6znienia, liczony od dnia nastepnego po uptywie terminu

okreslonego na przedtozenie dokumentow.

5) za opo6znienie w dostarczeniu poprawionych i uzupetionych dokumentéw do odbioru

ostatecznego w wysoko$ci 0,1% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 3 ust 2 niniejszej

umowy, za kazdy dzien op6znienia, liczony od dnia nastepnego po uptywie wyznaczonego

terminu na dostarczenia poprawionych i uzupetnionych dokumentow,

6) za opdznienie w usuwaniu wad stwierdzonych przy odbiorze rob6t oraz w okresie

gwaranciji lub rekojmi za wady w wysokosci 0,01% wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w

§3 ust 2 niniejszej umowy, za kazdy dzien opdznienia liczony od dnia nastepnego po uptywie

terminu wyznaczonego na usunigcie wad do dnia ich usuniecia,

7) za spowodowanie przerwy w realizacji zamoéwienia, - w wysokoéci 0,5%

wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 3 ust. 2 niniejszej umowy, za kazdy dziehn

przerwy, liczac od 7 dnia przerwy do dnia wznowienia robét,

8) za niewykonanie lub nierzetelne wykonanie polecen Zamawiajgcego / Kierownika

Zespotu Nadzoru / Inspektora Nadzoru lub obowigzkéw wynikajgcych z zapiséw umowy lub

SIWZ w wysokosci 5 000 zt za kazdorazowo stwierdzone uchybienie, przez Zespot Nadzoru

inwestorskiego/Inspektora Nadzoru, Zamawiajgcego
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9) w przypadku zaistnienia jakiegokolwiek ze zdarzen takich jak: niewlasciwa

organizacja terenu budowy; nieprzestrzeganie przepiséw BHP, nieprawidtowe utrzymanie
oznakowania tymczasowego, niestosowanie sie do zasad prac pod ruchem, niewtasciwego
utrzymania placu budowy - potwierdzonych przez Zespdt Nadzoru inwestorskiego,
Zamawiajgcego lub przedstawiciela Zamawiajgcego, w wysokosci 0,1% wynagrodzenia
brutto, o ktérym mowa w §3 ust 2 niniejszej umowy za kazdy dzien wystepowania danego
zdarzenia.

10) za przystgpienie do robét budowlanych przed uzyskaniem zatwierdzenia projektu
tymczasowej organizacji ruchu w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3
ust 2 niniejszej umowy, za kazdy dziehn wystepowania zdarzenia,

11) za dopuszczenie do wykonywania robé6t budowlanych objetych przedmiotem umowy
innego podmiotu niz Wykonawca lub zaakceptowany przed Zamawiajgcego Podwykonawca
skierowany do ich wykonania zgodnie z zasadami okreslonymi niniejszg umowg - w
wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust 2 niniejszej umowy, za kazdy
dzieh wystepowania zdarzenia,

12) w przypadku niezgodnego z zatwierdzonym projektem tymczasowej organizacji ruchu
oznakowania na czas prowadzenia robdt, braku w oznakowaniu lub wykonaniu oznakowania
z nienalezytag staranno$cia - w wysokoéci 5 000 zt za kazdy dzier wystepowania zdarzenia,
13) w przypadku nieusuniecia odpadoéw zgodnie z § 27 umowy - w wysokosci 5 000 zt, za
kazde naruszenie,

14) w przypadku, gdy czynnosci zastrzezone dla os6b wskazanych do petnienia funkciji
okreslonych w § 13 ust 1 umowy bedzie wykonywata inna osoba niz zaakceptowana przez
Zamawiajgcego - w wysokosci 0,01% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust 2
niniejszej umowy, za kazde zdarzenie,

15) w przypadku braku zapfaty lub op6znienia w zaptacie wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy lub dalszym podwykonawcom - w wysokosci 0,01 % wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 3 ust 2 niniejszej umowy, za kazdy dzien op6znienia.

16) w przypadku nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo
lub projektu jej zmiany zgodnie z § 11 ust 3 niniejszej umowy - w wysokosci 5 000 zt za
kazde zdarzenie,

17) w przypadku nieprzedtozenia poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy

0 podwykonawstwo lub jej zmiany zgodnie z § 11 ust 3 niniejszej umowy - w wysokosci 5
000 zt za kazde zdarzenie,

18) za op6znienie w wykonaniu obowigzkéw, o ktérych mowa w § 16 ust 1, z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 10 000 zt, za kazdy dzien op6znienia, liczony
od dnia nastepnego po uptywie terminu okreslonego w § 16 ust.1,
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19) w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo, kiérej przedmiotem sg
dostawy lub ustugi w zakresie terminu zaptaty zgodnie z § 11 ust 8 - w wysokosci 5 000 zt za
kazde zdarzenie,
20) za opdznienie w dostarczeniu ktéregokolwiek z dokumentow o ktérych mowa w §18
ust 2, w wysokosci 10 000 zt (stownie: dziesiec tysiecy ztotych) za kazdy dzien op6znienia z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy,
21) w przypadku niezgtoszenia lub op6znienia w zgtoszeniu czasowej nieobecnosci
osoby z personelu Wykonawcy - w wysokosci 2 000 zt (stownie: dwa tysigce ztotych) za
kazdy przypadek niezgloszenia lub za kazdy dzien op6znienia w zgtoszeniu do dnia
faktycznego zgtoszenia,
22) w przypadku nieprzedtozenia w terminie o$wiadczenia Wykonawcy lub
Podwykonawcy o zatrudnieniu na podstawie umowy o prace oséb wykonujgcych czynnosci
okreslone w § 34 ust 1 w wysokosci 1 000 zt., za kazdy przypadek,
23) w przypadku odmowy przeditozenia do wglgdu lub nieprzedtozenia w terminie

za zgodnos$¢ z oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub poswiadczonych



podwykonawce kopi umow o prace os6b wykonujacych w trakcie realizacji zaméwienia
czynnosci okreslonych w § 34 ust 1 umowy - w wysokosci 300 zt za kazdy przypadek,
24) w przypadku nie uzyskania wymaganego przerobu min. 30% warto$ci umownej brutto
w ciggu 9 miesiecy od dnia podpisania umowy, z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy
w wysokosci 0,5% wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 3 ust 2 niniejszej umowy, za
kazdy dzien opdznienia, liczony od dnia nastepnego po uptywie terminu,
25) w innych niz okreslone w pkt. 1-24 przypadkach niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez Wykonawce - w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto, o
ktéorym mowa w §3 ust. 2 niniejszej umowy.
2. Zamawiajgcy zaptaci kary umowne w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn,
za ktére ponosi odpowiedzialno$¢ w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa §
3 ust. 2 niniejszej umowy.
3. Wykonawca wyraza zgode na potrgcanie kar umownych z wynagrodzenia
Wykonawcy. Jezeli wysokos¢ zastrzezonych kar umownych nie pokrywa poniesionej szkody,
strony mogg dochodzi¢ odszkodowania uzupetiajgcego.
4. Zaptata kary przez Wykonawce lub potracenie przez Zamawiajgcego kwoty kary z
ptatnosci naleznej Wykonawcy nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku ukoriczenia robét lub
Jakichkolwiek innych obowigzkdw i zobowigzan wynikajgcych z umowy".
Ponadto zgodnie z § 10 ust 5 wzoru umowy, Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ odgornego
narzucania Wykonawcy terminu usuwania zgtaszanych wad, cyt:
,0. Jezeli Wykonawca nie przystapi do usuniecia wad w terminie ustalonym przez
Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy moze zlecic¢ usuniecie ich stronie trzeciej na koszt
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Wykonawcy. W tym przypadku koszty usuwania wad bedg pokrywane w pierwszej kolejno$ci
z zabezpieczenia naleZzytego wykonania umowy".

Podobne sformutowanie znalazto sie w tresci § 7 ust 6 wzoru umowy, ktéry wskazuije, iz, cyt:
,0. Odbidr techniczny, koncowy robét, terenu i urzgdzen obcych nastgpi po dokonaniu odbioréw technicznych robét
branzowych. Usuniecie wad i usterek nastgpi w terminie

okreslonym przez Zamawiajgcego".

O powyzszym braku wskazania konkretnego terminu na usuwanie zgtaszanych wad traktuje
rowniez wczesci lll pkt 13 ppkt 1 lit c), ppkt 7,16) SIWZ, § 6 pkt 3), § 7 ust. 6, §, § 7 ust. 15
WZOru umowy.

W ocenie odwotujgcego tak sformutowana tres¢ SIWZ i wzoru umowy nie moze sie ostac z
uwagi ha naruszenie przez Zamawiajgcego licznych przepiséw odnoszgcych sie do zasad
formutowania tresci tychze dokumentdw, wtym przepiséw prawa powszechnie
obowigzujgcego - pzp i kc.

IIl. UZASADNIENIE STAWIANYCH ZARZUTOW

W niniejszym postepowaniu w skutek sformutowania tresci ogtoszenia o zaméwieniu i tresci
SIWZ doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego szeregu przepisow prawa powszechnie
obowigzujgcego. Przede wszystkim Zamawiajgcy wykorzystujgc swa niezaprzeczalnie
silniejsza pozycje sporzadzit tres¢ SIWZ oraz tre$¢ wzoru umowy w sposob naruszajacy
zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania zaréwno uczestnikédw postepowania,
jak i stron planowanej do zawarcia umowy o roboty budowlane.

W kontekscie odgdrnie ustalonego terminu zakoriczenia realizacji robot i catego zamdwienia
(m.in. § 2 ust. 3 i 4 wzoru umowy), doszto do naruszenia przepiséw art. b) art. 139 ust. 1 pzp
iart. 14 ust. 1 pzp wzw. art. 387 § 1 kc.

Nalezy bowiem wskaza¢, iz kazdy potencjalny Wykonawca nie jest w stanie - poprzez tak
nieprecyzyjny zapis rzeczywistego terminu realizacji robot - okresli¢ ryzyka zwigzanego z
samym zawarciem umowy i faktycznym terminem, jaki pozostanie w jego gestii celem
zrealizowania Inwestycji w przewidzianym terminie.

Dowdéd:

1) SIWZ w Postepowaniu po zmianie z dnia 9 pazdziernika 2017 r.;

2) Wz6r umowy o roboty budowlane w postepowaniu.

Sama tre§¢ zamdwienia powinna by¢ jasna i precyzyjna. Tym samym przez faktyczny brak
precyzji we wskazaniu faktycznego terminu realizacji Inwestycji (zupetnie niezalezny od
Wykonawcy robét) nie jest mozliwe ustalenie na tym etapie, jaki czasookres wykonania robét



budowlanych pozostanie do dyspozycji Wykonawcy. Okaza¢ sie moze - z dozg graniczaca z
pewnoscig, iz $wiadczenie do ktérego zobowigze sie Wykonawca, ktérego oferta zostanie
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uznana za najkorzystniejszg bedzie Swiadczeniem niemozliwym do spetnienia (co faktycznie
pozostatego terminu do zrealizowania Inwestycji).
Dodac réwniez nalezy, iz w prawie zamowien publicznych brak jest jakichkolwiek
mechanizmow, ktére zmuszatyby Zamawiajgcego do zawarcia w okreslonym granicznym/koncowym terminie umowy.
Przepis art.

94 ust. 1 pzp wskazuje bowiem jedynie
na terminy minimalne, przed uptywem ktdrych obowigzuje zakaz zawierania uméw.
Tym samym Zamawiajgcy uczynit ze swego uprawnienia do ksztattowania tresci SIWZ i
ogtoszenia uzytek sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie Zamawiajgcego na gruncie prawa
cywilnego, do ktérego poprzez odniesienie w zakresie nieuregulowanym, ma réwniez
niniejszej postepowanie, nie moze by¢ uwazane za wykonywanie prawa i nie moze korzystaé
z ochrony.
Zamawiajgcy bowiem powinien jako termin realizacji okre$li¢ czas trwania zamowienia
poprzez okres wyrazony w miesigcach liczac od daty zawarcia Umowy. Zamawiajgcy, ktéry
zdecyduje sie na podanie konkretnej daty rozpoczecia i zakohczenia realizacji zaméwienia
powinien z gory uwzgledni¢ te wszystkie elementy faktyczne i prawne, ktére mogg
spowodowac przediuzenie sie postepowania o udzielenie zamowienia i co za tym idzie,
niemoznos$¢ rozpoczecia inwestycji we wskazanym terminie.
Trudno jednak jest Zamawiajagcemu przewidzie¢ czas rozpatrywania i wnoszenia samych
Srodkéw odwotawczych, kiére mogg spowodowac, ze wskazana w ogtoszeniu data nie
bedzie mozliwa do wypemienia przez kazdego potencjalnego Wykonawce. Takie
zastrzezenie terminu narusza obowigzujgce przepisy prawa i budzi od poczatku watpliwosci
odno$nie prawidtowos$ci przeprowadzonej procedury i mozliwosci skutecznego oraz waznego
zawarcia umowy. W $wietle bowiem art. 387 § 1 kc 0 umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
niewazna, (tak co do niemozliwych do spetnienia Swiadczen kontraktowych np. E tetowska
w System Prawa Prywatnego).
Ponadto jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 wrze$nia 2016 r. w
sprawie o sygn. akt: KIO 1557/16 , cyt.: ,Zamawiajgcy oznaczajac terminy przez daty
kalendarzowe nie majgc jednoczesnie wptywu na date faktycznego poczatku realizacji
zamowienia wypetnia tym samym przestankg niemozliwosci $wiadczenia".
Odwolujgcy pragnie réwniez wskazac¢ na tre$¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6
listopada 2014 r., sygn. akt: KIO 2177/14 , cyt.:
»1. Uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego
potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym
warunkdéw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. (...) Zamawiajgcy w
szczegolnosci ma obowigzek uksztattowac stosunek prawny w granicach okreslonych trescig
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art. 353.1 oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z
wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspoizycia spotecznego.
Wiasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumieé jako nakaz respektowania podstawowych
cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. (...) Umowy o zaméwienie
publiczne zawierane na czas

okreslony zostaly przez ustawodawce skonstruowane jako zrodto zobowigzan o charakterze
trwatym, ktére, jezeli tylko sg wykonywane nalezycie, to powinny istnie¢ az do uptywu
terminu, na jaki zawarta zostata umowa. Jest to podyktowane tym, ze wykonawcy bedg
mogli racjonalnie skalkulowa¢ cene, wysoko$¢ optat oraz inne parametry finansowe, a takze
przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem {w tym ryzyko, czy poniesione przez nich naklfady
zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania



umowy), jedynie wéwczas, gdy bedg mogli przewidzie¢ czas, przez jaki strony umowy
pozostang nig zwigzane. (...) Zakazane jest redagowanie postanowien umowy o zaméwienie
publiczne w taki sposéb, ze zakres czy wolumen zamowienia zalezy w catosci od zdarzen
przysztych i niepewnych".
Z powyzszym faktem wigze sie obowigzek wynikajacy z przedtozonego wzoru umowy w
zakresie zaptaty kar umownych zgodnie z § 9 wzoru umowy. Nalezy wskaza¢, iz
Zamawiajgcy zastrzegt we wzorze prawo do naliczenia Wykonawcy kar umownych z az 25
tytutdw, wszystkie za wystgpienie danego przypadku (za opdznienie), a niektore z podstaw
do naliczenia kar, w ocenie Odwotujacego stanowig zdublowanie tytuty.
Mozliwos¢ zastrzezenia kar za opdznienie pozostaje w bezposredniej korelaciji z ww.
zarzucanym sposobem okreslenia terminu realizacji zamdwienia, ktory to termin zostat
oznaczony datg graniczng (konkretny dzien, miesigc i rok). Jak podnosit juz Odwolujgcy,
naliczenie kar - nie do$¢, ze wygbérowanych i zastrzezonych za opéznienie (a wiec z
przyczyn niezawinionych) - przy bardzo prawdopodobnym skréceniu faktycznego terminu
wykonania robét, stanowig naduzycie prawa podmiotowego i zasady swobody umoéw (ktora
rowniez doznaje ograniczen).
Powyzsza tre$¢ zawartej umowy prowadzi¢ moze wiec do wzbogacenia Zamawiajgcego, a
ryzyko z tym zwigzane po stronie potencjalnego wykonawcy startujgcego w postepowaniu
nie jest mozliwe do skalkulowania na etapie sktadania oferty.
Jak podkreslit juz Odwotujgcy w cytowanym juz wyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;j,
cyt.: ,Uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego
potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym
warunkdw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. (...) Zamawiajgcy w
szczegolnosci ma obowigzek uksztattowac stosunek prawny w granicach okre$lonych trescig
art. 353.1 oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z
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wiadciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego.
Wiasciwosé (nature) stosunku nalezy rozumiec¢ jako nakaz respektowania podstawowych
cech stosunku kontraktowego, ktore stanowig o jego istocie".

Zasady ustalone wiec przez Zamawiajgcego w zakresie naliczania zastrzezonych kar umownych sg nie tylko znaczaco i
zbyt daleko idgco dotkliwe, stanowig bowiem ponadto

nadmierng, zbyt wygérowang sankcje w zakresie dotrzymania niezaleznych od Wykonawcy
warunkéw zaméwienia. Kazda bowiem kwota naliczonej kary umownej nie bytaby adekwatna
do naruszenia zobowigzania Wykonawcy i warto$ci spetnianego $wiadczenia. Stanowitaby
zatem niedopuszczalng dolegliwo$¢ po stronie Wykonawcy.

Odwolujgcy upatruje réwniez naruszenie art. 353.1 KC i art. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1
pzp oraz art. 29 ust. 1i 2 pzp - poprzez nie sprecyzowanie w czesci lll pkt 13 ppkt 1 lit c),
ppkt 7,16) SIWZ, § 6 pkt 3), § 7 ust. 6, § 7 ust. 6, § 7 ust. 15 oraz § 10 ust. 5 wzoru umowy,
co do minimalnego, technicznie uzasadnionego terminu na usuwanie wad (termin
uzalezniony od jednostronnej decyzji Zamawiajacego).

Dowdéd:

1) SIWZ w Postepowaniu po zmianie z dnia 9 pazdziernika 2017 r.;

2) Wzér umowy o roboty budowlane w postepowaniu.

Nalezy bowiem wskazac, iz przekroczenie terminu nieznanego Wykonawcy na etapie
zardéwno sktadania ofert, jak i wykonywania zamdowienia, generuje wyzej juz wspomniane
prawo Zamawiajgcego do naliczenia przez Zamawiajgcego niewspdtmiernie wysokiej kary
umownej (§ 9 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy) za kazdy dzier opoznienia.

Tym samym Zamawiajgcy réwniez w omawianym zakresie przekroczyt granicg swobody
umow i obarczyt Odwotujgcego zbyt duzym ryzykiem zwigzanym z natozeniem tej kary, a
ponadto uchybit obowigzkowi jednoznacznego i precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia.
Odwotujgcy pragnie wskazac, iz Zamawiajgcy moze dowolnie interpretowac termin usuwania
wad, co skutkowa¢ bedzie wielokrotnym naliczaniem wykonawcy kar umownych, co jest
niezgodne z trescig art. 483 § 1 kc. Wskazal, ze aby skutecznie zastrzec obowigzek zaptaty
kary umownej, nalezy wyraznie wskazaé¢ zobowigzanie dtuznika, ktérego niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie skutkowaé ma natozeniem na niego owej kary, stad tez Zamawiajgcy
powinien doprecyzowac termin na usuniecie wad (juz na tym etapie postepowania), ktérego



przekroczenie spowoduje obowigzek zaptaty kary umownej przez wykonawce, (m.in. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 6.10.2010 r., sygn. akt: 11 CSK 180/10).
Brak takiego zastrzezenia ma ogromne znaczenie dla wlasciwego oszacowania ryzyk
zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zamowienia, a w konsekwencji ma wptyw na
prawidtowe szacowanie kosztow jego wykonania. Tym samym nieprecyzyjne postanowienia
umowne dotyczgce terminu usuwania wad (zalezne od wytgcznej decyzji Zamawiajgcego)
uchybiajg réwniez obowigzkowi Zamawiajgcego jednoznacznego opisania przedmiotu
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zamowienia wynikajgcego z tresci art. 29 ust. 1 pzp, Takie postanowienia naruszajg tresc¢ art.
353.1 ke, albowiem ksztattujg stosunek prawny, kiéry jest sprzeczny z zasadami wspotzycia
spotecznego i spoteczno-gospodarczym celem umowy poprzez zastrzezenie kar umownych
za opOznienie w usuwaniu wad, bez precyzyjnego sformutowania obowigzku dotyczgcego
terminu ich usuwania.

Podobnie przyjeta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt:

KIO 1372/15, gdzie wskazuje sig, iz cyt.: ,izba stwierdzita, iz faktycznie brak okreslenia przez
Zamawiajgcego w SIWZ czasu na usuwanie awarii, do czego zobowigzany jest wykonawca,
w sytuacji gdy z tego tytutu (zwitoki w usunieciu awarii) Zamawiajgcy przewidziat naliczanie
kar umownych, powoduje, ze opis przedmiotu zamaowienia nie jest precyzyjny co z kolei
skutkuje dla wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zbyt duzym ryzykiem
zwigzanym z brakiem mozliwosci prawidlowej wyceny przedmiotu zaméwienia".

Dowdd:

1) SIWZ w Postepowaniu po zmianie z dnia 9 pazdziernika 2017 r.;

2) Wzér umowy o roboty budowlane w postepowaniu.

Idgc dalej, rowniez zarzut naruszenia art. 353.1 kc i art. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp
oraz art. 29 ust. 1i 2 pzp poprzez ustalenie kar umownych na zbyt rygorystycznym,
odgérnym poziomie oraz przewidzianym juz za samo opéznienie w realizacji przedmiotu
umowy (ktére z uwagi na zastrzezony termin stanowi realne, ogromne i niemozliwe
jednoczesnie do oszacowania ryzyko po stronie kazdego wykonawcy). Zarzut wygérowania,
czy tez ,dublowania" kar umownych wigze sie nierozerwalnie z ww. zarzutem bezprawnego
wskazania odgdrnego terminu zakoriczenia rob6t budowlanych.

Kazde bowiem uchybienie temu terminowi z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, zrodzi
po stronie Zamawiajgcego prawo i obowigzek (w Swietle prawa dyscypliny finansow
publicznych) naliczenia zastrzezonych kar umownych.

Wobec powyzszego rowniez i w tym zakresie Zamawiajgcy dopuscit sie przekroczenia granic
swobody uméw i obarczyt wykonawce zbyt duzym ryzykiem.

Podobnie Odwolujgcy upatruje naruszenie (analogicznie jak przy braku wyznaczonego w
tresci dokumentaciji przetargowej terminu na usuwanie wad) w $wietle art. 353.1 kc, art. 5 kc
i art. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp poprzez zastrzezenie kar umownych w § 9 ust. 1
pkt 8 i 25 wzoru umowy, ktorych zaliczenie bedzie zalezne od wytgcznej woli
Zamawiajgcego.

Literalna wyktadnia wskazanych postanowien wzoru umowy jednoznacznie potwierdza, iz
»Za niewykonanie lub nierzetelne wykonanie polecen Zamawiajgcego/Kierownika Zespotu
Nadzoru/ Inspektora Nadzoru lub obowigzkéw wynikajgcych z zapisow umowy lub SIWZ"
wykonawcy kazdorazowo moze zosta¢ naliczona kara umowna w wysoko$ci 5000 zt.
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Jak wskazuje tres¢ wyzej przytoczona, Zamawiajgcy oddziela samo niewykonanie polecen

(chocby nie pozostawaty w zgodzie z prawem) od niewykonania poleceh wynikajacych z

zapisoéw umowy lub SIWZ. Takie ksztattowanie postanowierh umownych pozostaje w

catkowitej i niezaprzeczalnej niezgodno$ci z obwigzujgcym prawem, istotg kar umownych i zasad wynikajacych z prawa
zamowien publicznych.

Dowdéd:

1) SIWZ w Postgpowaniu po zmianie z dnia 9 pazdziernika 2017 r.;

2) Wzér umowy o roboty budowlane w postepowaniu.



Podobnie réwniez Odwolujgcy upatruje naruszenie art. 483 § 1 kc i art. 484 § 2 kc art. 353.1
kciart. 5 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp poprzez zastrzezeniew § Qust. 1 pkt2i3orazw § 9
ust. 1 pkt 4 i 5 wzoru umowy uprawnienia Zamawiajgcego do naliczania de facto podwaojnych
kary umownej za to samo zdarzenie, jakim jest odpowiednio: op6Znienie w zakorczeniu
realizacji rob6t i zakonczeniu realizacji zamdwienia oraz przedstawienia poprawnych
dokumentéw niezbednych do odbioru koricowego, co stanowi przekroczenie zasady
swobody uméw, zastrzezenie kar razgco wysokich, a w konsekwenciji jest sprzeczne z
zasadami wspotzycia spotecznego oraz samg instytucjg kary umowne;.
Powyzsze prowadzi¢ bedzie rowniez do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym
ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego oraz wykorzystania pozycji dominujgcej
organizatora przetargu. Kary kwestionowane przez Odwotujgcego nie tylko pozwolg mu na
pokrycie ewentualnej szkody, ale przede wszystkim na sfinansowanie znacznej czesci
zamowienia, prowadzgc do wzbogacenia Zamawiajgcego i zachwiania ekwiwalentno$ci
$wiadczeh w umowie o charakterze wzajemnym.
Ustalona wysoko$¢ i zasady naliczania kar umownych za samo op6znienie, w kontekScie
wyzej stawianych zarzutéw, nie tylko nie uwzglednia charakteru umowy o roboty budowlane
ale réwniez prowadzi do wypaczenia celu kary umownej, jaki z zatozenia ma by¢
naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania $wiadczenia niepienieznego (jednakze precyzyjnie okreslonego). | tylko w
przypadkach zawinionych przez Wykonawce.
W Swietle prezentowanych powyzej zarzutéw i ich uzasadnienia, bez watpliwosci pozostaje,
iZ ww. naruszenia prowadzg réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 pzp poprzez przygotowanie i
prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania Wykonawcow, oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.
Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 24 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO
664/17, cyt.: ,Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé niezbedng rownowage migdzy
interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcow, ktorych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
17
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co do opisu przedmiotu zamoéwienia z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu czy tez
utrudnia¢ im udziat w postepowaniu o zamowienie publiczne".
Z uwagi na powyzsze wnosze jak w odwotaniu.
Na podstawie przepisu art. 180 ust. 5 pzp przesyla sie do Zamawiajgcego (dowdd przekazania Zamawiajgcemu stanowi
zatgcznik do niniejszego odwotania):
Podlaski Zarzgd Drég Wojewddzkich w Biatymstoku ul. Elewatorska 6; 15-620 Biatystok
Zatgczniki:
1. Dowody wskazane w tresci odwotania; to jest:
a. Ogtoszenie o0 zamowieniu z dnia 7 pazdziernika 2017 nr 2017/S193-395250.
b. Ogtoszenie o zmianie ogtoszenia wystosowane przez Zamawiajgcego dnia 9
pazdziernika 2017 r.;
c. SIWZ w Postepowaniu po zmianie z dnia 9 pazdziernika 2017 r.;
d. Wzér umowy o roboty budowlane w postepowaniu;

Dowdd 2. uiszczenia wpisu od odwotania - 20 000 zt;

M.A. 3. Pelnomocnictwo udzielone radcy prawnemu

4. Dowdd uiszczenia naleznej optaty skarbowej od kazdego ztozonego dokumentu
petnomocnictwa w wysokosci 17 zt
5. Odpis KRS UNIBEP S.A. w Bielsku Podlaskim
6. Dowdd dostarczenia kopii odwotania Zamawiajgcemu (wraz z zatgcznikami - zgodnie
z pkt 1) lit. a. - d.) - jako prezentata na egzemplarzu odwotania.

ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO

Z dnia 25 pazdziernika 2017 roku.

na odwotanie z dnia 16 pazdziernika 2017 r. od tre$ci Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamobwienia wraz z zatgcznikami oraz ogtoszenia o zaméwieniu w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa i rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 685 wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng



infrastrukturg techniczng na odcinku Zabtudéw - Nowosady wraz z obejsciem

m. Trzescianka i m. Narew - odcinek Il od km 8+462 do km 32+614”

Zamawiajacy, tj. Podlaski Zarzad Drég Wojewddzkich w Biatymstoku, ktérego
petnomocnictwo zatgczam, w odpowiedzi na wniesione odwotanie:

1. Uznaje w czesci zarzuty odwotujgcego, tj. zarzuty sformutowane w punkcie llllit. b, c, d
oraz f komparycji odwotania i postanawia:

1) dokona¢ zmiany tresci SIWZw cz. IV pkt 2 i 3 oraz wzoru umowyw § 2 ust. 2§ 3
poprzez wskazanie w miejsce oznaczonej daty zakofnczenia realizacji rob6t (30.09.2019) i
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przedmiotu umowy (31.10.2019) odpowiednio termindw 24 miesiecy oraz 25 miesiecy od
daty zawarcia umowy,

2) dokona¢ zmiany tresci czesci lll pkt 13 ppkt 1 lit ¢, ppkt 7 oraz 16 SIWZ, a takze § 6

pkt 3, § 7 ust. 6, § 7 ust. 15 oraz § 10 ust. 5 wzoru umowy, poprzez sprecyzowanie terminu minimalnego, technicznie
uzasadnionego, na usuniecie wad i ustalenie, ze kazdorazowo

termin ten nie moze by¢ krétszy niz 14 dni liczgc od dnia zgtoszenia wady przez
Zamawiajgcego,

3) dokona¢ zmiany § 9 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy poprzez, nadanie mu tresci:

»Za niewykonanie lub nierzetelne wykonanie obowigzkéw wynikajgcych z zapiséw umowy lub
SIWZ lub polecen Zamawiajgcego / Kierownika Zespotu Nadzoru / Inspektora Nadzoru
zmierzajgcych do wyegzekwowania od Wykonawcy realizacji obowigzkéw wynikajacych z
zapiséw umowy lub SIWZ, w wysoko$ci 5 000 zt za kazdorazowe stwierdzone uchybienie
przez Zespot Nadzoru Inwestorskiego / Inspektora Nadzoru / Zamawiajgcego”,

4) dokona¢ zmiany § 9 ust. 1 wzoru umowy poprzez usuniecie punktu 25.

2. Wskazuije, iz pozostate zarzuty odwotujgcego, jako niezasadne winny podlegac

oddaleniu, a nadto wnosi o0 zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz Podlaskiego Zarzadu
Drog Wojewodzkich w Biatymstoku kosztéw postepowania, w tym kosztow

zastepstwa prawnego zgodnie z wystawiong faktura.

UZASADNIENIE
Odwolujgcy sformutowat szereg zarzutdbw naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r.
poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,PZP”, przy sformutowaniu przez zamawiajgcego SIWZ wraz z
zatgcznikami, w tym wzoru umowy oraz ogtoszenia o zamowieniu.
Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty sformutowane w punkcie lll lit. b, ¢, d oraz f komparyciji
odwotania oraz wnioski bedace ich konsekwencja, z zastrzezeniem, iz uwzglednit wniosek o
wykreslenie § 9 ust. 1 pkt 25, natomiast w zakresie § 9 ust. 1 pkt 8 sprecyzowat zapis. W
ocenie zamawiajgcego modyfikacja § 9 ust. 1 pkt 8 doprecyzowuje wystarczajgco
przedmiotowy zapis w ten sposéb, ze wskazuje wprost, iz polecenie zamawiajgcego, ktérego
brak realizacji skutkuje naliczeniem kary umownej, w kazdym przypadku musi mie¢
podstawe w zapisie umowy lub SIWZ. W tym kontek$cie czyni to zado$¢ wnioskowi
alternatywnemu odwotujgcego o doprecyzowanie przypadkéw naruszen, skutkujgcych
mozliwoscig naliczenia kary umowne;j.
Bioragc powyzsze pod uwage nalezy uznac, ze aktualne pozostajg zarzuty:
1) naruszenia art. 7 ust. 1 PZP poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w
sposob nie zapewniajagcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania
wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,
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2) naruszenia art. 483 § 1 Kc i art. 484 § 2 Kc art. 353 Kc i art. 5 Kc w zw. z art. 139 ust.

1 PZP- poprzez zastrzezenie w § Q ust. 1 pkt 2i 3 oraz w § 9 ust. 1 pkt 4 i 5 wzoru umowy

uprawnienia zamawiajgcego do naliczania de facto podwdjnych kary umownej za to samo

zdarzenie, jakim jest odpowiednio: opdznienie w zakonczeniu realizacji robét i zakonczeniu realizacji zaméwienia oraz
przedstawienia poprawnych dokumentéw niezbednych do odbioru

koncowego, co stanowi przekroczenie zasady swobody umoéw, zastrzezenie kar razgco



wysokich a w konsekwenciji jest sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego oraz samg
instytucjg kary umownej.
Ponadto we wnioskach odwotania (punkt IV komparycji) odwotujgcy wnioskuje o
zastrzezenie kar umownych za zwioke, zamiast za opéZnienie wykonawcy w stosunku do
terminéw umownych.
Zarzuty te sg w ocenie zamawiajgcego bezpodstawne.
W pierwszej kolejno$ci nalezy odnie$¢ sie do zarzutu naruszenia przytoczonych przepisow
kodeksu cywilnego dotyczacych kary umownej, poprzez zastrzezenie, zdaniem
odwolujacego, podwaojnej kary umownej za to samo zdarzenie (§ 9 ust. 1 pkt 2i 3 oraz § 9
ust. 1 pkt4i5).
Podkreslenia wymaga fakt, iz we wzorze umowy zamawiajacy okreslit precyzyjnie dwa
terminy umowne: termin zakonczenia realizacji rob6t bedgcych przedmiotem umowy (§ 2 pkt
3) oraz termin zakonczenia realizacji zamowienia (§ 2 pkt 4).
Pierwszy termin zgodnie z zapisami umowy oraz SIWZ jest datg fizycznego zakonczenia
robét, potwierdzong w dzienniku budowy przez Zespét Nadzoru Inwestorskiego. Drugi,
odrebny, jest to termin zakonczenia realizacji zamoéwienia, tj. czasookres w jakim nalezy
podpisaé protokét odbioru ostatecznego robét, po uprzednim dokonaniu wszelkich
formalnosci zwigzanych z kompletnym zakonczeniem procesu inwestycyjnego, w tym przede
wszystkim zakonczeniem dokumentacji tego procesu.
Odlegtos¢ miedzy tymi terminami zgodnie z zapisami umowy wynosi 31 dni. Zgodnie z § 7
ust. 9 wzoru umowy ,terminem zakonhczenia realizacji rob6t jest datg fizycznego zakoriczenia
robét, potwierdzong w dzienniku budowy przez Zespét Nadzoru Inwestorskiego. Wykonawca
ma maksymalnie 14 dni na sporzgdzenie i przekazanie Nadzorowi petnej dokumentacji do
odbioru ostatecznego”. Zatem zdarzenia dotyczace obu ww. termindw moga zaistnie¢
oddzielnie i niezaleznie lub wystgpi¢ jednoczesnie. Niedotrzymanie terminu realizacji robot
nie jest jednoznaczne z przekroczeniem terminu zakonczenia realizacji zamoéwienia,
podobnie dotrzymanie terminu realizacji rob6t nie wyklucza niedotrzymania terminu realizacii
zamoéwienia.
Podkresli¢ réwniez nalezy, ze zamawiajgcy miat prawo do ustanowienia odrebnych terminéw
realizacji poszczegolnych elementéow wchodzgcych w sktad szeroko rozumianego
zamowienia. Odwotujgcy nie kwestionuje tego uprawniania i nie formutuje zarzutéw co do
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zasadnosci podziatu terminu umownego na termin realizacji rob6t budowlanych oraz termin
zakonczenia realizacji zamodwienia. W konsekwencji nalezy uznaé, ze zamawiajgcy miat
prawo, a w $wietle regulacji dotyczgcych finanséw publicznych, réwniez obowigzek do
zastrzezenia kary umownej za niedotrzymanie kazdego z ustanowionych przez siebie terminow.
Podobng uzasadniong odrebnos¢ wykazujg kary umowne okre$lone w § 9 ust. 1 pkt 4i 5.
Kara ustanowiona w § 9 ust. 1 pkt 4 zwigzana jest z przekazaniem dokumentacji
rozliczeniowej. Moze ona wystgpic¢ jedynie w przypadku niedotrzymania przez Wykonawce
robét dwutygodniowego, liczonego od daty zakoriczenia realizacji robét, terminu
dostarczenia dokumentéw niezbednych do odbioru ostatecznego. Kara okre$lona w § 9 ust.
1 pkt 5 dotyczy sytuacji, w ktorej wykonawca przekaze Zespotowi Nadzoru Inwestorskiego
dokumenty do odbioru ostatecznego, ale bedg one wymagaty poprawek i uzupetnieh. Kara
bedzie w tej sytuacji naliczana jezeli nie zostang one wprowadzone w ustalonym terminie.
Wyznaczony 2 tygodniowy termin liczony od daty zakonczenia realizacji robét ma na celu
zapewnienie Zespotowi Nadzoru czasu na zapoznanie sie z tymi dokumentami, sprawdzenie
ich kompletno$ci i poprawnosci w celu przekazania zamawiajgcemu ktory na ich podstawie
wyznaczy termin odbioru koncowego (ostatecznego). W sktad dokumentaciji rozliczeniowej
wchodzg gtéwnie dokumenty wykonanych odbioréw czesciowych oraz protokoty odbioréw
technicznych robot branzowych, wykonanych w obecnosci gestoréw sieci. Odbiory te
powinny by¢ wykonywane na biezgco w trakcie postepu robét, wiec ich skompletowanie i
przekazanie nie powinno wymagac wielkich naktadéw czasowych.

Celem ww. zapisdw jest zapewnienie terminowego zakorczenia inwestycji bez op6znien,
ktére mogtyby spowodowac utrate dofinansowania z budzetu Unii Europejskiej, zatem ich
precyzyjne ustalenie jest uzasadnione i niezbedne z punktu widzenia zamawiajgcego. W
opinii zamawiajgcego kary zwigzane z terminem zakonczenia robét, odbiorem kohcowym
oraz terminem przekazania dokumentacji budowy, z uwzglednieniem terminu na usuniecie



wad dokumentacji, sg odrebnymi terminami, w sposéb bezposredni nie powigzanymi ze
sobg. W konsekwencji, oddzielenie kar zwigzanych z ich niedotrzymaniem, nie stanowi
zarzucanego podwojnego karania za to samo zdarzenie, lecz stuzy zapewnieniu sprawnej i
terminowej realizacji zaméwienia i stanowi wyraz nalezytej starannosci Zamawiajgcego w
przygotowaniu i realizacji zamowienia.
Podkresli¢ nalezy takze, ze wskazane w umowie terminy sg datami granicznymi. Prawidtowy
harmonogram prac oraz wiasciwa organizacja prac wykonawcy robét, powinna zapewnic ich
zaplanowanie z odpowiednimi zapasami czasowymi, a tym samym unikniecie naktadania
jakichkolwiek z wymienionych kar.
W konsekwenciji za niezasadny nalezy uzna¢ wniosek o usuniecie z tresci § 9 ust. 1 wzoru
umowy punktow 3 oraz 5, majgcych stanowi¢ ,kary podwaojne”.
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Roéwnie niezasadny jest wniosek o zmiane zapis6w wzoru umowy dotyczacych kar
umownych i zastrzezenie kar umownych za zwiloke, zamiast za op6znienie wykonawcy w
stosunku do terminéw umownych. Mozliwo$¢ zastrzezenia w ramach swobody umoéw, kary
umownej za opdznienie w spetnieniu $wiadczenia, znajduje potwierdzenie w utrwalonym
orzecznictwie sgdéw powszechnych, Sadu Najwyzszego jak rowniez Krajowej lzby
Odwotawcze;.

W granicach swobody kontraktowej (art. 353.1 Kc, art. 473 § 1 Kc) strony mogg umownie
uksztattowaé¢ zakres odpowiedzialnosci, kompensacji i rozktad ryzyka ponoszenia skutkéw
niewykonania zobowigzania. Zatem skoro przepisy o karze umownej za niewykonanie lub
niewtasciwe wykonanie zobowigzania niepienieznego (art. 483 Kc i n) majg charakter
dyspozytywny, to kara umowna moze by¢ zastrzezona zaréwno za zwiloke jak i tzw.
opOznienie proste, polegajgce na niespetnieniu $wiadczenia w oznaczonym terminie. W
wypadku kary umownej za opdznienie chroniony jest szczegolny interes wierzyciela
polegajgcy na terminowym wykonaniu zobowigzania, istotny zwlaszcza w tzw.
zobowigzaniach terminowych (Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 16 stycznia
2013 ., sygn. akt ICSK 331/12).

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO 245/17 Izba w
petni podziela stanowisko zaprezentowane przez Sad Najwyzszy we wskazanym wyroku,
ktéry, jak zaznaczyta, jest aprobowany w orzecznictwie sgdowym i doktrynie prawa
cywilnego. Tym samym w rozpatrywanym stanie faktycznym Izba stwierdzita, ze nie ma
podstaw aby uczyni¢ zados¢ formutowanemu przez odwotujgcego zgdaniu nakazania
zamawiajgcemu wprowadzenia kar umownych za zwitoke, a nie za opdznienie.

Podstawe do mozliwosci zastrzezenia kary umownej za opdznienie proste, stanowi takze art.
473 § 1 Kc zgodnie z ktéorym diuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 czerwca 2003 r., sygn. akt: IV CKN 300/01
juz z art. 471 Kc wynika, ze dtuznik zobowigzany jest do naprawienia szkody spowodowanej
nie tylko jego zawinionym zachowaniem ale takze innymi okolicznosciami, Przepis art. 473
Kc zas$ jednoznacznie pozwala na to aby krag okolicznosci, o ktérych mowa w art. 471 Kc
zostat przez ustawe lub umowe stron rozszerzony. Za jak najbardziej dopuszczalng, na tle
wspomnianych przepiséw uznac¢ wigc nalezy mozliwo$¢, iz odszkodowanie za nienalezyte
wykonanie umowy moze przystugiwac wierzycielowi jezeli niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie bedzie nastepstwem innych okoliczno$ci, niz tylko zawinione zachowanie
diuznika. Nie ma tei zadnych przeszkéd, aby strony umoéwity sie, ze odszkodowanie to
przybierze, réwniez i wtedy posta¢ kary umowne;.
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Podobne stanowisko zajat Sad Apelacyjny w Biatymstoku - | Wydziat Cywilny w wyroku z

dnia 8 czerwca 2016 r., sygn. akt: | ACa 116/16. Sad wskazat, ze oczywiscie, stosownie do

art. 473 § 1 kc strony mogg umownie rozszerzy¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika. Jezeli strony

zastrzegtyby kary umowne w kazdym wypadku niewykonania zobowigzania, bez znaczenia dla obowigzku zaptaty kary



umownej bytyby przyczyny, ktére spowodowaty niedotrzymanie
przez dtuznika terminu wykonania zobowigzania. Jednakze odpowiedzialnos¢ dtuznika w
zakresie kary umownej bez wzgledu na przyczyne niewykonania zobowigzania powinna by¢
W umowie wyraznie okre$lona, nie ma bowiem podstaw do dorozumienia rozszerzonej
odpowiedzialnosci dtuznika. Skoro w niniejszej sprawie w sposéb wyrazny okreslono, ze
kara umowna nalezna jest za op6znienie (a nie np, za niedotrzymanie czy przekroczenie
terminu) nie ma podstaw do uznania, ze w $wietle art. 473 § 1 1 kc takie postanowienie jest
sprzeczne z przepisami prawa cywilnego.
Nalezy takze podkresli¢, ze samo zastrzezenie kary umownej, ktére jak wykazano znajduje
podstawe prawng w zasadzie swobody umoéw oraz przepisie art. 473 § 1 kc, odrézni¢ nalezy
od poszczegdinych stanéw faktycznych, w jakich kara miataby by¢ egzekwowana. W
przytoczonym wyroku Krajowej lzby Odwotawczej, w ktérym Izba powoluje sig takze na
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 2013 r., sygn. akt: 331/12, zauwazono, ze co do
zasady, okolicznoscig ograniczajgcg zakres odpowiedzialnosci dtuznika za nienalezyte
wykonanie zobowigzania polegajgce na opoznieniu $wiadczenia moze by¢ takze obiektywnie
istniejgca i niezalezna od niego przyczyna, czasowo uniemozliwiajgca wykonanie
zobowigzania. Zatem pomimo zastrzezenia, Ze kara umowa naliczana bedzie z tytutu
opOznienia wykonawcy w wykonaniu $wiadczen niepienieznych, to (...) z uwagi na fakt, ze
jest to instytucja kary umownej, a nie zastrzezenie o charakterze gwarancyjnym, wykonawca
bedzie mogt sie zastaniaC zarzutami, iz przyczyng opdznienia byty okolicznosci od niego
niezalezne.
W praktyce oznacza to, ze kazdy przypadek opdznienia w spetieniu $wiadczenia powinien
by¢ oceniany indywidualnie w zakresie podstaw do naliczenia lub odstgpienia od naliczenia
kary, wzglednie jej miarkowania. Nie wptywa to jednak na fakt, iz kwestionowane zapisy
SIWZ oraz umowy w zakresie zastrzezenia kary umownej za op6znienie w spetieniu
Swiadczenia sg sformutowane prawidtowo i majg podstawe prawng. W tym kontekscie
whniosek 0 zmiane zapisow jest bezpodstawny.
Biorgc pod uwage wskazane okolicznosci oraz argumentacije, w tym uwzglednienie czesci
zarzutéw, nalezy uznac za rownie bezzasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP. Zarzut
ten jest gotostowny i nieskonkretyzowany, a wobec bezzasadno$ci pozostatych zarzutéw nie
ma zadnych przestanek uzasadniajgcych twierdzenie, jakoby zamawiajgcy naruszyt zasade
réwnosci stron postepowania, a takze z naruszeniem zasad przejrzystosci i
proporcjonalnosci.
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Biorac powyzsze pod uwage, wnosze jak na wstepie.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Izba ustalita

Niniejsze postepowanie dotyczy budowy i rozbudowy drogi wojewodzkiej nr 685 wraz z
drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg techniczng na odcinku
Zabludéw - Nowosady wraz z obejsciem m. Trzescianka i m. Narew.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 7
pazdziernika 2017 r. 2017/S 193-395250)

Odwolujgcy wnoszgc odwotanie w dniu 16 pazdziernika 2017 roku dotrzymat 10 — dniowego
terminu na wniesienie odwotania od postanowien Specyfikaciji Istotnych Warunkow
zamowienia (SIWZ).

Jak juz przedstawiono powyzej odwotanie zawiera nastepujgce zarzuty:

a) art. 7 ust. 1 pzp - poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposoéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz
niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

b) art. 139 ust. 1 pzp i art. 14 ust. 1 pzp w zw. art. 387 § 1 kc - poprzez zastrzezenie w

cz. IV pkt 2i 3 SIWZ (str. 19) oraz § 2 ust. 3 i 4 wzoru umowy stanowigcego integralng czesé
SIWZ, zbyt krétkiego, oznaczonego konkretng datg i obiektywnie niemozliwego do
dotrzymania terminu na wykonanie Inwestycji, nie tylko z punktu widzenia aktualnych



mozliwosci technologicznych, przez wzglad na specyfike robot budowlanych objetych
przedmiotem zamowienia, ale ponadto i przede wszystkim z uwagi na brak mozliwo$ci
wplywu Wykonawcy na faktyczny termin zakonczenia postgpowania przetargowego i
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co czyni $wiadczenie Wykonawcy
przewidziane w umowie Swiadczeniem niemozliwym co do odgdrnie narzuconego terminu
zakonczenia rob6t i catego przedmiotu umowy, a ponadto niemozliwym do przewidzenia co
do faktycznego czasu na ukonczenie inwestycjj;
c)art. 353.1 KCiart. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp oraz art. 29 ust. 1i 2 pzp -
poprzez nie sprecyzowanie w czesci lll pkt 13 ppkt 1 lit c), ppkt 7,16) SIWZ, § 6 pkt 3), § 7
ust. 6, § 7 ust. 6, § 7 ust. 15 oraz § 10 ust. 5 wzoru umowy, minimalnego, technicznie
uzasadnionego terminu na usuwanie wad (termin uzalezniony od jednostronnej decyziji
Zamawiajgcego), ktérego przekroczenie powoduje naliczenie przez Zamawiajgcego
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niewspotmiernie wysokiej kary umownej (§ 9 ust 1 pkt 6) wzoru umowy), czym przekroczono
granice swobody umow i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem zwigzanym z
natozeniem tej kary oraz uchybiono obowigzkowi jednoznacznego i precyzyjnego opisu
przedmiotu zamowienia;
d) art. 353.1 kc i art. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp oraz art. 29 ust. 1
213 SIWZ2 pzp - poprzez ustalenie w cz. IV pkt (str.19) oraz § 2 ust. 3i 4

wzoru
umowy odgornie narzuconego terminu zakonczenia robét oraz zakonczenia przedmiotu
umowy (nieznanego co do czasu trwania), ktérego przekroczenie w kontekscie
rygorystycznych i wygérowanych kar umownych (przewidzianych wzorem umowy - § 9 ust. 1
pkt 2, 3, 4, 5, 25) wygeneruje prawo Zamawiajgcego do naliczania przez Zamawiajgcego
niewspotmiernie wysokich kar umownych, czym przekroczono granice swobody umow i
obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem zwigzanym z natozeniem tej kary oraz
uchybiono obowigzkowi jednoznacznego i precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia;
e)art. 483§ 1 kciart. 484 § 2 kc art. 353.1 kc i art. 5 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp

-w §9ust. 1pkt2i3orazw §9ust. 1pkt4ib poprzez zastrzezenie
wzoru umowy uprawnienia Zamawiajacego do naliczania de facto podwojnych kary umowne;j

realizacji robét i za to samo zdarzenie,
jakim jest odpowiednio:op6znienie w zakohczeniu
dokumentéw zakoriczeniu realizacji

zamowienia oraz przedstawienia poprawnych
niezbednych do odbioru koncowego, co stanowi przekroczenie zasady swobody uméw,
zastrzezenie kar razgco wysokich, a w konsekwencji jest sprzeczne z zasadami wspoizycia
spotecznego oraz samg instytucjg kary umownej;
f) art. 353.1 kc, art. 5kc i art. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp - poprzez
zastrzezenie kar umownych w § 9 ust. 1 pkt 8 i 25 wzoru umowy, ktérych zaliczenie bedzie
zalezne od wylgcznej woli Zamawiajgcego.

Jak juz powyzej przedstawiono w oparciu o zarzuty odwotujgcy zazgdat:
1) uwzglednienia niniejszego odwotania;
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania oraz
dokumentoéw wskazanych w tresci niniejszego odwotania;

nakazanie zamawiajgcemu 3) dokonania zmian w SIWZ, poprzez zmiane jego zapisow
w zakresie:

zmiany a) tresci SWZ w cz. IV pkt 2 i 3 oraz wystosowanego wzoru umowy w § 2 ust. 2
i 3 poprzez wskazanie zamiast oznaczonej dniem/miesigcem/rokiem daty zakonczenia
realizacji rob6t (30.09.2019 r.) i przedmiotu umowy (31.10.2019 r.) na okres realizacii
zamoéwienia liczony w miesigcach od daty zawarcia umowy o roboty budowalne w
postepowaniu, tj. minimum 24 miesigce i 25 miesigce (do daty zawarcia umowy);
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b) sprecyzowanie terminu minimalnego, technicznie uzasadnionego na usuniecie wad w
tresci w czesci lll pkt 13 ppkt 1 lit c), ppkt 7,16) SIWZ, § 6 pkt 3), § 7ust. 6,§ 7 ust. 6,§ 7
ust. 15 oraz § 10 ust, 5 wzoru umowy - zawsze jednak nie mniej niz 14 dni liczac od dnia
zgtoszenia wady przez Zamawiajgcego;

¢) zmiane § 9 ust. 1 wzoru poprzez:

a. zastrzezenie kar umownych za zwtoke zamiast za opdznienie Wykonawcy;

b. usunigcie z tresci § 9 ust. 1 wzoru umowy kar umownych podwéjnych, zastrzezonych

de facto za to samo zdarzenie - to jest usuniecie kary umownej okresSlonej w § 9 ust. 1 pkt 3)
wzoru umowy oraz kary umownej okre$lonej w § 9 ust. 1 pkt 5) wzoru umowy;

C. usuniecie z treSci § 9 ust. 1 wzoru umowy kar umownych nieprecyzyjnych, ktérych
naliczenie zalezy od wylgcznej woli Zamawiajgcego, tj . kary umownej okreslonej w § 9 ust. 1
pkt 8 i pkt 25, a w przypadku gdyby spetnienie tegoz zgdania nie bylo mozliwe, Wykonawca
wnosi 0 sprecyzowanie w tresci wzoru umowy (i SIWZ) konkretnych przypadkéw naruszen,
skutkujgcych mozliwoscig naliczenia kary umownej we wskazanych przypadkach § 9 ust. 1
pkt 8 i pkt 25 wzoru umowy.

Ponadto Odwotujacy zada:

4) zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw poniesionych z tytutu
uiszczonego wpisu oraz kosztéw z tytutu wynagrodzenia profesjonalnego petnomocnika
wedlug norm przepisanych.

Jak juz wyzej przedstawiono odwotanie zawiera stosowne uzasadnienie co do interesu w
uzyskaniu zamdwienia a co uprawnia do zfozenia odwotania w rozumieniu art.179 ust. 1 pzp.

Zamawiajacy, co przedstawiono powyzej, czesciowo uwzglednit odwotanie sktadajac
odpowiedz na odwotanie w dniu 25 pazdziernika 2017 roku.
Uczynit to nastepujgco:
1. Uznaje w czeSci zarzuty odwotujgcego, tj. zarzuty sformutowane w punkcie Il lit. b, c, d
oraz f komparycji odwotania i postanawia:
1) dokonac zmiany tresci SIWZw cz. IV pkt 2 i 3 oraz wzoru umowy w § 2 ust. 2 3
poprzez wskazanie w miejsce oznaczonej daty zakonczenia realizacji rob6t (30.09.2019) i
przedmiotu umowy (31.10.2019) odpowiednio termindéw 24 miesiecy oraz 25 miesiecy od
daty zawarcia umowy,
2) dokona¢ zmiany tresci czesci lll pkt 13 ppkt 1 lit ¢, ppkt 7 oraz 16 SIWZ, a takze § 6
pkt 3, § 7 ust. 6, § 7 ust. 15 oraz § 10 ust. 5 wzoru umowy, poprzez sprecyzowanie terminu
minimalnego, technicznie uzasadnionego, na usuniecie wad i ustalenie, ze kazdorazowo
termin ten nie moze by¢ krotszy niz 14 dni liczac od dnia zgtoszenia wady przez
zZamawiajgcego,
3) dokona¢ zmiany § 9 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy poprzez, nadanie mu tresci:
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»Za niewykonanie lub nierzetelne wykonanie obowigzkéw wynikajgcych z zapiséw umowy lub

SIWZ lub polecen Zamawiajgcego / Kierownika Zespotu Nadzoru / Inspektora Nadzoru

zmierzajacych do wyegzekwowania od Wykonawcy realizacji obowigzkdéw wynikajgcych z

zapiséw umowy lub SIWZ, w wysokosci 5 000 zt za kazdorazowe stwierdzone uchybienie przez Zesp6t Nadzoru
Inwestorskiego / Inspektora Nadzoru / Zamawiajgcego”,

4) dokona¢ zmiany § 9 ust. 1 wzoru umowy poprzez usuniecie punktu 25.

2. Wskazuije, iz pozostate zarzuty odwotujgcego, jako niezasadne winny podlegac

oddaleniu, a nadto wnosi o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz Podlaskiego Zarzadu Drég

Wojewodzkich w Biatymstoku kosztéw postepowania, w tym kosztéw

zastepstwa prawnego zgodnie z wystawiong faktura.

Z powyzszegdo jak i oSwiadczenia ztozonego na rozprawie wynika, ze zamawiajgcy dokona
zmian w nastepstwie cze$ciowego uwzglednienia odwotania.

Zamawiajacy uwzglednit zarzuty i zgdania zwigzane z pierwotnie oznaczonymi co do daty
terminami zakonczenia robét jak i terminem zakonczenia zadania przez okreslenie kolejno
24 i 25 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Zamawiajgcy rowniez uwzglednit zgdania co do zarzutu nie okresSlenia w umowie terminu
minimalnego na usuwanie wad wykonanych robét okreslajac go na 14 dni.

( dokonac zmiany cz. IV pkt 2 i 3 oraz wzoru umowy w § 2 ust. 2 i 3 przez wskazanie w



miejsce oznaczonej daty zakonczenia realizacji rob6t (30.09.2019) i przedmiotu umowy
(31.10.2019) odpowiednio terminéw 24 miesiecy oraz 25 miesigcy od daty zawarcia umowy,
dokonaé¢ zmiany tresci czesci lll pkt 13 ppkt 1 lit c, ppkt 7 oraz 16 SIWZ, a takze § 6 pkt 3, §
7 ust. 6, § 7 ust. 15 oraz § 10 ust. 5 wzoru umowy, przez sprecyzowanie terminu
minimalnego, technicznie uzasadnionego, na usuniecie wad i ustalenie, Ze kazdorazowo
termin ten nie moze byc¢ krétszy niz 14 dni liczgc od dnia zgtoszenia wady przez
zamawiajgcego, dokona¢ zmiany § 9 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy przez, nadanie mu tresci: ,za
niewykonanie lub nierzetelne wykonanie obowigzkéw wynikajgcych z zapiséw umowy lub
SIWZ lub polecen Zamawiajgcego / Kierownika Zespotu Nadzoru / Inspektora Nadzoru
zmierzajagcych do wyegzekwowania od Wykonawcy realizacji obowigzkéw wynikajacych z
zapiséw umowy lub SIWZ, w wysokosci 5 000 zt za kazdorazowe stwierdzone uchybienie
przez Zespdt Nadzoru Inwestorskiego / Inspektora Nadzoru / Zamawiajgcego”, dokonac
zmiany § 9 ust. 1 wzoru umowy przez usuniecie punktu 25.)

W tym stanie rzeczy pozostaty co do rozpoznania przez Izbe zarzuty ustanowienia kar
umownych za opdznienie zamiast za zwioke a takiej zmiany oczekuje odwotujgcy oraz tzw.
dublowanie sie kar to jest przewidzenie kar dwukrotnie za te same zdarzenia (okolicznosci) a
co potwierdzit na rozprawie odwotujgcy formutujgc w odwotaniu zarzut naruszenia zasady
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swobody umoéw jak i nierébwnego traktowania i zasady uczciwej konkurencji oraz
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania. Uwzgledniajac zarzuty i zadania odwotania
jak i oswiadczenie odwolujacego ztozone na rozprawie pozostaty do rozpoznania przez lzbe
(zarzuty: art. 7 ust. 1 pzp - poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposob nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz
niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci; art. 483 § 1 kc i art. 484 § 2 ke

art. 353.1kc i art. 5 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp- poprzez zastrzezeniew § 9 ust.1 pkt 2i 3
oraz w § 9 ust. 1 pkt 4 i 5 wzoru umowy uprawnienia zamawiajgcego do naliczania de facto
podwaéjnych kary umownej za to samo zdarzenie, jakim jest odpowiednio :opdznienie w
zakonczeniu realizacji rob6t i zakohczeniu realizacji zaméwienia oraz przedstawienia
poprawnych dokumentéw niezbednych do odbioru koricowego, co stanowi przekroczenie
zasady swobody uméw, zastrzezenie kar razgco wysokich, a w konsekwenciji jest sprzeczne
z zasadami wspoizycia spotecznego oraz samg instytucjg kary umownej; art. 353.1 kc, art. 5
kciart. 483 § 1 kc w zw. z art. 139 ust. 1 pzp - poprzez zastrzezenie kar umownych w § 9
ust. 1 pkt 8 i 256 wzoru umowy, ktérych zaliczenie bedzie zalezne od wytgcznej woli
Zamawiajgcego.

W oparciu o powyzej przedstawione zarzuty odwotujgcy zazgdat: uwzglednienia niniejszego
odwotania; dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentaciji postepowania oraz
dokumentow wskazanych w tresci niniejszego odwotania; nakazanie zamawiajgcemu
dokonania zmian w SIWZ, poprzez zmiane jego zapisow w zakresie: zmiane § 9 ust. 1 wzoru
poprzez: a. zastrzezenie kar umownych za zwtoke zamiast za opdznienie Wykonawcy; b.
usuniecie z treSci § 9 ust. 1 wzoru umowy kar umownych podwojnych, zastrzezonych de
facto za to samo zdarzenie - to jest usuniecie kary umownej okreslonej w § 9 ust. 1 pkt 3)
wzoru umowy oraz kary umownej okreslonej w § 9 ust. 1 pkt 5) wzoru umowy; odwotujgcy
zgda: zasgdzenia od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw poniesionych z tytutu
uiszczonego wpisu oraz kosztéw z tytutu wynagrodzenia profesjonalnego petnomocnika
wedtug norm przepisanych).

Przy czym na rozprawie odwotujgcy nie cofnat zarzutdéw i zgdan sprecyzowanych w
odwotaniu i przedstawionych we wstepnej czesci uzasadnienia wyroku a uwzglednionych
przez zamawiajgcego w piSmie z dnia 25 pazdziernika 2017 roku. Niemniej odwotujgcy
o$wiadczyt, ze sposob uwzglednienia zarzutéw i zgdan przez zamawiajgcego
satysfakcjonuje go i nie bedzie w zwigzku z ich uwzglednieniem przedstawiat je i uzasadniat.
Odwotujacy jak i zamawiajacy przedstawiajac na rozprawie argumentacje ograniczyli sie
tylko i wytgcznie do zarzutdw i zgdan nie uwzglednionych przez zamawiajgcego w piSmie z
dnia 25 pazdziernika 2017 roku. | tak w szczeg6lnosci.
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Zamawiajgcy wyjasnit, ze w odpowiedzi na odwotanie jest zapowiedz zmian, ktére zostang

uwzglednione w SIWZ

Odwotlujgcy podtrzymuje odwotanie w catosci w zwigzku z tym, ze obowiazuje jego termin

na wniesienie odwotania, a zamawiajgcy dokona zgodnie z zapowiedzig zmian w SIWZ. Nie mniej chciatabym dokona¢ w
oparciu o podniesione zarzuty odwotfania ewentualnej korekty

zgdan ale znajgc stanowisko zamawiajgcego, co do kar umownych za zwitoke, bo z tresci

pisma wynika, ze nadal beda to kary za opdznienie a nie za zwioke.

Zamawiajgcy na rozprawie odpowiadajgc na pytanie odwotujgcego nie rozszerzyt zakresu
uwzglednienia odwotania. Stwierdzit miedzy innymi, ,ze jest réznica co do odpowiedzialnosci
z tytutu kar umownych w sytuacji zwitoki i opdznienia, zasadnicza miesci sie w kwestii winy
wykonawcy. Niemniej oSwiadcza, ze nie widzi mozliwosci zamiany opdznienia na zwtoke,
jest to kwestia wyboru zamawiajgcego, a nie przeszkod. Zaznacza, ze inwestycja jest
finansowana ze srodkdéw unijnych i w zwigzku z tym odpowiedzialnoS¢ za opdznienie lepiej
zabezpiecza interes zamawiajgcego. Ja zwracam uwage, ze zarzutami odwotania byty
przede wszystkim réwniez ustalone co do dat terminy zakonczenia robét i zaméwienia w
zwigzku z tym uwazam, ze jezeli uwzglednilismy w tym zakresie zarzut jak i zadanie i
okreslilismy termin realizacji w m-cach od daty podpisania umowy to wykonawca nie ponosi
juz takiego ryzyka zapftaty kar jak w sytuacji gdyby termin realizacji byt okreslony data.
Chodzi o zabezpieczenie interesu zamawiajgcego w zwigzku z uzyskiwaniem $rodkéw
unijnych. Pojecia zwioki i opdznienia sg réwnowaznymi chociaz nie w kontekscie znaczenia i
moga by¢ stosowane zamiennie. Ponadto podkre$lam, ze gdyby zamieniono opdznienie na
zwioke to ciezar dowodu przerzucony bylby na zamawiajgcego. Jeszcze raz podkreslam, ze
cata waga odwotania dotyczy kwestii okre$lenia terminu realizacji. Co uwzglednilismy w
petnym zakresie. Tez stwierdzam, ze brak orzeczen SN czy tez KIO, ktére by dawaty
podstawy do wysuwania takich zadan jakie znajdujg sie w odwotaniu w zakresie zamiany
opodznienia na zwioke”.

Z kolei co do wprowadzenia dwoch poje¢ wykonania zamdwienia to jest ,zakonczenia
realizacji robot” i ,zakonczenia realizacji zamoéwienia” to zamawiajgcy wyjasnit miedzy
innymi.

»<Zamawiajgcy a w jego imieniu naczelnik ds. przygotowania i realizacji inwestycji wyjasnia
okolicznosci i potrzebe wprowadzenia dwdch poje¢ zakohczenia zamowienia tj. zakonczenia
realizacji rob6t i zakonczenia realizacji zamdwienia, pierwsze nastepuje przez wpisy do
dziennika budowy kierownika budowy i inspektora nadzoru, a drugie konczy sie
przekazaniem dokumentoéw, odbiorem ostatecznym”.

»,Odwolujacy te terminy rozumie w sposéb identyczny”.
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»Odwolujacy w jego imieniu radca prawny podirzymuje wszystkie zarzuty ale biorgc pod
uwage, ze zamawiajacy postgpi zgodnie z odpowiedzig to odnosze sie do zarzutéw
nieuwzglednionych a zawartych w odwotaniu”.

.Przede wszystkim zgdamy kary za zwitoke, potem obnizenia a na koniec wykreslenie”. ,Petnomocnik zamawiajgcego
radca prawny przede wszystkim odnoszac sie do wystgpienia

petnomocnika odwoltujgcego oraz podtrzymujgc argumentacje z odpowiedzi na odwotanie
stwierdzam, ze nie ma w odwotaniu zgdania obnizenia kar jak to czyni odwolujgcy dzisiaj z
1% do 0,13% Ponadto powotujac sie na orzeczenia SN to wynika z niego, ze kary do 2% nie
sg karami wygérowanymi. Co do tego, ze 1 m-c miedzy zakoriczeniem robo6t, a
zakonczeniem zamowienia to za mato to chciatbym zauwazyc¢, ze to byla propozycja
odwolujacego odnosita sie do 24 i 25 m-cy, wiec aktualne twierdzenie, ze odstep czasowy 1
m-ca jest zbyt maty Swiadczy o braku konsekwenciji. Stwierdzam, ze wtasciwie to nie ma
gérnej wysokosci kar umownych ale zauwazam, ze jest miarkowanie kar przez sad, a od
czerwca moze to czyni¢ rowniez sam zamawiajgcy. Co do dublowania kar za te samg
czynno$¢ to inng czynnoscig jest zakonczenie robét, a inng zakonczenie zamowienia, zarzut
te nie byt co prawda teraz formutowany ale wynika z odwotania przy czym na to odniesienie
do sugerowania, ze dostarczenie dokumentoéw i dostarczenie poprawionych dokumentéw



oraz karanie odrebnie za opdznienie w tych czynno$ciach jest dublowaniem kar, nie
zgadzam sie z tym poglagdem bo jest to kolejna czynnos¢ w innych terminach i nie mogg one
nastgpi¢ z samej istoty rzeczy fgcznie w tym samym terminie, moze wystgpic jedna, moze
wystgpi¢ druga ale nie tgcznie. W tym miejscu uzupetnia naczelnik ds. przygotowania
inwestycji dokumenty, ktére majg by¢ gotowe na zakonczenie zamowienia to one w duzym
stopniu sg one przygotowywane w trakcie budowy ale nie dopiero po jej zakohczeniu np. z
gestorami sieci trzeba uzgadnia¢ na biezgco w trakcie realizacji rob6t tzw. kolizje sieciowe i
to jest przebudowywane przez robotami zasadniczymi. Tez czesS¢ dokumentow tj. protokoty
badan i sprawdzen, tabele rozliczeniowe, geodezja sg przygotowywane w trakcie realizacii
budowy, w tym dziennik budowy ktory prowadzi sie na biezgco”.
-W glosie koncowym petnomocnik odwotujgcego radca prawny podtrzymuje stanowisko
zawarte w odwotaniu i prezentowane dzisiaj na rozprawie. Podkre$la, ze miedzy stronami
obowigzuje swoboda uméw, a zamawiajgcy swoim stanowiskiem prezentowanym zwtaszcza
na rozprawie chce unikng¢ ciezaru dowodzenia ustanawiajgc dla siebie instytucje opdznienia
a nie zwioki przy dochodzonych karach od wykonawcy. Nalezy mie¢ na uwadze wielko$é
zaméwienia na poziomie 170 min zt oraz aktualnie po uwzglednieniu w czesci odwotania 24
przypadkow podstaw do naliczenia kar. Jezeli chodzi o zarzut zamawiajgcego, ze odwotanie
nie obejmowato obnizenia kar to jest to Zgdanie a nie zarzut, ktbrym zwigzana jest Izba, a
zwigzane jest to takze ze stanowiskiem zamawiajgcego tj. tez uwzglednieniem odwotania co
do rozumienia znaczenia terminu wykonania zamowienia z daty na czas od zawarcia
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umowy. Tez chciatabym zwréci¢ uwage na problem z zakupem kruszywa, ktére na Podlasiu
nie wystepuje i musi byé przywozone ze Slgska, a tez znaczenie ma globalna realizacja
remontu sieci kolejowych. Twierdze, ze co réwniez zamawiajgcy przyznat, ze czym innym
jest op6znienie a czym innym zwioka, gdzie muszg nam udowodni¢ zawinienie. Co do podwajnosci kar to nie chodzi o
ilos¢ dokumentdéw, a o fakt, ze sg to kary za te

same
zdarzenia bo brak dokumentow jest jednoznaczny z nieprzediozeniem tych dokumentéw
czyli brakiem ich uzupetnienia. tak samo przy terminie zakoriczenia robét bo termin
zakonczenia robét ma wptyw bezposredni na zakohczenie zaméwienia. Ja uwazam, ze
termin zakonczenia robot pokrywa sie z terminem zakorczenia zamoéwienia, siega tak samo
od poczatku, czasookres rézni sie 1 m-cem przy koncéwce bowiem termin zakonczenia
robo6t wptywa bezpo$rednio na termin zgromadzenia dokumentdw. Przy teoretycznym
przekroczeniu 30 dni terminu zakonczenia robdt automatycznie mamy kare za przekroczenie
terminu zakonczenia zaméwienia. Wnosi o zasgdzenie kosztéw postepowania
odwotawczego, nie wnosi o zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego”.

Z kolei zamawiajgcy ,W gtosie kohcowym petnomocnik zamawiajgcego radca prawny
podtrzymuje stanowisko zawarte w odpowiedzi ha odwotanie oraz prezentowane na
rozprawie wnoszac o oddalenie odwotania w zakresie nieuwzglednionym. Odwolujgcy
powoluje sie na swobode umow, ktéra funkcjonuje w granicach okreslonych prawem, ktérego
to odwolujacy nie wykazat tj. przekroczenia granic okreslonych prawem. Jeszcze raz
podkre$lam, ze w odwotaniu nie byto zarzutéw co do limitu kar czy tez obnizenia tj.
wysokoéci kar. Odwotanie nie przewidywato takich zarzutéw, a odnosito sie do
wygoérowanych kar w kontekscie zbyt krétkiego terminu. Ja odnosze wrazenie, ze odwotujacy
z goéry zaktada, ze nie wykona umowy mimo, ze sam terminy zaproponowat, a zamawiajacy
przyjat. Co do dublowania kar czym innym jest np. dostarczenie dokumentow w
wyznaczonym terminie, a czym innym dostarczenie poprawionych lub uzupetnionych
dokumentow dla ktérego odrebnie wyznacza sie termin. Racjonalno$¢ podej$cia uwazam, ze
jest po stronie zamawiajgcego natomiast kwestia dostarczenia kruszywa to nie jest problem
samego jego dostarczenia tylko ceny. coraz czesciej wykonawcy w tym odwotujacy
wygrywajg przetargi a nie podpisujg umowy z przyczyn czy to braku koparek czy ludzi tj.
niemoznos$ci wykonania zamowienia przez konkretnego wykonawce poniewaz a duzo innych
kontraktéw do wykonania. Jednoczes$nie podkreslam sprzeczno$¢ stanowiska w zakresie
naliczenia kar gdzie z jednej strony rozréznia odwotujgcy jako odrebne terminy zakonczenia
zamobwienia i zakonczenia rob6t a jednoczesnie kwestionuje odrebne naliczenie kar za te
terminy. Uzupeiajgco naczelnik zaméwien publicznych uwazam, ze stanowisko



odwotujgcego wyraza sie brakiem konsekwenciji bo z jednej strony podnosi, iz kary sg
nieprecyzyjnie okreslone tj. za jakie zdarzenia, a z drugiej strony podnosi, ze jest ich za
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duzo czyli przyznaje, ze sa za konkretne zdarzenia. Jezeli chodzi o opady atmosferyczne to

uwazam, ze aktualna pora roku jest okresem gdzie te opady nalezy traktowac jako normalne,

przypisane do danej pory roku czym powinien sie liczy¢ wykonawca. Jezeli chodzi o kwestie

poje¢ zakonczenie robot i zakonczenie zamdwienia to jest to efekt wnioskdéw wykonawcdw i bytam ostatnio na spotkaniu
zarzgdow gdzie potwierdzono mi operowanie takimi dwoma

pojeciami dla zakonczenia inwestycji. Uwazam, ze rozdzielenie tych zdarzen sprzyja

wykonawcom, ktorzy interweniowali, ze tgczenie terminu zakonczenia robot z zakonczeniem

zamowienia tj. przekazaniem petnej dokumentaciji jest dla nich utrudnieniem i chcieli

rozdzielenia tych terminow”.

Izba zwazyta
Odwotfanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oceniajgc zgromadzony w tej sprawie materiat dowodowy, na podstawie
przeprowadzonych na rozprawie dowoddw z SIWZ oraz ztozonych wyjasnien i oSwiadczen
stron, nie znalazta podstaw do rozszerzenia odpowiedzialnosci regulowanej co do zasady
artykutem 471 kodeksu cywilnego. Zgodnie z jego postanowieniami dtuznik obowigzany jest
do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Oczywiscie nalezy mie¢ na wzgledzie tres¢ art.473 § 1
k.c., ktéry dopuszcza umowne rozszerzenie odpowiedzialnosci diuznika, co nastepuje przez
umowe Co 0znacza porozumienie stron czyli inaczej zgodng wole stron. W zaistniatej sytuacii
to jest w zwigzku z podniesionym zarzutem przeciw ustanowionym w § 9 wzoru umowy
karom umownym za opo6znienie nie spenita si¢ przestanka z art.473§ 1 k.c. to jest o
przyjeciu przez dtuznika rozszerzonej odpowiedzialnosci. Wrecz przeciwnie ustalona we
wzorze umowy rozszerzona odpowiedzialnos¢ zostata objeta zarzutem i zgdaniem
odwotania powyzej zacytowanym. Izba rozpoznajgc ten zarzut wzieta pod uwage prawo
wykonawcy do réwnego traktowania z zamawiajgcym jak i uczciwej konkurencji jako
podmiotu prawa cywilnego zobowigzanego do wykonania w tym nalezytego wykonania
umowy (art.7 ust.1 pzp). Okoliczno$¢, ze to zamawiajgcy formutuje postanowienia wzoru
umowy nie oznacza, ze ma prawo czynic¢ to w sposob bezwzglednie obowigzujacy i przy tym
mogacy naduzywac rbwnowage stron (zamawiajgcy — wykonawca). W prawie cywilnym
podstawowg formg odpowiedzialnosci diuznika jest jej uksztaltowanie na zasadzie
obowigzku nalezytej starannosci, co wynika z tresci art. 472 k.c. zgodnie z ktérym jezeli ze
szczegolnego przepisu ustawy albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik
odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci. Izba na rozprawie w zwigzku z
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odstepstwem od tej zasady w § 9 wzoru umowy | wywiedzeniem na tej podstawie zarzutu
odwotania oraz zgdaniem ustalenia kar umownych na zasadzie zwtoki a nie opdznienia,
skierowata pytanie do zamawiajgcego. Pytanie Izby skierowane do zamawiajgcego miato na
celu wskazanie przez niego podstaw czy tez okolicznosci, ktére przyczynity sie do
umownego rozszerzenia odpowiedzialnosci wykonawcy, na co zresztg pozwala
przywotywany juz powyzej art.473 § 1 kodeksu cywilnego. Wedtug o$wiadczen
zamawiajgcego nie znajduje on podstaw aby po jego stronie lezat ciezar obowigzku
wykazania wykonawcy braku nalezytej staranno$ci, skoro moze rozszerzy¢
odpowiedzialno$¢ wykonawcy na sytuacje, za ktore nie ponosi zwyczajnie wykonawca
odpowiedzialnosci a obowigzek dyscypliny finansowej wrecz narzuca takie rozwigzania. lzba
odmiennie od zamawiajgcego ocenia zaistniaty w sprawie stan rzeczy uznajgc, ze interes
publiczny nie nakazuje rozszerzenia odpowiedzialnosci do okolicznosci niezaleznych, od
wykonawcy czyli poza wymadg nalezytej starannosci wykonawcy. Bowiem wymaog



odpowiedzialno$ci za skutki zdarzen na ktére wykonawca nie ma wptywu powoduje po jego
stronie konieczno$¢ poniesienia dodatkowych kosztdéw np. ubezpieczenia ryzyk co podnosi
koszty zamowienia albo ryzyko likwidaciji czy wrecz upadto$ci. Natomiast z uwagi na
charakter przedmiotu zamowienia to jest roboty budowlane (przebudowa i budowa drogi)
oraz z materiatu sprawy wynika, Zze zamawiajacy wyposazony jest w szereg instytuciji
formalnych jak i prawnych, ktére zabezpieczajg jego interes to Zespdl Nadzoru, Inspektor
Nadzoru réwniez sam Zamawiajgcy (§ 9 ust.1 pkt 8 wzoru umowy) Rady Budowy (§ 21 ust.5
wzoru umowy) jak rowniez prowadzenie dokumentacji budowy np. dziennik budowy - art.22
pkt 2 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane (Dz.U. j.t. 2017 poz.1332 z pdzn.
zm.) zwanej dalej ,prawem budowlanym”. W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie
zamawiajacy nie wykazat, ze po jego stronie wystapity przestanki aby skutecznie mogt
zastrzec odpowiedzialno$¢ przekraczajgcg zwykty jej zakres to jest zakres nalezytej
staranno$ci. W ocenie Izby odwotujgcy zasadnie podniést argumentacje co do naruszenia
postanowieniami § 9 wzoru umowy w zakresie kar umownych na zasadzie opdznienia a nie
zwioki postanowienia art. 353 1 kodeksu cywilnego. Zgodnie z przywotanym artykutem strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspétzycia
spotecznego. W ocenie Izby stosunek umowny jakim jest umowa o roboty budowlane jest
stosunkiem przede wszystkim Sciste regulowanym przez prawo administracyjne jakim jest
ustawa prawo budowlane. W zwigzku z tym jest on poddany szeregu rezimom normujgcym
sprawy projektowania, budowy, utrzymania i rozbiérki obiektéw budowlanych oraz okreslajac
zasady dziatania organ6w administracji publicznej w tych dziedzinach, czyli regutom
majgcym charakter wtadczy a nie cywilnoprawny. Tak wiec inwestor jakim jest zamawiajgcy
posiada ochrone intereséw publicznych przez prawo budowlane bedgce prawem
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administracyjnym, ktére w znaczgcym stopniu reguluje stosunek zobowigzaniowy jakim jest
umowa o roboty budowlane. W tym kontek$cie obcigzanie wykonawcy na zasadzie
opdznienia obarcza z jednej strony jego dziatalnos¢ nadmiernym ryzykiem a z drugiej strony
zamawiajgcego naraza na dodatkowe koszty wynikajgce z potrzeby ubezpieczenia tych
ryzyk przez wykonawce. Z kolei zamawiajgcy zgodnie z wzorem umowy ma zgode
wykonawcy na potrgcanie z wynagrodzenia wykonawcy kar umownych z prawem
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego gdy kary umowne nie pokrywajg poniesione;j
szkody (§ 9 ust.3 wzoru umowy). Jak réwniez zaplata kary umownej nie zwalnia wykonawcy
z obowigzku ukonczenia robot lub jakichkolwiek innych obowigzkdw i zobowigzan
wynikajacych z umowy (§ 9 ust.3 wzoru umowy). W ocenie Izby okoliczno$¢ regulacji umowy
o roboty budowlane w znaczgcym zakresie przez prawo administracyjne jakim jest prawo
budowlane jak i przyktadowo wymienione obowigzki wykonawcy ustalone w umowie oraz
uwzgledniajgc argumentacje zamawiajgcego co do podstaw przyjecia odpowiedzialnosci
rozszerzonej spetnia sie w szczeg6lnosci przestanki z art. 5 kodeksu cywilnego. Zgodnie z
tym przepisem nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze
spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami wspoétzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. W przedmiotowej sprawie okolicznos¢, ze to
zamawiajacy ustanawia wzor umowy nie oznacza, ze moze jednostronnie narzucaé
ucigzliwg regulacje obowigzkoéw po stronie przeciwnej. Zamawiajgcy przerzucajgc
rozszerzong odpowiedzialno$¢ na wykonawce zwalnia si¢ z obowigzku udowodnienia braku
nalezytej starannosci, nie wykazujgc podstawy do jej rozszerzenia np. ze szczegdinych
okolicznosci $wiadczenia umownego. Takie jednostronne ustanawianie warunkéw umowy
nie stanowi realizacji swobody zawierania umow a wrecz jg narusza ustanawiajgc przywilej
dyktowania warunkow tylko po jednej stronie w tym przypadku zamawiajgcego. W tym
stanie rzeczy Izba uwzglednia zarzut i Zzgdanie odwotujgcego co do postanowien
dotyczgcych kar umownych nakazujgc zmiane z opdznienia na zwioke zgodnie z sentencja
wyroku.

Izba nie uwzglednia odwotania w zakresie zarzutu i zgdania tzw. dublowania kar to jest
dwukrotnie stosowanych kar za to samo zdarzenie w zakresie § 9 ust. 1 pkt 2i 3 oraz pkt 4 i
pkt 5 wzoru umowy. W tym zakresie Izba podziela argumentacje i stanowisko
zamawiajgcego przedstawione powyzej a wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie z dnia 25



pazdziernika 2017 roku jaki z oswiadczen ztozonych przez zamawiajgcego na rozprawie.
Bowiem zaréwno z umowy jak i wyjasniet oraz o$wiadczen stron na rozprawie wynika, ze
odrebnymi zdarzeniami przewidzianymi umowa sg ,zakonczenie realizacji robét” i odrebnym
zdarzeniem jest ,zakonczenie realizacji zaméwienia”, poniewaz inny jest ich zakres i
obowigzki wynikajgce dla wykonawcy. Ponadto sg to zdarzenia przewidziane w odrebnym
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czasie to jest dla zakonczenia realizacji rob6t w terminie 24 miesiecy od daty zawarcia
umowy i dla zakonczenia realizacji zamowienia w terminie 25 miesiecy od daty zawarcia
umowy. Z kolei réwniez odrebnymi zdarzeniami w kontek$cie postanowien umowy jest
naruszenie terminu dostarczenia dokumentéw do odbioru ostatecznego (§ 9 ust. 1 pkt 4) i odrebnym zdarzeniem jest
opO6znienie w dostarczeniu poprawionych i uzupetnionych

dokumentow do odbioru ostatecznego (§ 9 ust. 1 pkt 5). Tym bardziej jak podkreslit
zamawiajacy odwotujgcy nie kwestionuje definicji tychze pojec¢ (zakonczenie realizacji robot
a zakonczenie realizacji zamowienia jak i pojecia dokumentéw do odbioru ostatecznego),
ktére sg zdefiniowane w umowie jako odrebne pojecia umowne (np. § 7 wzoru umowy). W
zwigzku z powyzszym w tym zakresie Izba oddalita odwotanie zgodnie z sentencjg wyroku.
W zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego zarzutéw i zgdan opisanych powyzej a
wynikajgcych z odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 pazdziernika 2017 roku lzba na mocy
art.186 ust.4 a w zwigzku z art.186 ust.3 a pzp w tej czesci umorzyta postepowanie nie
rozpoznajgc tych zarzutéw co do ktorych odwotujgcy mimo, ze ich nie wycofat stwierdzit, ze
jest usatysfakcjonowany stanowiskiem zamawiajgcego, zgodnie z sentencja wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
20.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego. Odwolujgcy nie
przedstawit rachunku tytutem zastepstwa procesowego, rezygnujgc do protokotu z jego
zasgdzenia.

Przewodniczacy: .................ccooeeiinniannn.
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