Sygn. akt: KIO 2177/16

WYROK
z dnia 8 grudnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Robert Skrzeszewski
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie, w W., w dniu 30 listopada 2016 roku odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2016 roku przez wykonawce
P.ZP.B. z siedzibg w W.

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Rzeszowie

przy udziale
A) wykonawcy E. Spétka Akcyjna z siedzibg w S. zglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2177/16 po stronie Odwotujgcego,

B) wykonawcy B. Spétka Akcyjna z siedzibg w W. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2177/16 po stronie Odwotujgcego,

C) wykonawcy S.I. S.p.A. z siedzibg w M. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2177/16 po stronie Odwotujgcego,

D) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienie S. Spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w P. (petnomocnik) oraz S. I.P. Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w W. zgtaszajgcych swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 2177/16 po stronie Odwolujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie wykonawcy P.Z.P.B.
z siedzibg w W. i nakazuje Zamawiajgcemu wprowadzenie w punkcie 1.4.1.1
Programu Funkcjonalno — Uzytkowego katalogu okoliczno$ci uprawniajgcych
Zamawiajacego do odmowy zatwierdzenia przedstawionych przez wykonawce
rozwigzan technicznych minimalizujgcych koszty eksploatacji.

W pozostalym zakresie odwotania nie uwzglednia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Rzeszowie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
P.Z.P.B. z siedzibg w W. tytulem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Rzeszowie na rzecz wykonawcy P.ZP.B. z
siedzibg w W. kwote 23 600 gr 00 (stownie: dwadziescia trzy tysiace sze$¢set
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
tytutem wpisu od odwotania
i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .........ooueuievurmniiennn e

CZIONKOWIE: .....ceveeveevrevrme v svr e ereeram s e er e e

Sygn. akt: KIO 2177/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Rzeszowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu ograniczonego pod nazwg: Zaprojektowanie i Budowa Obwodnicy
Stalowej Woli i Niska wciggu DK-77 (dt. ok. 15,3 km) wraz z Infrastrukturg Techniczng,
Budowlami i Urzgdzeniami Budowlanymi.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
3 pazdziernika 2013 roku pod numerem 2015/S 192-346720..

17 listopada 2016 roku Odwotujgcy wniést odwotanie wobec uksztattowania przez
Zamawiajgcego postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWIZ) w
sposOb naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku,
poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 29 ust. 1i 2 ustawy w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy przez zaniechanie
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie waznej
oferty, spetniajacej w catosci wymagania Zamawiajgcego, a w konsekwencji w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

2) §15 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie
szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(dalej: ,Rozporzadzenie") przez zaniechanie sporzgdzenia Programu funkcjonalno -
uzytkowego w spos6b umozliwiajgcy ustalenie planowanych kosztéw prac
projektowych i robét budowlanych oraz przygotowanie oferty, szczegolnie w zakresie
obliczenia ceny,

3) art. 14i 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353 1 Kodeksu cywilnego (dalej: k.c.)
przez uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposob
naruszajgcy jego wtasciwosc¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa
oraz rownowage stron i prowadzgcy do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego,

4) art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie Postepowania w sposob naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,

5) art. 353 1 wzwigzku z art. 354 § 1i 2, art. 395 § 1, art. 473, art. 483, art. 498 § 1,
art. 505 pkt 4), art. 632 i art. 5 k.c. art. 1154 Kodeksu postepowania cywilnego
(dalej: k.p.c.) i art. 1157 k.p.c., w zwiazku z art. 36 ust. 2 pkt 11a) ustawy, art. 139
ust. 1i art. 14 ustawy, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 k.c., przez
uksztattowanie okreslonych we wzorze umowy - Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy]
Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania dotyczgce Uméw o
podwykonawstwo] pkt (c) do (t) - wymagan dotyczacych tresci umowy wykonawcy z



Podwykonawcg robét budowlanych w sposéb naruszajgcy prawo wykonawcy do
swobodnego umawiania sie z Podwykonawcami w materii, ktorej przepisy ustawy i
k.c. nie okre$lajg jako obligatoryjng, zgodnie z zasadg swobody kontraktowania, za$
brak podstaw w ustawie do jej ograniczenia ze skutkiem dla stosunkéw prawnych
pomiedzy Wykonawca i Podwykonawcami, zwtaszcza ze wymagania te nie dotyczg
istotnych postanowietr umowy o roboty budowlane ani kwestii zwigzanych z
odpowiedzialno$cig solidarng Zamawiajgcego okreslong w art. 647 1§ 5k.c.,

6) art. 353 1 wzwigzku z art. 492 i art. 5 k.c., w zwiazku z art. 139 ust. 1 art. 14
ustawy, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 k.c., przez uksztattowanie
okreslonych w tresci SIWZ - Tom Il - warunki kontraktu - Subklauzuli 16.2
[Odstgpienie przez Wykonawce] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu - warunkéw
odstgpienia przez wykonawce od umowy w sposéb: (i) naruszajacy zasade prawng
zgodnie z ktorg, jezeli uprawnienie do odstgpienia od umowy wzajemnej zostato
zastrzezone na wypadek niewykonania zobowigzania w terminie Scisle okreSlonym,
strona uprawniona moze w razie zwtoki drugiej strony odstgpi¢ od umowy bez
wyznaczenia terminu dodatkowego; (2) naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego
przez ustalenie niewspdtmiernie dtugich termindéw dopuszczajgcych mozliwos¢
niewywigzywania sie Zamawiajgcego oraz Inzyniera z istotnych obowigzkow
umownych, jakim jest wystawienie Swiadectwa Platnosci oraz Platnosé, przy
jednoczesnym zwigzaniu wykonawcy umowa,

7) art. 353 1 w zwigzku z art. 353, 627, 647, 487 § 2iart. 5k.c., art. 117 § 2, art. 118,
art. 119, art. 120 § 1 k.c., w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11a ), art. 139 ust. 1i art. 14
ustawy, ze skutkami okre$lonymi w art. art. 58 § 3 k.c., przez uksztattowanie tresci
SIWZ - Tom Il - warunki kontraktu - Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK -
dotyczgcych zasad dochodzenia roszczen Wykonawcy w sposob sprzeczny z: (1)
wiasciwoscig (naturg) stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o roboty
budowlane, (2) wyzej wymienionymi, bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa oraz (3) zasadami wspotzycia spotecznego, przez przyjecie, iz warunkiem

powstania roszczen wykonawcy w zakresie: (i) przediuzenia terminu wykonania
robdt, (ii) wykonania Kamienia Milowego oraz (iii) dodatkowej pfatnosci, jest
powiadomienie przez Wykonawce Inzyniera Kontraktu o roszczeniu opisujgce
wydarzenie lub okoliczno$¢ powodujgcg powstanie takiego roszczenia, ktdére moze
zostac zgtoszone jedynie w terminie 28 dni od momentu, kiedy Wykonawca
dowiedziat sie lub powinien, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dowiedzie¢ sie o
tym wydarzeniu lub okoliczno$ci, co narusza réwniez bezwzglednie wigzgce przepisy
o przedawnieniu roszczen. Istnienie roszczenia cywilnoprawnego nie jest bowiem
uzaleznione od powiadomienia kogokolwiek o tym fakcie, za$ rozpoczecie biegu
przedawnienia nastepuje od dnia, w ktérym roszczenie to stato sie wymagalne, a
umowny przepis proceduralny nie moze prowadzi¢ do zniweczenia istniejacych praw
podmiotowych. Cato$¢ zaskarzonej regulacji skutkuje cze$ciowa niewaznosScig w/w
postanowien umowy, zgodnie z art. 58 § 3 k.c.,

8) art. 353 1 w zwigzku z art. 455 i art. 5 k.c., w zwiazku z art. 139 ust. 1i art. 14
ustawy, ze skutkami okreslonymi w art. 58 § 3 Kc, przez uksztattowanie
okreslonych w tresci SIWZ - Tom Il - warunki kontraktu - Subklauzuli 20.1
[Roszczenia Wykonawcy] Warunkéw Szczegdinych Kontraktu, akapit szosty - zasad
rozpatrywania przez Zamawiajgcego roszczen Wykonawcy naruszajgcy zasade
prawng, iz jesli termin spetnienia $wiadczenia nie jest oznaczony ani nie wynika z
wihasciwosci zobowigzania, to $wiadczenie powinno by¢ spetnione niezwtocznie po
wezwaniu dtuznika do wykonania, podczas gdy powotane postanowienia Subklauzuli
20.1 WSK sg tak skonstruowane, ze nie wynika z nich zaden termin nie tylko
spetnienia $wiadczenia, ale nawet odniesienia sie do tego roszczenia przez
Zamawiajgcego i ztozenia przez niego odpowiedniego oswiadczenia woli.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany tre$ci SIWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Odwolujgcy podnidst, ze jest organizacjg wpisang dnia 22 lipca 2005 r. przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych na liste organizaciji uprawnionych do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej (nr decyzji: LO/2963/05). Juz sama ta okoliczno$¢ w potgczeniu z tre$cig



art. 179 ust. 2 ustawy, przyznajgcg uprawnienie do kwestionowania tresci SWIZ
organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy, determinuje, ze
Odwolujgcy moze skorzysta¢ ze swoich uprawnien przez wniesienie odwotania o tej tresci.
Niezaleznie od tego, Odwolujgcy w przedstawionej argumentacji wskazat, ze P.Z.P.B. to
ogolnopolska organizacja zrzeszajgca firmy z branzy infrastruktury i budownictwa, ktére
wspolnie reprezentujg ponad 70 proc. potencjatu rynku generalnego wykonawstwa inwestycji
w Polsce. Celem Zwigzku jest m.in. ochrona praw i reprezentowanie intereséw zrzeszonych
6

cztonkéw w zakresie rownouprawnienia stron uméw o zaméwienia publiczne. Ponadto,
celem dziatalno$ci Zwigzku jest przyczynianie sie

do uksztattowania zasad rzetelnego dziatania etyki zawodowej i uczciwosci kupieckiej

w dziatalnosci gospodarcze;.

Naruszenia ustawy, ktoérych dopuscit sie Zamawiajgcy w ramach Postepowania, wprost
godza w interesy zrzeszonych w ramach Zwigzku cztfonkdw, naruszajgc przy tym
postulowang przez Zwigzek zasade rownouprawnienia stron stosunku zobowigzaniowego w
ramach zamédwien publicznych i uczciwo$ci kupieckiej. Postanowienia wprowadzone przez
Zamawiajgcego do SIWZ w sposo6b nieprawidtowy opisujgc przedmiot zamowienia, a takze
w sposo6b wadliwy ksztattujac przyszty stosunek zobowigzaniowy doprowadzi¢ mogg

do niemozliwosci zfozenia waznej i prawidtowej oferty przez zrzeszone w ramach Zwigzku
podmioty. Powyzsze, w negatywny sposéb moze odbi¢ sie na catym rynku infrastruktury

i budownictwa, w ktérym partycypuje Zwigzek.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy zaingerowat m.in. w zasade swobody
kontraktowania w sposo6b wykraczajacy poza jego ustawowe upowaznienia do okreslenia
wymagan dotyczgcych umowy o podwykonawstwo, okreslajgc te wymagania w kwestiach
wykraczajgcych poza obiektywne potrzeby Zamawiajgcego i jego ustawowa role w
procedurze udzielania i realizacji zamoéwien publicznych. Zwigzek, dbajgc o przestrzeganie
podstawowych zasad na rynku zaméwien publicznych i majgc na uwadze interes
wykonawcow z branzy budowlanej, ma interes w tym, aby tre§¢ umowy jakg zawartby z
Zamawiajacym kazdorazowy wykonawca, odpowiadata wskazanym w Odwotaniu
bezwzglednie wigzgcym przepisom prawa (ustawa, k.c.). Odwotujgcy argumentowat, ze
odwotanie jest konieczne, aby nie doszto do podpisania umowy w sprawie zamdwienia
publicznego o tresci naruszajgcej bezwzglednie obowigzujgce przepisy ze skutkiem jej
czesciowej niewazno$ci z mocy prawa.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadniat

1. Na wstepie Odwotujgcy wskazat: specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest
dokumentem o szczegblnym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Wyznacza ona bowiem obowigzki wykonawcow, jakie na nich ciazg w zwigzku
z checig uczestniczenia w postepowaniu, warunki jakim muszg wykonawcy sprostac, oraz
dokumenty, jakie nalezy ztozy¢, by w nim uczestniczy¢. Z tego wzgledu specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia winna by¢ precyzyjna i jasna w swej tresci, zas jej
postanowienia powinny by¢ sformutowane w sposéb eliminujgcy potrzebe wnioskowania, co
nalezy uczyni¢ w jej wykonaniu, aby ubiegac sie o udzielenie zamowienia publicznego (por.
wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1533/12). Biorgc pod uwage powyzsze, a
takze konieczno$¢ zapewnienia konkurencyjno$ci i rownego traktowania wykonawcow w

ramach postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych, ustawodawca natozyt na
Zamawiajgcego szereg szczegotowych obowigzkdéw, ktérym musi sprostaé na etapie
przygotowywania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym podczas
formutowania kazdej z czesci specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia.

2. Opis przedmiotu zamowienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 29 ust. 1i2

ustawy, powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zaméwieniem
wykonawcom, przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne
obliczenie ceny za jego realizacje. Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zamoéwienia
powinien w zwigzku z tym postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi
okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, majgc na uwadze to, iz perspektywa decydujgca dla oceny czy



wytyczne te zostaly zachowane jest perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko
potwierdzit m.in. SO w Zielonej Gérze w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt Il Ca
109/05), w ramach ktérego wskazat, ze okolicznos¢, ze inny wykonawca sktada oferte
zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreslenie
przedmiotu zaméwienia mogto wprowadzi¢ w blad jakiegokolwiek wykonawce. W
zwigzku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada 2006 r.
(sygn. akt lll Ca 1019/06) z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy wynika, iz ,0pis przedmiotu
zamowienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamowienia. Zwroty
uzyte do okreslenia przedmiotu zamdwienia powinny by¢ doktadnie okre$lone i niebudzgce
watplino$ci a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i
szczegotowo(...)".
3. Réwniez tres¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez
Zamawiajacego, niezaleznie od przystugujgcej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji,
powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zaméwienia byla mozliwa. Celem
Zamawiajgcego powinno by¢ rowniez dazenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen.
Zamawiajacy nie powinien konstruowaé umowy w sposob, ktory negatywnie wplynie
na ilo$¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce (wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16
sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05). Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym
okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa.
W sytuaciji, w ktorej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktérymi
wigzg sie okreslone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dgzy¢ do jak najpetniejszego ich
wyszczegolnienia (wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13).
4. W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,
podkreslit Odwotujgcy, ze swobode umdw ograniczajg m.in. zasady wspoétzycia spotecznego
oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy (art. 353 1 k.c.). | tak, w dziedzinie stosunkow
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zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes¢ stuzy wymianie dobr i ustug, podstawowe
znaczenie ma wymog zapewnienia tzw. stusznosci (sprawiedliwo$ci) kontraktowej,
rozumianej jako rbwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez
korzysci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku.
Przede wszystkim, cho¢ nie wylgcznie, ocenie z punku widzenia stusznosci kontraktowej
podlega stosunek warto$ci $wiadczen w umowach wzajemnych czy tez, szerzej, dwustronnie
zobowigzujgcych. Badajgc umowe pod wzgledem stuszno$ci kontrakiowej, trzeba pamigtac
0 podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug ktérego umowy stuzg realizacji woli
stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego w postaci wymogu
sprawiedliwosci umowy mozna wigc mowi¢ wtedy, gdy zawarta przez strone umowa nie jest
wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na treS¢ umowy wplynat
brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu korzystania przez
kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyna tego nie jest niedbalstwo samego
pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgca poza granice
kompetenciji stron wynika z istoty zasad wspoizycia spotecznego jako ocen i norm
moralnych, a polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna
ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych
przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego
postepowania, polegajacego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym
niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzat Sad Najwyzszy w
wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10. Takiej negatywnej ocenie powinna tez
podlega¢ umowa o zamowienie publiczne, uksztattowana przez Zamawiajagcego z
wykorzystaniem jego silniejszej pozyciji w Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢
interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez wykonawcy (KIO w wyrokach o sygn. akt KIO
1910/11i KIO 1918/11).

5. Powyzsze zobowigzania Zamawiajgcego dotyczace ksztattowania tresci SIWZ, w tym
opisu przedmiotu zaméwienia oraz przysztych zobowigzan kontraktowych, kilkukrotnie bylty
przedmiotem analizy i rozstrzygnie¢ KIO na tle postepowan dotyczacych realizacji
inwestycji drogowych. Z uwagi na analogie przedmiotu zamowienia oraz skarzonych
postanowien stosowanych przez Zamawiajgcych w tych postepowaniach, tezy takich
wyrokow KIO stanowi¢ moga w zwigzku z tym istotny punkt odniesienia i powinny by¢ wziete
pod rozwage w ramach orzekania w niniejszej sprawie. Tytulem przyktadu powota¢c mozna w



tym zakresie wyrok KIO z dnia 6 marca 2013 r. sygn. akt KIO 411/13, wyrok KIO z dnia 14
wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1607/16 czy wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2016 r. sygn. akt
KIO 437/16, w ramach ktorych konsekwentnie podkreslano m.in. okoliczno$¢, iz obcigzanie
wykonawcow w catosci ryzykiem wystgpienia okolicznosSci nieznanych na etapie ofertowania
jest niewlasciwe, a opis przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ na tyle precyzyjny aby
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umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowej. Niewatpliwie, nagannos¢ praktyk
nieuwzgledniajacych powyzszych postulatow wzmozona jest przy inwestycjach

w ramach ktorych skala ryzyk zwigzanych z kazdg infrastrukturalnych,
niedoprecyzowang i nieznang okolicznoscig wigze sie z ogromnymi kosztami, ktore
spowodowa¢ mogg w konsekwenc;ji nieoptacalno$¢ kontraktu, a w skrajnych przypadkach
nawet upadtos¢ podmiotu realizujgcego dane zadanie inwestycyjne. Dlatego tez jak
wskazywata KIO w wyroku o sygn. KIO 1607/16 ,opis przedmiotu zamdwienia stanowi
kluczowy element dokumentacji, ktora jest przygotowana przez zamawiajgcego i nie moze
by¢ on ogdiny, szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie niespojny, przenoszacy na
wykonawcow skifadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia. Za niedopuszczalng nalezy
uznac praktyke opisu przedmiotu zamoéwienia poprzez zdarzenia przyszte, niedookreslone,
ktorych rzeczywista potrzeba wykonania jak i rozmiar uzaleZnione sg od rezultatu podjetych
przez wykonawce czynnosci juz na etapie realizacji (...).Naduzywanie praw podmiotowych
przez zamawiajgcego do ustalania warunkow zamowienia, nie stuzy realizacji celow
zaktadanym przez ustawe Prawo zamowienr publicznych - otwartych na konkurencje.
Zniecheca wykonawcdow do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice przedmiotu
zamowienia, ktore przyjdzie im realizowac nie zostaty w sposob przewidywalny okreslone, a
wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W warunkach
tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcow bedzie mégt inaczej identyfikowaé
poszczegolne ryzyka, co moze doprowadzic do ztoZzenia nieporownywalnych ofert".

Stan faktyczny oraz skonkretyzowane zarzuty i wnioski Odwolujgcego
CZESC A - dotyczy zarzutéw majacych swoje zrédto w tresci Tomu Il SIWZ

1. Zarzut dotyczgcy niedozwolonej tre$ci Subklauzuli 4.4 WSK, Pkt lll. (zarzut opisany w
pkt 5) powyzej)
Zgodnie ze zmienionym brzmieniem Subklauzuli 4.4 WSK, Pkt lll, Umowa o
podwykonawstwo robot budowlanych nie moze zawiera¢ postanowen:

a) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce
ptatnosci od Wykonawcy od dokonania przez Inzyniera odbioru wykonanych przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce robdt, od wystawienia przez Inzyniera
Przejsciowego Swiadectwa Platnosci obejmujgcego zakres robét wykonanych przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce lub od dokonania przez
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy pfatno$ci za roboty wykonane przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce,
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b) warunkujgcych Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy dokonanie zwrotu kwot
zabezpieczenia przez Wykonawce od zwrotu Zabezpieczenia Wykonania na rzecz
Wykonawcy przez Zamawiajgcego wtym odbioru innych robdt, ktére nie byty
przedmiotem umowy podwykonawczej,

c) okreslajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce jako kare za opdznienia; kary takie
mozna okreslac jedynie jako kary za zwmoke,

d) nakazujgcych Podwykonawcy tub dalszemu Podwykonawcy wniesienie
zabezpieczenia wykonania lub nalezytego wykonania umowy jedynie w pienigdzu,
bez moZliwosci jej zamiany na gwarancje bankowa/ubezpieczeniowg lub inng forme
przewidziang w przepisach Prawa, w szczegolnosSci ustawy Prawo zamowien
publicznych,

e) przewidujgcych, iz fgczna wysoko$c kar umownych naleznych Wykonawcy,
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% wartosci



wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy iub dalszemu Podwykonawcy,

f) przewidujgcych, iz wszelkie spory mogace wynikna¢ w zwigzku z realizacjg Umowy
podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sgd polubowny;

g) przewidujgcych, iz wasciwy do rozstrzygania sporow wynikajgcych z Umowy
podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza Rzeczpospolitg Polskg;

h) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce iub dalszego Podwykonawce
uprawnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia
przystugujgcego Wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi
okoliczno$ciami;

i) zobowigzujgcych Podwykonawce iub dalszego Podwykonawce do przejecia ogotu
ryzyk i odpowiedzialno$ci, jakie obcigZzajg Wykonawce zgodnie z Kontraktem;

J) na mocy ktérych, z datg zawarcia Umowy podwykonawczej, Podwykonawca iub
dalszy Podwykonawca zrzeka sie wzgledem Wykonawcy uprawnienia do
dochodzenia roszczen dotyczacych Placu Budowy;

k) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce iub dalszego Podwykonawce
przediuzenia terminu realizacji Umowy podwykonawczej od przedtuzenia przez
Zamawiajgcego Czasu na Ukonczenie dia danego asortymentu robot;

1) przewidujgcych termin krotszy niz 7 dni na ztoZenie przez Podwykonawcy iub
dalszego Podwykonawcy powiadomienia o roszczeniu;

m) wprzypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo,

przez lub dalszego wytgczajgcych mozliwos¢ dochodzenia
Podwykonawce
Podwykonawce podwyZszenia wynagrodzenia ryczatfowego;
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n) uprawniajgcych Wykonawce, Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce do
dokonania potrgcenia swoich niewymagalnych wierzytelno$ci;

0) na mocy ktérych Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zrzeka sie roszczen od
Wykonawcy o wyptate odszkodowania, odsetek tub dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie dodatkowych robdt lub robdt zamiennych;

p) rozszerzajgcych odpowiedzialno$¢ Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowle, za dziatania lub zaniechania
Wykonawcy lub innych podmiotéw, w szczegolnosci rozszerzajgcych
odpowiedzialno$¢ Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy za szkody na
obiektach budowlanych powstate po zakoriczeniu robot przez Podwykonawce lub
dalszego Podwykonawce;

q) rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére mogg by¢ natoZzone na Podwykonawce
tub dalszego Podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w umowie zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg;

r) ustalajgcych kary umowne d/a Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy w
wysokosci wyZszej niz wysoko$¢ tozsamych kar przewidzianych w umowie zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg;

S) wprowadzajgcych okres dfuzszy niz 60 dni na ztoZzenie przez Wykonawce tub
Podwykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z Podwykonawcg tub dalszym
Podwykonawcg, liczgc od dnia zaistnienia przestanki do odstgpienia od umowy;

t) przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogélne wskazanie, iz
w zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce - przewiduje sie kary umowne w
okreslonej procentowo oznaczonej wysokosci."”

W Pkt Il Subklauzuli 4.4 WSK Zamawiajacy zastrzegt, ze ,Zamawajgcy, wterminie 14 dni od
daty otrzymania projektu Umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty
budowlane, zgtosi pisemne zastrzeZenia do projektu umowy: 1) niespetniajgcej wymagan
okreslonych wpunkcie Il niniejszej Subklauzuli.”
Natomiast zgodnie z ostatnim akapitem Pkt | tej Subklauzuli, ,Niewypetnienie przez
Wykonawce obowigzkow okreslonych wtej Subklauzuli stanowi podstawe do
iub dalszego natychmiastowego usuniecia Podwykonawcy
Podwykonawcy przez
Zamawiajgcego lub zgdania od Wykonawcy usuniecia przedmiotowego Podwykonawcy iub



dalszego Podwykonawcy z Placu Budowy. Niniejsze postanowienie nie wytgcza innych

uprawnieri Zamawigjgcego okreslonych w Warunkach Kontraktu".

Odwolujgcy podniést, ze jego zdaniem, zaskarzone postanowienia Pkt Il Subklauzuli 4.4

WSK stanowig nieumocowang ustawowo, nadmierng i niedopuszczalng ingerencje w tres¢
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swobody uméw zawieranych przez wykonawce z osobami trzecimi, zgodnie z zasadg
przewidziang w art. 353 1 k.c. w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy. Jej ograniczenie w sposéb
zapisany w zaskarzonej cze$ci wzoru umowy nie ma podstaw na gruncie ustawy, w tym na
gruncie art. 36 ust. 2 pkt 11 a) ustawy. Wymagania stawiane w SIWZ tresci umowy o
podwykonawstwo robét budowlanych nie mogg prowadzi¢ do wytgczenia stosowania
przepis6w powszechnie obowigzujgcych, a takim jest art. 353 1 k.c.. Zaden przepis ustawy,
natura stosunku prawnego umowy o roboty budowlane ani tez zasady wspétzycia
spotecznego, nie wytgczajg prawa do umédwienia sie przez Wykonawce z Podwykonawcg
zgodnie z postanowieniami, ktére Zamawiajgcy wytgczyt z treSci umowy o podwykonawstwo
robét budowlanych.

Analiza tre$ci postawnowien zawartych w Pkt lll Subklauzuli 4.4 WSK, wskazuje, ze
Zamawiajacy nie widzi sie w tym zakresie w przypisanej mu ustawowo roli gwaranta zaptaty
wynagrodzen podwykonawcow (wynagrodzen naleznych im zgodnie z treScig zawartych
uméw o podwykonawstwo), ale postrzega siebie w roli regulatora stosunkéw
cywilnoprawnych pomiedzy osobami trzecimi i wystepowania jako rzecznik interesow
podwykonawcow (profesjonalnych przedsiebiorcow), ktérzy tak samo jak wykonawca,
samodzielnie oceniajg ryzyko udziatu w realizacji danego zamowienia na warunkach
zawartych w podpisanych przez siebie umowach o podwykonawstwo. Tres¢ ograniczonych
lub wytgczonych ze stosowania instytucji prawnych wskazuje, iz Zamawiajacy w
niedopuszczalny sposdb ogranicza swobode umow i czyni to w bezpo$rednim interesie
podwykonawcow. Uzyskujg oni bowiem wylgcznie za pomocg Zamawiajgcego gwarancje
postanowien prawnych bardzo dla siebie korzystnych. O ile jednak przepisy ustawy
uprawniajg Zamawiajgcego publicznego do narzucenia pewnych rozwigzan w umowie o
wykonanie zamoéwienia (ta jest zawierana jedynie z wykonawca) w zakresie dotyczacym
urzeczywistnienia celu realizacji zamowienia, to nie mogg one prowadzi¢ do ingerencji w
stosunki prawne nawigzywane pomiedzy osobami trzecimi (wykonawcg i podwykonawcg)
przez zakazanie stosowania powszechnie obowigzujgcych rozwigzan prawnych nieistotnych
z punktu widzenia prawa zamowien publicznych. W ten sposob dochodzi do naruszenia
ustawowej gwarancji swobody kontraktowania w obrocie prawnym, kiéra moze dozna¢
ograniczenia tylko na podstawie wyraznego przepisu ustawy, a takiego przepisu brak.
Odwolujgcy podnidst, ze niedopuszczalnos¢ (niezgodnos¢ z prawem) zaskarzonych w
odwotaniu wymagan dotyczgcych umowy o podwykonawstwo robo6t wynika z kilku
niezaleznych od siebie podstaw i przyczyn:

1. Wymagania postawione przez Zamawiajacego w Pkt lll Subklauzuli 4.4 WSK
wykraczajg poza ustawowg role Zamawiajgcego w systemie prawa zamoéwien
publicznych i bez podstawy prawnej zmierzajg do uksztattowania tresci stosunkow
prawnych, ktérych Zamawiajgcy nie jest strong.
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2. Przewidziane w art. 36 ust. 2 pkt 11a) ustawy postawienie przez Zamawiajagcego w
SIWZ wymagan dotyczgcych tresci umowy o podwykonawstwo robét nie moze
naruszac innych bezwzglednie obowigzujgcych przepisdw - sg one granicg
stosowania tego przepisu. Granice do ktérej siega¢ mogg wymagania dotyczgce
umowy o podwykonawstwo roboét budowlanych stanowi art. 353 1 k.c.. Np. w
uzasadnieniu wyroku z dnia 16.12.2015 r. sygn. akt VI Ga 106/15, Sad Okregowy w
Koszalinie podat, ze przewidziany w art. 143d ust. 1 katalog postanowien, ktére
powinna zawiera¢c umowa o roboty budowlane, ,nie stanow katalogu zamknietego,
na co jednoznacznie wskazuje uzycie okreslania "w szczegolno$ci" nie stanowi
katalogu zamknietego, a zwaZywszy na odestanie w odniesieniu do tych uméw do
unormowan kodeksu cywilnego, zawarte wart. 139 ust. 1 Pzp, tym bardziej zezwala
na swobodne uksztaffowanie stosunku pomigdzy zamawiajgcym, a wykonawcg - w
granicach zakreslonych przez art. 353 1 kc."

Przepis art. 36 ust. 2 pkt 11 a) ustawy nie stanowi zwlaszcza dostatecznej podstawy



prawnej do ograniczenia zasady swobody uméw dotyczgcej poszczegblnych
instytucji prawnych, ktére w tym postepowaniu Zamawiajgcy ograniczyt lub wytaczyt
ze stosowania w zaskarzonych punktach Subklauzuli 4.4 WSK. Okre$lony tym
przepisem ustawy skutek zawarcia w projekcie umowy o podwykonawstwo robét
postanowien sprzecznych z wymaganiami Zamawiajgcego polega na ztozeniu przez
Zamawiajgcego sprzeciwu lub zastrzezenh do tej Umowy. Instytucja sprzeciwu lub
zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo jest z kolei instrumentem realizacji
przewidzianej w art. 143c ust. 1 w zwigzku z art. 143b ust. 1, 3 i 4 zasady
odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego za zaptate wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy. Oznacza to, ze wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo
robot mogg w rozumieniu art. 36 ust. 2 pkt 11 a) ustawy dotyczyc¢ tylko kwestii
stuzgcych realizacji instytucji gwarancyjnej odpowiedzialnosci Zamawiajgcego za
zaptate wynagrodzen naleznych podwykonawcom zgodnie z zawartymi przez nich
umowami. W konsekwencji nie ma podstaw prawnych i nie jest dopuszczalne
zakazywanie stosowania lub modyfikowanie powszechnie dostepnych instytuciji
prawnych niedotyczgcych odpowiedzialnosci solidarnej Zamawiajgcego. Nie majg z
nig przeciez nic wspdlnego np. umowne prawo odstgpienia, dokonywanie rozliczenh
bezgotéwkowych, dozwolona ustawowo modyfikacja odpowiedzialnosci cywilnej za
szkode, prawo do umawiania sie o kary umowne, w tym np. za nieprzestrzeganie
przepiséw BHP (czego Zamawiajgcy nie przewidziat we wzorze umowy), wysokoscig
takich kar lub ogdlnie katalogiem kar umownych, jakie strony zgadzajg sie stosowac
w swojej 2-stronnej relacii.
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3. Przewidziana w ustawie szczegdlna ochrona podwykonawcoéw sprowadza sie do
ustawowych gwarancji zaptaty naleznych im wynagrodzen, lecz nie jest szersza.

Z Zadnego przepisu ustawy nie wynika przyznanie Zamawiajgcemu kompetenciji do
zapewniania podwykonawcom instrumentéw dalej idgcej ochrony prawnej niz
ustawowa gwarancja pfatnosci ich wynagrodzen. Zasada ta i tak stanowi juz wyjatek
od powszechnych regut obrotu prawnego, wiec jej rozszerzenie stanowi¢ musi
niedozwolong ingerencje w rynek i zasady obrotu profesjonalnego.

Brak szczegdlowego okreslenia zakresu stosowania art. 36 ust. 2 pkt 11 a) ustawy
oznacza, iz stosowanie go nie moze wykraczaé poza regulacje umowy o
podwykonawstwo dozwolong w ustawie - Zamawiajgcy moze zatem uszczegdtawiac
tylko te instytucje, ktére sg przewidziane w ustawie dla celéw ochrony wynagrodzen
podwykonawcédw (np. procedure zglaszania podwykonawcow, monitorowania ich
roszczen, zabezpieczania naleznych im pfatnosci itp.), lecz nie moze to dotykac
instytucji wykraczajgcych poza gwarancje zaptaty wynagrodzen podwykonawcow.
Tylko temu celowi stuzy art. 36 ust. 2 pkt 11 a) PZP. Nowela z dnia 8 listopada 2013
roku zmieniajgcg ustawe z dniem 24 grudnia 2013 roku miata na celu zapewnienie
Zamawiajacym instrumentow umozliwiajgcych sprawowanie nadzoru nad prawidtowg
realizacja inwestycji oraz przeptywem $rodkow finansowych pomiedzy wykonawca,
podwykonawca i dalszymi podwykonawcami, stanowigcych wynagrodzenie za
wykonane w ramach inwestycji roboty budowlane. Nie mozna zatem tych przepiséw
interpretowac tak, ze Zamawiajgcy moze postawi¢ Wykonawcy dowolne warunki co
do treSci umowy z podwykonawca, warunki te bowiem musza by¢ ograniczone do
realizacji ustawowego celu gwarancji zaptaty wynagrodzen, ale nie moga poza ten
cel wykraczaé z ingerencja w zasade swobody uméw, ktéra cieszy sie wykonawca.
Narzucanie wykonawcy terminéw na wykonanie umownego prawa odstgpienia od
umowy z podwykonawcg ma sie przeciez nijak do ochrony wynagrodzen
podwykonawcow - jest to tez doskonaty przykiad tego, jak daleko wykracza
Zmawiajgcy poza cele ustawy.

4. Przeciwnie do powyzszego, Zamawiajgcy stawia sie w roli regulatora tresci
stosunkéw prawnych nawigzywanych pomiedzy osobami trzecimi w zakresie
znacznie szerszym niz wynikajgcy z ustawowego zakresu ochrony podwykonawcow.
Powota¢ nalezy sie tu na Wyrok KIO z dnia 03.06.2014 r. sygn. KIO 1023/14, w
ktérym Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze uprawnienie zamawiajgcego do
ograniczenia swobody kontraktowania nie jest bezwzgledne lecz wynika z ,$cisle
okreslonego celu, dla zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajgcego, czemu



stuzy m.in. uksztaftowanie istotnych postanowien umownych, ktérych tres¢
musi mie¢ oparcie w obiektywnych potrzebach zamawiajacego, podlegajgcych
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zaspokojeniu w wyniku postepowania.” Takze Sad Najwyzszy w Wyroku z dnia 21
sierpnia 2014 r. sygn. akt IV CSK 733/13 stwierdzil, Ze ingerencja, zastrzezenia
inwestora do umowy pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg muszg dotyczyc
istotnych kwestii umownych. Podobnie, por. Wyrok KIO z dnia 25.06.2015 r. sygn.
akt KIO 1201/15: ,Reasumujac powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz jednej strony nie
mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub kontrolujgcym
przestrzeganie przepisdw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich
realizacji w SIWZ, z drugiej strony nalezy rowniez odmdéwi¢ zamawiajgcym prawa do
zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan specyfikacji (wtym warunkéw umowy),
ktére mogg prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych okoliczno$ciach i warunkach danego
postepowania o udzielenie zamowienia zbadaé nalezy zaréwno faktyczny stopien
ograniczenia konkurenciji, przyczyny wprowadzenia ograniczen przez
zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcow obecnych na rynku, a takze
proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.
Z uzasadnienia Wyroku KIO z dnia 15 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO 1139/15,
wynika, ze katalog obowigzkowych postanowier umowy o roboty budowlane podany
w art. 143d ust. 1 PZP obliguje zamawiajgcego do doprecyzowania postanowien w
zakresie podwykonawstwa, pozostawiajgc jednak do swobodnej decyz;ji
zamawiajgcego szczegdlowe uregulowanie tych kwestii. Jednocze$nie nalezy wzigc
pod uwage, ze zgodnie z art. 139 PZP, do uméw w sprawach zamowien Publicznych
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy PZP nie stanowig inaczej, co
oznacza, ze przepisy jednoznacznie okreslone w PZP stanowig szczegdlng regulacje
w stosunku do przepisow Kodeksu cywilnego w zakresie zawierania umow, w
szczegolnosci co do ich tresci i formy. Z powyzszego wynika, ze w zakresie umowy o
podwykonawstwo robét budowlanych dotyczgcych realizacji zméwienia publicznego
zastosowanie ma art. 647 1 Kc z modyfikacjami, ktére wynikajg z przepiséw PZP.
Skoro ustawodawca w normie prawnej okreslit zakres ingerenciji w urnowe, to nalezy
uznac, ze iest to regulacja zupetna w zakresie istotnym, a zatem norma ta nie moze
podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Za przejaw niedozwolonej wyktadni rozszerzajgcej
nalezy uzna¢ wprowadzenie, jako warunku akceptacji umowy z podwykonawcg,
dokonania przez wykonawce na rzecz Zamawiajgcego zabezpieczenia w wysokosci
70% warto$ci umowy z podwykonawcg lub dalszym podwykonawca.
Cechg wspding tych orzeczen jest podkreslenie, ze Zamawiajgcy moze w SIWZ tylko
w takim zakresie ksztattowa¢ wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo robot
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budowlanych, w jakim jest to niezbedne dla zachowania obiektywnych potrzeb i roli
zamawiajgcego w procedurze udzielania i realizacji zamoéwien publicznych oraz
ochrony wynagrodzen podwykonawcow. Kazde szersze ograniczenie jest
niedopuszczalne.

5. Jak wskazano wyzej, z wyjgtkowosci regulacji prawnej o ochronie wynagrodzen
podwykonawcdw wynika, iz przepisy ustawowe, ktérych stosowanie mogtoby
doprowadzi¢ do naruszenia fundamentalnej dla prawa cywilnego zasady swobody
kontraktowania, nie moga by¢ wyktadane rozszerzajaco.

Na poparcie tego stanowiska Odwotujgcy przytacza Wyrok KIO z dnia 15 czerwca
2015r. sygn. akt KIO 1139/15, w ktorym Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego
w tym zakresie. Odwolujacy przywotat tre$¢ uzasadnienia nowelizacji Prawa
zamowien publicznych z dnia 08.11.2013 r. do wprowadzonych przepiséw art. 36
ust. 2 pkt lla i art. 143d ust. 1 PZP, druk 1179. Projektodawca jednoznacznie
wskazuje na cel nowelizaciji i zakres jej ingerenciji w swobode uméw. Z ww.
uzasadnienia projektu wynika, ze wprowadzenie przepiséw art. 36 ust. 2 pkt lla i art.
143d ust. 1 PZP dotyczy jedynie wymogow stawianych podwykonawcom i ochrony



ich wynagrodzenia. Zaden przepis w randze ustawy nie przyznat zamawiajgcemu
uprawnienia do ograniczenia zasady swobody umow stron umowy podwykonawczej
w wiekszym zakresie niz to wynika z art. 143b ust. 2 czy 143d PZP. Zgodnie z jedng
z zasad prawodawstwa i interpretacji norm prawnych - ustawodawca jest racjonalny,
kompletny i zupetny. Jezeli w jednej normie okreslit ingerencje w umowe i pominat
ewentualne uprawnienie zamawiajgcego co do innych ingerenciji to oznacza, Ze taka
byta jego wola i w zadnym wypadku norma taka nie powinna podlega¢ wyktadni
rozszerzajgce;.

6. Ustawowa rola gwaranta zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy,
wynikajacego z zawartej przez niego umowy o podwykonawstwo (art. 143c ust. 1i 8
PZP, art. 647 1§ 5 Kc), ani zaden inny przepis prawa, nie uzasadnia ingerenciji
Zamawiajgcego w takie podstawowe instytucie prawa cywilnego - oparte na
swobodzie kontraktowania - jak: kary umowne, ich katalog i wysoko$¢ (art. 483 Kc),
modyfikacja zasad odpowiedzialnosci dtuznika (art. 473 Kc), prawo do zapisu na sad
polubowny w kraju lub za granicg (art. 1154 Kpc, art. 1157 Kpc), niedopuszczalno$¢
zadania podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego (art. 632 § 1 Kc), prawo do
kompensaty wzajemnych rozrachunkéw (art. 498 § 1 Kc, art. 505 pkt 4) Kc), czy
umowne prawo odstgpienia od umowy (art. 395 § 1 Kc). Zadna kompetencija
przyznana publicznemu zamawiajgcemu nie uprawnia go do ingerencji w te instytucje
prawne ze skutkiem dla oséb trzecich.
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7. Wprowadzone do wzoru umowy wymagania dotyczgce tresci umowy o
podwykonawstwo robét budowlanych sg dodatkowymi zmianami na korzysé
podwykonawcéw, ktérych srodki ochrony sg juz przewidziane w ustawie.

8. Koronnym argumentem Zamawiajgcego na temat swobody umoéw na gruncie prawa
zamowien publicznych jest to, iz nikt nie zmusza Wykonawcy do sktadania oferty. Po
pierwsze jest to btedne stanowisko, poniewaz Wykonawca dziatajgcy na rynku
zamowien publicznych dziata pod przymusem ekonomicznym, a nie godzac sie na
jaskrawo niekorzystne dla siebie warunki umowne musiatby zadnych ofert nie sktada¢
i zlikwidowa¢ dziatalno$¢. Po drugie jednak, stosowane przez Zamawiajgcego
thumaczenie, iz Wykonawca nie musi sie¢ zgadza¢ na postawione mu w SIWZ warunki
i nie sktada¢ oferty, ma ten mankament, ze mozna fi nalezy) stosowac¢ ie analogicznie
dla relacji Wykonawca - Podwykonawca. Podwykonawca réwniez nie ma obowigzku
przystawa¢ na warunki handlowe lub prawne stosowane przez Wykonawce. Nie ma
wiec zadnej roznicy pomiedzy swobodg przystgpienia przez Wykonawce do udziatu w
przetargu publicznym opartym na wzorze umowy znaczgco uprzywilejowujgcym
Zamawiajgcego, a zawarciem przez Podwykonawce umowy o podwykonawstwo na
warunkach umownych korzystniejszych dla Wykonawcy.

Jesli zatem Zamawiajgcy ,chce chroni¢" podwykonawcédw uzasadniajgc to
twierdzeniem, iz ci zawierajg z Wykonawcg umowe o podwykonawstwo robot
budowlanych pod przymusem ekonomicznym, to argumentacja taka nie moze sie
ostac, poniewaz - analogicznie rzecz ujmujgc - pod jeszcze wigkszym przymusem
umowy o generalne wykonawstwo zawiera Wykonawca z Zamawiajgcym, skoro ten
jest na krajowym rynku budowy drog ekspresowych i autostrad 100- procentowym
monopolista.

Podwykonawcy rob6t nie sg konsumentami, lecz przedsiebiorcami, co oznacza, iz
przepisy o klauzulach abuzywnych (art. 385 3 Kc) nie majg tu zastosowania, a kazda
forma uprzywilejowania podwykonawcéw wzgledem Wykonawcy (takze
przedsiebiorcy) musi mie¢ wyrazne ustawowe podstawy. Podstaw takich jednak brak
w prawie zamowien czego publiczny obowigzujgcym publicznych, wobec
Zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia prawa.

Nalezy postawi¢ pytanie gdzie Zamawiajgcy upatruje prawnego oparcia dla szerszej
niz gwarancje ptatnosci ochrony podwykonawcow kosztem Wykonawcy - jest to
przeciez domena ustawodawcy, a nie Zamawiajgcego?

9. Zachowanie tzw. interesu publicznego w realizacji zamdwienia nie moze polegaé na
narzucaniu Wykonawcy warunkédw umownych, ktére w jednoznaczny sposoéb
uprzywilejowujg pozycje podwykonawcy ponad gwarancje ochronne przewidziane dla
podwykonawcow w przepisach prawa. Dziatanie takie godzi w inny interes publiczny
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poniewaz ogranicza zagwarantowane ustawowo prawo do swobodnego umawiania
sie przez uczestnikow rynku ustug budowlanych. Co wigcej, dziatanie takie moze byc¢
uznane za pomoc publiczna w rozumieniu Artykutu 87 ust. 1 [Pomoc publiczna dla
przedsiebiorcow] Traktatu Ustanawiajagcego Wspéinote Europejska z dnia
25.03.1957 r. (Dz. Urz. UE. C 1992 Nr 224, str. 1, zgodnie z ktérym: ,Z zastrzezeniem
innych postanowien przewidzianych w niniejszym Traktacie, wszelka pomoc
przyznawana przez Panstwo Cztonkowskie lub przy uzyciu zasobdw panstwowych w
Jakiejkolwiek formie, ktdra zakioca tub grozi zaktdceniem konkurencji poprzez
sprzyjanie niektorym przedsiebiorstwom lub produkcii niektdrych towardw, jest
niezgodna ze wspdlnym rynkiem w zakresie, w jakim wptywa na wymiane handlowg
miedzy Panstwami Cztonkowskimi." Wskutek zabiegdbw Zamawiajgcego polski rynek
zamoéwien publicznych staje sie bardziej uprzywilejowany dla branzy
podwykonawczej niz rynki innych panstw cztonkowskich UE, ktdre nie stosujg
analogicznych rozwigzan.

10. Ostatecznie za$, uksztattowanie tresci wymagan do umowy o podwykonawstwo robét
budowlanych w spos6b dokonany przez Zamawiajgcego w Pkt lll Subklauzuli 4.4
WSK nalezy uzna¢ za sprzeczne z art. 5 Kc, poniewaz stanowi naduzycie prawa.

Zarzuty do szczegdtowych postanowien bedacych przedmiotem zaskarzenia:
c¢) okreslajgcych kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce jako kare za op6znienia; kary takie mozna
okreslac jedynie jako kary za zwitoke,
Zgodnie z art. 483 § 1 Kc, mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna).
Katalog dopuszczalnej ingerenciji Zamawiajgcego w postanowienia dotyczace kar umownych
zawiera art. 143d ust. 1 pkt 7) ustawy w odniesieniu do umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego o roboty budowlane, co oznacza, ze Zamawiajgcy nie jest w ogole uprawniony
ksztattowac ani katalogu ani wysokosci kar umownych w umowach o podwykonawstwo rob6t
budowlanych, co bezpodstawnie czyni. Materia kar umownych okreslonych umowg o
podwykonawstwo robét budowlanych nie jest w zaden sposéb uregulowana w PZP (ani w
zadnej innej ustawie), co oznacza, ze poprzez art. 139 ust. 1 PZP jest poddana swobodzie
umow w relacji prawnej Wykonawcy z Podwykonawcg. Nie ma wiec zadnych podstaw
prawnych (w tym w przepisach PZP), by jg ogranicza¢ ze skutkiem dla os6b trzecich.
Wykonawca i Podwykonawca sg na podstawie art. 353 1 Kc uprawnieni okresli¢ zasady
wzajemnej odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania w taki sposéb jaki uwazajg za dla siebie stosowny, w tym poprzez poprzez

19

prawo do naktadania kar umownych w ustalonej przez siebie wysokosSci. Zamawiajgcy nie
ma podstaw prawnych by w te materie ingerowac, za$ czynigc to, narusza zasade
swobodnego umawiania sie przez Wykonawce i Podwykonawce.

d) nakazujgcych Podwykonawcy tub dalszemu Podwykonawcy wniesienie zabezpieczenia
wykonania tub nalezytego wykonania umowy jedynie w pienigdzu, bez mozliwosci jej
zamiany na gwarancje bankowa/ubezpieczeniowa tub inng forme przewidziang w przepisach
Prawa, w szczegolnosci ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

Materia ta nie jest w zaden sposéb uregulowana w PZP, co oznacza, ze poprzez art. 139
ust. 1 PZP jest poddana swobodzie umow i nie ma zadnych podstaw w przepisach PZP, by
ja ograniczac ze skutkiem dla oséb trzecich.

e) przewidujgcych, iz tgczna wysokos$¢ kar umownych naleznych Wykonawcy,
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% warto$ci wynagrodzenia
naleznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy,

Por. uzasadnienie jak dla pkt (c)

f) przewidujacych, iz wszelkie spory mogace wynikngé w zwigzku z realizacjg Umowy
podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sad polubowny;



Zgodnie z art. 1157 Kpc, jezeli przepis szczegdlny nie stanowi inaczej, strony moga poddaé
pod rozstrzygniecie sadu polubownego spory o prawa majgtkowe lub spory o prawa
niemajgtkowe - mogace by¢ przedmiotem ugody sgdowej, z wyjgtkiem spraw o alimenty.

W braku przepisu szczegdlnego, ktdry stanowitby, Ze w umowach o podwykonawstwo robét
budowlanych zawartych w ramach realizagi zamoéwien publicznych nie jest dopuszczalne
uméwienie sie przez strony takiej umowy o poddanie sporéw pod rozstrzygniecie sadu
polubownego, Zamawiajgcy nie moze tego zakazadé.

g) przewidujacych, iz wtasciwy do rozstrzygania sporéow wynikajgcych z Umowy
podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza Rzeczpospolitg Polska;

Zgodnie z art. 1154 Kpc, przepisy czesci niniejszej [przypis: Czes¢ Pigta. Sad Polubowny
(Arbitrazowy)] stosuije sie, jezeli miejsce postepowania przed sgdem polubownym znajduje
sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a w wypadkach w czesci tej okreslonych - takze
wtedy, gdy miejsce postepowania przed sadem polubownym znajduje sie poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej lub nie jest oznaczone.

W braku przepisu szczegdlnego, ktdry stanowitby, Ze w umowach o podwykonawstwo rob6t
budowlanych zawartych w ramach realizacji zaméwieh publicznych nie jest dopuszczalne
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umowienie sie przez strony takiej umowy o poddanie sporéw pod rozstrzygniecie sadu
polubownego, Zamawiajgcy nie moze tego zakazac.

h) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce
uprawnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia przystugujgcego
Wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi okoliczno$ciami;
Zgodnie z art. 473 § 1i 2 Kc, dtuznik moze przez umowe przyjaé¢ odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Niewazne jest
zastrzezenie, iz diuznik nie bedzie odpowiedzialny za szkode, ktérg moze wyrzadzié¢
wierzycielowi umysinie.

Materia ta nie jest w Zzaden spos6b uregulowana w PZP, co oznacza, ze poprzez art. 139
ust. 1 PZP jest poddana swobodzie uméw i nie ma zadnych podstaw w przepisach PZP, by
jg ograniczac ze skutkiem dla os6b trzecich.

i)zobowigzujgcych Podwykonawce tub dalszego Podwykonawce do przejecia ogotu ryzyk i
odpowiedzialnoéci, jakie obcigzajg Wykonawce zgodnie z Kontraktem;

Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)

Ubocznie nalezy zauwazyc¢, Zze nie ma w polskim prawie cywilnym konstrukcji prawnej
~przejecia ogdtu ryzyk i odpowiedzialnoéci" Wykonawcy przez Podwykonawce. Mozliwa jest
tylko umowne przejecie diugu (art. 519 § 1 Kc), a na to zawsze wymagana jest zgoda
wierzyciela (ius cogens).

j) na mocy ktérych, z datg zawarcia Umowy podwykonawczej, Podwykonawca lub dalszy
Podwykonawca zrzeka sie wzgledem Wykonawcy uprawnienia do dochodzenia roszczen
dotyczacych Placu Budowy;

Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)

k) uzalezniajgcych uzyskanie przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce
realizacji od przez przedtuzenia terminu Umowy podwykonawczej przedtuzenia
Zamawiajgcego Czasu na Ukonhczenie dia danego asortymentu robdt;
Zgodnie z art. 476 Kc, diuznik dopuszcza sie zwtoki, gdy nie spetnia $wiadczenia w terminie,
a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia $wiadczenia niezwtocznie po wezwaniu
przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opdznienie w spetnieniu $wiadczenia jest
nastepstwem okoliczno$ci, za ktdre dtuznik odpowiedzialnoSci nie ponosi.
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Materia ta nie jest w zaden sposéb uregulowana w PZP, co oznacza, ze poprzez art. 139
ust. 1 PZP jest poddana swobodzie umow i nie ma zadnych podstaw w przepisach PZP, by



jg ograniczac ze skutkiem dla os6b trzecich.

I) przewidujgcych termin krotszy niz 7 dni na ztozenie przez Podwykonawcy tub dalszego
Podwykonawcy powiadomienia o roszczeniu;
Por. uzasadnienie jak dla pkt (k)

m) w przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo, wytgczajgcych
mozliwos¢ dochodzenia przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce podwyzszenia
wynagrodzenia ryczattowego;
Zamawiajgcy zglosi zastrzezenia do umowy o podwykonawstwo rob6t budowlanych w
przypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczattowo, a jej postanowienia
beda wytagcza¢ mozliwos¢ dochodzenia przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce
podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego. Wymag taki stanowi wprost naruszenie art. 632
§ 1 Kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy. Zgodnie bowiem z cyt. przepisem, jezeli strony
umoéwity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamoéwienie nie moze zgdaé
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Tym samym dopuszczalne i zgodne z istotg
wynagrodzenia ryczattowego jest zastrzezenie, iz Podwykonawca nie bedzie sie¢ domagat
podwyzszenia ryczattu.
W cytowanym wczes$niej Wyroku z dnia 21 sierpnia 2014 r. sygn. akt IV CSK 733/13 SN
uznat, ze ryczalttowy charakter wynagrodzenia, przewidziany w art. 632 § 1 Kc, prowadzi do
obcigzenia wykonawcy ryzykiem nieprzewidzianego wzrostu rozmiaru prac lub kosztéw.
Zamawiajgcy za$ nie moze zgdac obnizenia wynagrodzenia, nawet gdyby wykonawca
osiggnat korzysci wyzsze od zakladanych.
n) uprawniajgcych Wykonawce, Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce do dokonania
potracenia swoich niewymagalnych wierzytelno$ci;
Trudno dopatrzy¢ sie prawnie chronionych intereséw Zamawiajgcego, ktorych realizaciji
miatoby stuzy¢ pozbawienie Wykonawcy prawa do stosowania kompensat naleznosci
niewymagalnych w granicach uméw zawartych z Podwykonawcami.
Stosownie do tresci art. 505 pkt 4) Kc, nie moga by¢ umorzone przez potracenie: 4)
wierzytelnosci, co do ktérych potrgcenie jest wytgczone przez przepisy szczegolne. Przepis
ten ma charakter bezwzglednie wigzacy. Odwolujgcy podnosi, iz brak przepisu
szczegolnego, na podstawie ktdrego Zamawiajgcy mogtby zakaza¢ Wykonawcy zamowienia
publicznego dokonywania rozliczen naleznosci, takze tych niewymagalnych, w relagi
umownej, jakg Wykonawca nawigzuje z Podwykonawca. Podstawg taka nie jest w
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szczegolnosci art. 36 ust. 2 pkt lla) PZP, poniewaz - w braku przepisu szczegblnego, o
ktérym mowa w art. 505 pkt 4) Kc znajdujgcego zastosowanie w zakresie prawa zamowien
publicznych - nie uprawnia on Zamawiajgcego do postawienia wykonawcy zamdwienia
wymagan godzacych w zasade swobody uméw (art. 353 1 Kc). Przepis art. 36 ust. 2 pkt lla)
PZP nie moze prowadzi¢ do wylgczenia lub ograniczenia zasady swobody uméw w zakresie,
w jakim nie ma wyraznego przepisu ustawy, ktory zakazywatby umowienia sie przez
Wykonawce i Podwykonawce o stosowanie rozliczen wzajemnych naleznosci (kompensat
umownych).

W aspekcie zasadnosci prawa Wykonawcy do umoéwienia sie z podwykonawcg o
bezgotowkowa forme rozliczen, Odwotujgcy zwraca uwage, iz w celu obrony Zamawiajgcego
przed niezasadnymi roszczeniami podwykonawcy, mozna powotywac sie na Wyroki Sgdu
Najwyzszego z dnia 28.06.2006 r., lll CZP 36/06 i z dnia 05.09.2012 r. IV CSK 91/12.
Zgodnie bowiem z art. 375 5 1 Kc, dtuznik solidarny moze sie broni¢ zarzutami, ktére
przystugujg mu osobiscie wobec wierzyciela, jak rowniez tymi, ktore ze wzgledu na sposéb
powstania lub tre$¢ zobowigzania sg wspolne wszystkim dtuznikom. Nalezy do nich zaliczy¢
m.in. umorzenie zobowigzania na skutek spetnienia $wiadczenia ze skutkiem zaspokojenia
wierzyciela i na skutek potrgcenia. Co do tego ostatniego, to istota odpowiedzialnosci
inwestora wobec podwykonawcy wyklucza nie tylko odwotanie sie do dokonania zaptaty
wynagrodzenia na rzecz wykonawcy ale i zarzutu potrgcenia dokonanego w relacji inwestor -
wykonawca. Za dopuszczalny uznac nalezy jednak zarzut umorzenia zobowigzania w
nastepstwie potrgcenia w relacji wykonawca - podwykonawca lub inwestor - podwykonawca.
W istocie zatem posiadanie przez Wykonawce prawa do potrgcenia naleznosci
przystugujgcych mu wzgledem podwykonawcy, jest korzystne dla samego Zamawiajgcego,



ktéry moze korzystaé z szerszego katalogu zarzutow.

0) na mocy ktorych Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zrzeka sig roszczen od
Wykonawcy o wyptate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie dodatkowych robét lub robét zamiennych;

Por. uzasadnienie jak dla pkt (m);

p) rozszerzajgcych odpowiedzialnosé Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania lub zaniechania Wykonawcy
lub innych podmiotéw, w szczegdlnosci rozszerzajgcych odpowiedzialno$é Podwykonawcy
lub dalszego Podwykonawcy za szkody na obiektach budowlanych powstate po zakonczeniu
robét przez Podwykonawce lub dalszego Podwykonawce;

Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)
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q) rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére moga by¢ natozone na Podwykonawce iub
dalszego Podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w umowie zawartej pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcsg;

Por. uzasadnienie jak dla pkt (c)

r) ustalajgcych kary umowne dia Podwykonawcy iub dalszego Podwykonawcy w wysokosci
wyzszej niz wysokosc¢ tozsamych kar przewidzianych w umowie zawartej pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg;

Por. uzasadnienie jak dla pkt (c)

s) wprowadzajgcych okres dluzszy niz 60 dni na ztozenie przez Wykonawce lub
Podwykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z Podwykonawca lub dalszym
Podwykonawca, liczgc od dnia zaistnienia przestanki do odstgpienia od umowy;

Zgodnie z art. 395 § 1 K¢, mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwa¢ bedzie w
ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie przez
o$wiadczenie zfozone drugiej stronie.

Materia ta nie jest w Zzaden spos6b uregulowana w PZP, co oznacza, ze poprzez art. 139
ust. 1 PZP jest poddana swobodzie uméw i nie ma zadnych podstaw w przepisach PZP, by
jg ograniczac ze skutkiem dla os6b trzecich.

Brak jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach PZP, by Zamawiajacy poprzez
uksztattowanie tresci SIWZ wptywat na ustalane pomiedzy Wykonawca i Podwykonawcg
terminy wykonywania umownego prawa odstgpienia, co korzysta z wyrazonej w art. 353 1 Kc
gwarancji swobody kontraktowania.

t)przewidujacych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogéine wskazanie, iz w
zwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez Podwykonawce lub
dalszego Podwykonawce - przewiduje sie kary umowne w okreslonej procentowo
oznaczonej wWysokosci.

Por. uzasadnienie jak dla pkt (c)

Jednocze$nie trzeba zwréci¢ uwage, ze przewidziany w Subklauzuli 4.4 WSK rygor w
postaci zgdania usuniecia z terenu budowy Podwykonawcy, na zawarcie umowy z ktérym
Zamawiajgcy sie nie zgodzit, do czego doprowadzi niepodporzgdkowanie sie przez
Wykonawce niedopuszczalnym i niewaznym w $wietle art. 58 § 3 Kc wymaganiom
dotyczgcym umowy o podwykonawstwo robét. Jesli zatem Zamawiajgcy bedzie zadat
usuniecia takiego Podwykonawcy z terenu budowy, to dopusci sie braku nalezytego
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wspotdziatania z Wykonawca w realizacji umowy o zamowienie publiczne, przewidziane do
realizacji za pomoca podwykonawcow (art. 354 Kc, art. 36a ust. 1 ustawy).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci. Odwotujacy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ - Tom Il - warunki kontraktu - Subklauzula
4.4 (Podwykonawcy) Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt Ill (Wymagania dotyczgce
Uméw o podwykonawstwo) poprzez wykreslenie pkt od c) do t).



Zarzut dotyczacy zmienionej Subklauzuli 16. 2 WSK [Odstgpienie przez Wykonawce]
(zarzut opisany w pkt 6) powyzej)
Zamawiajgcy zastgpit dotychczasowg tre$¢ Subklauzuli 16.2 [Odstgpienie przez
Wykonawce] treScig, zgodnie z ktérg, Zamawiajgcy de facto dopuszcza, bez zadnych
istotnych powodéw, mozliwo$é niewystawienia przez Inzyniera Swiadectwa Platnosci przez
taczny okres 84 dni, jak rowniez mozliwos¢ niedokonania zaptaty naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia przez tgczny okres 142 dni, co stanowi nie tylko naruszenie zasad
wspodizycia spotecznego oraz pewnosci obrotu gospodarczego we wspotpracy z
Zamawiajacym publicznym, ale dodatkowo (w zakresie dotyczacym pkt. (a) w.w. Subklauzuli,
narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustaw podatkowych, w zakresie momentu
powstania, po stronie Wykonawcy, obowigzku podatkowego w podatku VAT. Istotnym jest
réwniez iz Wykonawca przez caly ten okres zwigzany jest postanowieniami Kontraktu oraz
zawartymi przez Wykonawce umowami z podwykonawcami, dostawcami, ustugodawcami.
Fakt mozliwosci zawieszenia przez Wykonawce prac lub robét zgodnie z Subklauzulg 16.1. [
Uprawnienie Wykonawcy do zawieszenia prac] jest tu bez znaczenia. Tym samym,
wnioskowane przez Odwotujgcego skrocenie termindw zwioki/ opdznienia, w spetnieniu
przez Zamawiajgcego istotnych zobowigzan umownych, umozliwiajgce Wykonawcy
skorzystanie z prawa odstgpienie od umowy zawartej z Zamawiajgcym jest w petni
uzasadnione.
W zakresie wnioskowanego przez Odwotujgcego wykreslenia ostatniego akapitu Subklauzuli
16.2. w brzmieniu ,W przypadkach opisanych powyzej Wykonawca moze odstgpi¢ od
Kontraktu po uprzednim wezwaniu Zamawiajgcego do spetnienia takiego zobowigzania,
wyznaczajgc jednoczesnie odpowiedni termin, nie krétszy niz 5 dni od daty doreczenia
Zamawiajagcemu. Wskazane w zdaniu poprzednim wezwanie Zamawiajgcego oraz uptyw
wyznaczonego terminu nastgpi¢ muszg nie pozniej niz w terminie 14 dni od daty wystgpienia
okolicznoéci uzasadniajgcych odstagpienie” wskazac nalezy, iz zapis ten stanowi kompilacje
wypowiedzenia umowy, odstgpienia od umowy w trybie art. 395 § 1 k.c. oraz odstgpienia od
umowy w trybie art. 492 k.c. naktadajgc na Wykonawce obowigzek wezwania
Zamawiajgcego do spetnienia $wiadczenia, wyznaczenia Zamawiajgcemu 5 dniowego
terminu na spetnienia $wiadczenia oraz jak nalezy domniemywac, ztozenia oswiadczenia o
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odstapieniu od umowy w maksymalnym terminie 14 dni od daty wystapienia
okolicznos$ci uzasadniajacej odstapienie. Pomijajgc juz fakt, iz termin 14 dni moze by¢
niemozliwy do dotrzymania, z przyczyn catkowicie niezaleznych od Wykonawcy, a lezacych
po stronie Zamawiajgcego, to tak formutowany zapis Subklauzli 16.2. narusza przepis art.
492 k.c.. Zgodnie z obowigzujgcymi poglagdami doktryny i orzecznictwa, ,gdy w umowie
zastrzezono uprawnienie do odstgpienia od umowy na wypadek niewykonania zobowigzania
w $cisle okreslonym terminie, o ktbrym mowa w art. 492 KC, wéwczas art. 395 KC (w
zakresie wyznaczenia terminu) nie ma zastosowania. Prawo odstgpienia z art. 492 KC nie
jest bowiem modyfikacjg umownego prawa odstgpienia, ale modyfikacjg ustawowego prawa
odstgpienia” (Kodeks Cywilny, Komentarz, T. Il red. Gutowski 2016, wyd. 1, wyrok Sadu
Apelacyjnego wW. z dnia 08.01.2013 r. sygn.. | ACA793/11, wyrok Sadu Apelacyjnego
w Bialymstoku sygn. | ACa 97/15 - wyrok SA Bialystok z dnia 10-06-2015).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci. Odwotujacy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ - Tom Il — warunki kontraktu- Subklauzuli
16.2. (Odstgpienie przez Wykonawce) Warunkéw Szczegdinych Kontraktu - poprzez
wykreslenie ostatniego akapitu ww. klauzuli oraz zmiane terminu ,,56 dni ,wskazanego w pkt
(a) ww. klauzuli na termin ,30 dni": jak réwniez zmiane terminu 84 dni wskazanego w pkt (b)
klauzuli na termin ,42 dni".

Zarzut dotyczgcy zmienionej Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK, akapit
1i 2 (zarzut opisany w pkt 7) powyzej)
Zamawiajgcy zmienit oryginalng wersje Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] przez
usuniecie tresci pierwszego i drugiego akapitu i zastgpienie jej ponizsza trescia:
~Strony postanawiajg, ze Wykonawcy nie przystuguje prawo do przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie, zmiany wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania lub jakiejkolwiek
dodatkowej ptatnosci, o ktérych mowa w niniejszych Warunkach Kontraktu, chyba ze jest
ono Wykonawcy nalezne zgodnie z zasadami okreslonymi w niniejszej Klauzuli. Warunkiem
powstania roszczenia Wykonawcy o:



(i) przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub

(il) zmiane wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania lub

(iii) dodatkowg ptatnos¢ wedtug jakiejkolwiek Klauzuli niniejszych Warunkdéw Kontraktu lub z
innego tytutu w zwigzku z Kontraktem jest zgfoszenie InZzynierowi powiadomienia
opisujgcego wydarzenie lub okoliczno$¢ powodujgcg powstanie takiego roszczenia.
Powiadomienie takie moze zosta¢ zgloszone jedynie wterminie 28 dni od momentu, kiedy
Wykonawca dowiedziat sie tub powinien, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dowiedzie¢
sie o tym wydarzeniu tub okolicznosci.

Jezeli Wykonawca nie zgtosi InZzynierowi powiadomienia o roszczeniu w ciggu takiego
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okresu 28 dni to roszczenie nie powstaje. Czas na Ukonczenie nie bedzie przedtuzony,
Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania nie bedzie zmieniona, a Wykonawca nie bedzie
uprawniony do jakiejkolwiek dodatkowej ptatnosci."

Powyzsza zmiana, warunkujgca moment ,powstania roszczenia” od faktu powiadomienia
Inzyniera w okreslonym terminie ,,0 okolicznosci tub wydarzeniu powodujgcym powstanie
takiego roszczenia", jest sprzeczna z powotanymi w petitum Odwotania bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa odnoszgcymi sie do przedmiotu Inwestyciji. Skoro bowiem
przedmiotem Inwestyciji jest zaprojektowanie i wybudowanie drogi w ramach zaméwien
publicznych, to w mysl art. 139 ust. 1 i art. 14 PZP zastosowanie majg przepisy art. 627 Kc
(umowa o dzieto) oraz 647 Kc (umowa o roboty budowlane). Zaréwno umowa o roboty
budowlane, jak i umowa o dzieto jest umowa wzajemna w rozumieniu art. 487 § 2 Kc, co
oznacza, ze Swiadczenia kazdej ze stron sg ekwiwalentne, tzn. Swiadczenie jednej z nich
jest odpowiednikiem $wiadczenia drugiej. Zatem spenienie przez jedng ze stron
(Wykonawce) swojego $wiadczenia, polegajacego na zaprojektowaniu i wybudowaniu drogi
zgodnie z umowg stanowi tytut do roszczenia o zaptate, stgd ustanawianie jakiegokolwiek
warunku powstania roszczenia jest niedopuszczalne. Roszczenie to stanowi prawo
podmiotowe Wykonawcy majgce swoje zrodto w umowie, do ktorej majg zastosowanie
bezwzglednie obowigzujace w/w przepisy, {j. art. 627, art. 647 i art. 487 § 2 Kc, przyznajace
Wykonawcy to uprawnienie i jedynym ,warunkiem" postawania tego prawa moze by¢
wykonanie $wiadczenia wzajemnego w sposéb zgodny z umowag. Zatem ustanawianie
warunku - o charakterze proceduralnym - ,powstania roszczenia" narusza w/w bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa i z tego wzgledu jest niewazne.

Powyzsze wynika wprost z powotanych wyzej przepiséw, ale rowniez znajduje potwierdzenie
w orzecznictwie, w szczegdlnosci w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 26 wrzesnia 2003
roku, IV CKN 513/01, zgodnie z ktérym wierzytelnos¢ o zaplate wynagrodzenia z umowy
o roboty budowlane powstaje w chwili wykonania okreslonego etapu prac.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, Ze polski system prawa cywilnego wskazuije, ze dla powstania
zobowigzania, a w konsekwencji, roszczenia zwigzanego z tym zobowigzaniem, istotne sg
jedynie dwie kwestie: (1) $wiadczenie musi by¢ mozliwe do spetnienia (zgodnie z rzymska
zasadg impossibiiium nufia obtigatio est) oraz musi by¢ ono (Swiadczenie) oznaczone,
przede wszystkim przez treS¢ czynnosSci prawnej tworzgcej zobowigzanie, a takze przez
odnoszace sie do danego typu zobowigzan przepisy prawa (por. Komentarz do KC, art. 353
SPP T.5 red. Letowska 2013, wyd. 2). Skoro zatem zaréwno $wiadczenia Wykonawcy
(zaprojektowanie i wybudowanie drogi), jak i $wiadczenia Zamawiajgcego (m.in. zapfata
wynagrodzenia) zostaty okre$lone (oznaczone) w umowie i sg mozliwe do spetnienia, to
odpowiadajgce im wzajemne roszczenia drugiej strony powstajg w dacie wykonania tych
Swiadczen, a nie w dacie spetnienia dodatkowych aktéw staranno$ci, czego zyczytby sobie
Zamawiajgcy, poprzez wprowadzenie komentowanej zmiany w warunkach Kontraktu.
Ponadto nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy ustanawiajgc zaskarzany warunek sam sobie
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przeczy, albowiem z jednej strony pisze, ze ,,warunkiem powstania roszczenia Wykonawcy
.... jest zgloszenie Inzynierowi powiadomienia....", z drugiej zas, ze warunek ten dotyczy
powiadomienia opisujgcego wydarzenie lub okolicznos¢ powodujagca powstanie takiego
roszczenia....". Oznacza to, ze Zamawiajgcy ma Swiadomos¢, iz to nie zaden warunek
powoduje powstanie roszczenia lecz, ze to okoliczno$¢ lub wydarzenie stanowi zrodto



jego powstania.

Powyzsze rozwazania dotyczyly roszczenia Wykonawcy o dodatkowg zaptate, jednakze sg
one aktualne rowniez w odniesieniu do roszczenia o przedtuzenie terminu wykonania robét,
jak i w zakresie wykonania Kamienia Milowego, albowiem ustanawianie warunku dla
powstania tych roszczen, w tym dwoch wyzej wymienionych, godzi réwniez w nature
stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o dzieto oraz umowa o roboty budowlane
oraz jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i jako takie stanowi naduzycie
prawa.

Dlatego tez, biorgc pod uwage cel stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o dzieto i
umowa o roboty budowlane, ustanowienie warunku dla powstania roszczenia stanowi
przekroczenie granicy swobody uméw, o ktérej mowa w art. 353 1 Kc, skutkujgce
niewazno$cig postanowien w tej czesci.

Kazdorazowo trzeba pamieta¢, ze dochodzenie roszczen na gruncie polskiego prawa
cywilnego jest procesowym aspektem realizacji praw podmiotowych, ktore przystugujg
jednostce na podstawie przepisu ustawy lub stosunku prawnego, czy tez wynikajg z
okreslonych zdarzen, z ktérymi przepisy prawa lub postanowienia umowy wigzg skutek
powstania prawa podmiotowego. Prawo podmiotowe przystuguje zatem ex iege lub ex
contractu niezaleznie od faktu powiadomienia kogokolwiek o jego istnieniu lub od zgtoszenia
komukolwiek w okreslonym czasie zamiaru jego dochodzenia. Postanowienia zmienionej
Subklauzuli 20.1 WSK akapit pierwszy i drugi nie mogg wptywaé na terminy dochodzenia
roszczen okreslone w sposob bezwzglednie wigzgcy przepisami Kodeksu cywilnego (w tym
art. 119 Kc) - nie moga by¢ zmieniane przez czynno$¢ prawng, gdyz zmiana taka jest
niewazna. Wykonawca jest uprawniony dochodzi¢ swoich praw podmiotowych przed
organem wihasciwym ustawowo do ich rozpoznawania (sgdem powszechnym) w terminach
przedawnienia, a nawet po ich uptywie, skoro przedawnienie uwzgledniane jest na zarzut
drugiej strony. Proceduralne ujecie trybu dochodzenia roszczen na drodze kontraktowej (w
rezimie warunkow kontraktu) nie moze jednak stanowi¢ o istnieniu lub nieistnieniu praw
stuzgcych Wykonawcy na podstawie stosunku prawnego nawigzanego z Zamawiajgcym, np.
prawa do wynagrodzenia z tytutu wykonanych i odebranych robét, odsetek, pokrycia Kosztu,
odszkodowania za naruszenie umowy przez Zamawiajgcego, czy zmiany terminu wykonania
zamoOwienia - istniejacych niezaleznie od zgtoszenia Powiadomienia w terminie 28 dni od
powstania okolicznosci kreujgcej te prawa. Niezaprzeczalnym argumentem w tej sprawie jest
Uchwata Sgdu Najwyzszego podjeta w skladzie 7 Sedziow - a zatem majgca moc zasady
prawnej - z dnia 11.01.2002 r. sygn. akt lll CZP 63/01, zgodnie z ktérg ,Roszczenia
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wynikajgce z umowy o roboty budowlane przedawniajg sie wterminach okre$lonych wart.
118Kc." Podjeta w SIWZ proba obejscia przepiséw o przedawnieniu roszczen poprzez
uzycie sformutowania ,roszczenie nie powstaje" nie moze sie osta¢ w Swietle art. 58 § 11§ 3
Kc.

Zwlaszcza w aspekcie brzmienia art. 487 § 2 Kc, zgodnie z ktérym ,umowa jest wzajemna,
gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposéb, ze Swiadczenie jednej z nich ma by¢
odpowiednikiem $wiadczenia drugiej'- zas umowa o roboty budowlane jest umowg
wzajemng - nalezatoby zada¢ nastepujgce pytanie: czy jesli w sytuacji braku terminowej
zaptaty przez Zamawiajgcego kwoty po$wiadczonej przez Inzyniera w PSP i ujetej w

fakturze. Wykonawca nie zgfosi powiadomienia o roszczeniu o zapfate tej kwoty wterminie
okreslonym wakapicie 1i 2 Subklauzul i 20.1 WSK. to czy mozna twierdzic, iz roszczenie
Wykonawcy o to wynagrodzenie nie powstato i Wykonawca nie moze zadac zapfaty? Do
takiego, absurdalnego i nie dajacego sie pogodzi¢ z powotanymi przepisami stanowiska
prowadzi stosowanie sie do zaskarzonych postanowien Subklauzuli 20.1 WSK.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okoliczno$ci. Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ - Tom |l - warunki kontraktu - Subklauzula 20.1
Warunkéw Szczegolnych Kontraktu (Roszczenia Wykonawcy) przez zmiane zapiséw akapitu
1i2 w nastepujacy sposob:

1) zastgpienie sformutowania: ,Warunkiem powstania roszczenia Wykonawcy"
sformutowaniem: ..W celu dochodzenia roszczen Wykonawcy w trybie postanowien
Kontraktu",

2) skre$lenie sformutowania: ,to roszczenie nie powstaje.".



Zarzut dotyczacy zmienionej Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK, akapit 6
(zarzut opisany w pkt 8) powyzej)
W Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] WSK Zamawiajgcy usunat calg tres¢ szostego
akapitu Subklauzuli 20.1 i zastgpit jg nastepujacy trescig: ,W ciggu 42 dni od doreczenia
Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera dokumentow
uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia\ Inzynier przekaze
Zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz ze szczegbtowym
uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia Zamawiajgcego, zgodnie z
Subkiauzuig 3.1 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera). Inzynier moze rowniez zazyczyé
sobie od Wykonawcy dalszych szczegoétowych informacji uzasadniajgcych roszczenie."
Zdaniem Odwolujgcego postanowienie to jest niezgodne z art. 455 Kc w zakresie, w jakim
nie okresla zadnego terminu na spetnienie $wiadczenia, ktérego termin nie wynika z tresci
stosunku prawnego pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawca, a jednoczesnie nie uprawnia
Wykonawcy do wniesienia sporu do Komisji Rozjemstwa Sporéw.
Zgodnie z WSK, Subklauzula 3.1. [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera] akapit trzeci, zdanie
drugie: Inzynier jest zobowigzany uzyska¢ pisemne uzgodnienie Zamawiajgcego przed
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wydaniem rozstrzygniecia w zakresie wynikajgcym z nastepujgcych Subklauzul: (g)
Subklauzula 20.1 Roszczenia Wykonawcy. Rozstrzygniecie Inzyniera bedzie przekazane
Wykonawcy wraz z pisemnym uzgodnieniem Zamawiajgcego. Wszedzie tam gdzie Warunki
Kontraktu uwzgledniajg zastosowanie Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] Inzynier,
przed wydaniem zatwierdzenia lub odrzucenia, o ktbrym mowa w Subklauzuli 20.1
[Roszczenia Wykonawcy], jest zobowigzany uzyska¢ pisemne uzgodnienie Zamawiajgcego.”
Brak wskazania czasu oczekiwania na to uzgodnienie oznacza, iz rozpatrywanie roszczen
Wykonawcy w trybie kontraktowym nie jest nieograniczone zadnym terminem. Powoduije to,
iz Wykonawca do konica trwania Kontraktu moze nie uzyskac rozstrzygniecia swoich
roszczen, co powoduje stan niepewnosci co do sytuacji prawnej Wykonawcy, a takze
biezgce problemy zwigzane np. z aktualizacjg Programu, gdy w rozsgdnym terminie nie sg
rozstrzygane roszczenia Wykonawcy o przediuzenie Czasu na Ukonczenie.

Jest powaznym mankamentem, podwazajgcym sens procedury zglaszania roszczen
Wykonawcy, ze Zamawiajacy moze praktycznie zablokowac kontraktowg Sciezke ich
dochodzenia. Zarzut ten nalezy powigza¢ z naruszeniem art. 5 Kc (naduzycie prawa),
poniewaz Zadne racjonalne wzgledy nie przemawiajg za takim uksztattowaniem zasad
rozpoznawania roszczen Wykonawcy.

Brak stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w rozsgdnym terminie, stanowigcego
warunek dalszego procedowania roszczenia Wykonawcy, w zakresie, w jakim nie kreuje
stanu wymagalnosci roszczenia niezwtocznie po wezwaniu do jego spetnienia, jest wprost
sprzeczny z ustawg (art. 353 1 Kc w zwigzku z art. 455 Kc).

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwoltujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
zmiany tre$ci SIWZ - Tom Il - warunki kontraktu - Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy]
Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu, akapit szésty - poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

,W ciggu 42 dni od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez
Inzyniera dokumentéw uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia,
Inzynier przekaze Zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz
ze szczegOtowym uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia Zamawiajgcego,
zgodnie z Subkiauzuig 3.1 [Obowigzkii upowaznienia Inzyniera], Inzynier moze rowniez
zazyczy¢ sobie od Wykonawcy dalszych szczegétowych informaciji uzasadniajgcych
roszczenie. Zamawiajgcy przedstawi swoie stanowisko w terminie nie pézniejszym niz 84 dni
od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera
dokumentoéw uzasadniajgcych roszczenie, ood rygorem uznania, ze Zamawiajgcy akcentuje
propozycje Inzyniera."

CZESC B - dotyczy zarzutéw majgcych swoie zrodio w tresci Tomu lll SIWZ
1. Audyt BRD (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)
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Zamawiajacy w pkt 1.4.1.11 PFU zawart postanowienie o nastepujacej tresci: Zmiany
wynikajgce z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktorym mowa w art. 24i ust. 4 ustawy z dnia 21
marca 1985 r. o drogach publicznych, nalezy wprowadzi¢ do realizaciji.

W tym miejscu, wskazania wymaga, ze Audyt BRD, zgodnie z przepisami ustawy o ruchu
drogowym przeprowadzany iest na etapie projektowania (co zresztg wprost wynika z
powyzszego zapisu zastosowanego przez Zamawiajgcego w tresci PFU). Zgodnie z art. 24k
ust. 2 i 3 ustawy o ruchu drogowym Audyt BRD przeprowadzany jest przez audytora, ktory
nie moze bv¢ w jakikolwiek spos6b powigzany z wykonawca, audytor moze by¢ jednak
zwigzany z zarzadcg drogi (vide art. 24k ust. 4- 8 ww. ustawy). Jednoczes$nie, zgodnie z art.
241 ustawy o ruchu drogowym, zwienczeniem przeprowadzonego Audytu BRD jest
przedstawienie zalecen dla zarzgdcy drogi, ktérych w uzasadnionych przypadkach zarzadca
moze jednak nie uwzgledni¢. W praktyce, w oparciu o cytowane przepisy ustawy o ruchu
drogowym, Audyt BRD przeprowadza GDDKIA, czyli Zamawiajacy, i od niego zalezy jakie
dodatkowe elementy Wykonawca miatby ewentualnie wprowadzi¢ do dokumentacji a
nastepnie wybudowac.

Z uwagi na fakt, iz Audyt BRD przeprowadzany jest dopiero na etapie projektowania, a
jednoczesnie przeprowadzany jest przez GDDKIA, a wiec podmiot niezalezny od
Wykonawcy, sitg rzeczy Wykonawca nie moze zna¢ na etapie przygotowywania oferty
zakresu obowigzkow wynikajacych z tego audytu, zakres ten jest przy tym catkowicie
od niego niezalezny.

Tym samym, wymagania zarzgdcy drogi (GDDKIiA) miatyby by¢ zobowigzaniem Wykonawcy
w sytuacji gdy Wykonawca na etapie sktadania ofert nie moze przewidzie¢ naktadu czasu i
kosztow jakich wymagac bedzie wynik Audytu BRD.

Zamawiajacy zaniechat precyzyjnego okreslenia opisu przedmiotu zamowienia, odwotujgc
sie do przysztych i niemozliwych do przewidzenia zdarzen. Konsekwenge takiego opisu
przedmiotu zamowienia Zamawiajacy przerzucit przy tym w petnym zakresie na Wykonawce,
obarczajgc go ryzykiem wynikajgcym z nieprzewidywalnego zakresu oraz kosztu robét, ktore
moga wynikac z tre$ci Audytu BRD. Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak
przepisy art. 29 ust. 1i 2 ustawy w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy oraz §15 Rozporzadzenia,
jak i przepisy art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353(1) kodeksu cywilnego.

W kontek$cie przerzucenia catosci ryzyk wynikajgcych z zalecen wynikajgcych z tresci
audytu BRD na Wykonawce, w tym uniemozliwienia domagania sie przez Wykonawce na tej
podstawie zmiany Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na Ukohnczenie, dodac
przy tym nalezy, ze w ramach ogdlnego zastrzezenia zawartego w pkt 1.4. PFU (,0g6lny
opis przedmiotu zaméwienia", strona 7 PFU), Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zmiany ilosci lub
parametrow, zawarte w Opisie Ogélnym Przedmiotu Zamowienia, jakie mogg wystgpi¢ w
trakcie opracowywania przez Wykonawce Raportu wykonanego w ramach ponownej oceny
oddziatywania na srodowisko, Projektu Budowlanego i Projektu Wykonawczego, z
uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogélnych i Szczegélnych Warunkach Kontraktu,
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nie beda powodowaty zmiany Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu
na Ukonczenie".

Biorac pod uwage powyzsze, oraz przyjeta w ramach PFU systematyke sporzgdzenia tego
dokumentu, z ktérej to wynika, ze skarzony w ramach niniejszego zarzutu, pkt 1.4.1.11. PFU
stanowi czes¢ sktadowg opisu przedmiotu zamoéwienia z pkt 1.4., nalezatoby uzna¢, ze ww.
negatywne zastrzezenie co do mozliwosci modyfikacji kontraktu obowigzuje takze w razie
wystgpienia zmian bedacych wynikiem tresci audytu BRD, co z kolei Swiadczy o razgcym
naruszeniu rozkfadu ryzyk kontraktowych.

Na tym tle, warto tez zwréci¢ uwage na uzasadnienie wyroku wydane w sprawie o sygn. KIO
437/16, i nastepnie w potwierdzajgcym go wyroku Sadu Okregowego w W. z dnia 8 lipca
2016 r. (sygn. akt XXIll Ga 675/16), w zakresie w jakim odnosity sie do konsekwencji

wydania audytu BRD na etapie realizacji zamaéwienia. Tak KIO, jak i Sagd Okregowy uznaty,
ze przez wzglad na brak mozliwosci przewidzenia zakresu i konsekwenc;ji
wynikajacych z tresci audytu BRD, postanowienia PFU przerzucajace na Wykonawce
ryzyko zwigzane z jego trescia, sg nieprawidiowe i nie moga zostac¢ zaakceptowane.
Warto podkresli¢, ze Sad Okregowy akcentowat w tym zakresie, ze automatyczne uznanie a
priori, iz ewentualne zmiany w zakresie realizacji zamoéwienia wynikajgce z audytu BRD nie



wplyng ani na koszt ani na czas inwestycji jest nielogiczne i sprzeczne z doswiadczeniem
zyciowym.

W zwigzku z tym, Odwotujacy wniést o modyfikacje pkt 1.4.1.11 PFU w zaskarzanym
zakresie poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: Zmiany wynikajgce z Uzasadnienia
Zarzadcy Drogi, o ktérym mowa w art. 24i ust 2 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach
publicznych, w zakresie oznakowania pionowego, elementéw BRD nalezy wprowadzi¢ do
realizacji. JeZeli na skutek zmian wynikajgcych z Audytu BRD zmieni sie zakres obowigzkow
natozonych na Wykonawce, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia

Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydfuzenia Czasu na Ukoriczenie".

2. Zakres przebudowy drog kolidujgcych (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)

W pkt 1.4.1.1. PFU Zamawiajgcy zawart postanowienie o nastepujacej tresci: ,Nie
ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robét, lecz zgodnie z wszystkimi innymi
wymaganiami okreslonymi w PFU, wramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej nalezy
zaprojektowac i wykona¢ w szczegolnosci nastepujgce Roboty (...):

- budowe drog innych niz obwodnica miasta Stalowej Woli i Niska (obstugujacych tereny
przylegte do inwestycji i przywracajgce naruszone potgczenia drogowe)".

Analizujgc powyzsze postanowienie, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie okreslit, nawet w
przyblizony sposdb, zakresu prac, ktdre bedzie zobowigzany zrealizowa¢ Wykonawca w
ramach powyzszych, natozonych na niego obowigzkdéw. Wykonawcy, nie otrzymali wiec
jakichkolwiek danych, ktére mogtyby by¢ podstawg do wyceny ich ofert w tym zakresie, a nie
ulega watpliwosci, ze koszty wymagan, jakie moga postawi¢ przyszli zarzadcy drég innych
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kategorii (wojewodzkie, powiatowe, gminne itp.) stanowig element nieprzewidywalny,
niemozliwy do oszacowania nawet dla profesjonalnego uczestnika rynku.
W Swietle braku jakichkolwiek informacji w tym przedmiocie, wtgczenie wykonania
powyzszych elementéw do ryzyk kontraktowych, przekracza ich normalny i typowy zakres,
ktéry moze by¢ wymagany od profesjonalnego uczestnika rynku. Alokacja ryzyk
kontraktowych w tym zakresie, Swiadczy o naduzyciu pozycji Wykonawcy, zwtaszcza w tym
kontekscie, ze w zwigzku ze zmianami wynikajgcymi z realizacji powyzszych, niemozliwych
konkretnie do oszacowania prac, Zamawiajgcy nie powigzat mozliwo$ci zmiany umowy,
wskazujgc wprost, ze zobowigzanie to miesci sie w zakresie Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej (a contrariona skutek prac wykonywanych w tym zakresie nie ma mozliwosci
roszczen o jej modyfikacje).
W tym kontekscie, podkreslenia wymaga tez, ze obowigzkiem Zamawiajgcego, wynikajgcym
z §15 Rozporzadzenia, jest przedstawienie stanowczych podstaw wyceny ofert sktadanych
przez wykonawcow zainteresowanych pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia,
whnioskowania co do eliminujgcych potrzebe zapotrzebowania Zamawiajgcego. W
przedmiotowym przypadku, w $wietle braku wigzgcego, minimalnego zakresu prac
koniecznych do wykonania w ramach obowigzkoéw przedstawionych w powyzszych
postanowieniach PFU, o takiej stanowczo$ci i jednoznacznosci postanowien przewidzianych
przez Zamawiajgcego nie moze by¢ mowy. Kazdy z potencjalnych Wykonawcow, wyceniajgc
swojg oferte w tym zakresie, musiatby przyja¢ zupetie abstrakcyjny i hipotetyczny zakres
prac do wykonania w ramach powyzej natozonych na niego obowigzkéw, co wprost
prowadzitoby do ryzyka ztozenia nieporéwnywalnych i niekonkurencyjnych ofert. Taka
sytuacja nie lezy w interesie samego Zamawiajgcego, ktéry zobowigzany jest przeciez do
powierzenia realizacji zamowienia podmiotowi dajgcemu rekojmie nalezytego wykonania
zamoOwienia, przy jednoczesnym zachowaniu zasady racjonalnego wydatkowania Srodkéw
publicznych.
Zaniechanie dalej idgcego doprecyzowania zwigzanego z zakresem prac natozonych na
Wykonawcdw zwigzanych z przebudowa drég kolidujacych, remontem drog istniejgcych czy
optymalizacjg nalezy uzna¢ za naruszenie przepisu art. 29 ust. 112 ustawy w zw. z art. 31
ust. 2 3 ustawy i §15 i nast. Rozporzadzenia, art. 14 i 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353
(1) Kodeksu cywilnego a takze art. 7 ust. 1 ustawy .
Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wniést o0 modyfikacje SIWZ przez modyfikacje
tresci PFU przez:
- okreslenie minimalnego zakresu budowy i przebudowy drég innych niz obwodnica miasta
Stalowej Woli i Niska (obstugujgcych tereny przylegte do inwestyciji i przywracajgce



naruszone potgczenia drogowe),

dodanie w ramach zaskarzanego punktu postanowienia o nastepujgcej tresci: ,Jezeli
wymagania zarzgdcow drog bedg wykraczaty poza minimalny zakres prac przewidziany
przez Zamawiajgcego to bedzie stanowito to podstawe do zwigkszenia Zaakceptowanej
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Kwoty Kontraktowe;j”.

3. Optymalizacja (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)

W pkt 1.4.1.1. PFU Zamawiajgcy zawart postanowienie o nastepujacej tresci: ,Podczas
projektowania nalezy uwzglednia¢ optymalizacje rozwigzan technicznych i kosztow
pbzniejszego utrzymania w przewidywanym okresie eksploatacji drogi krajowej. Wykonawca
jest zobowigzany do przedstawienia i uzyskania zatwierdzenia przez Zamawiajagcego
rozwigzan technicznych minimalizujgcych koszty eksploatacji. W przypadku zastosowania
rozwigzan innowacyjnych, przed zatwierdzeniem Projektu Budowlanego, nalezy przedstawic
instrukcje utrzymania i przewidywane koszty eksploatacji danego elementu”.

Powyzsze postanowienie PFU przede wszystkim nie respektuje dyrektywy wyczerpujgcego
opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy nie precyzuje bowiem w jaki sposob oceniat
bedzie optymalizacje i rozwigzania minimalizujgce koszty eksploatacji proponowane
przez Wykonawcow. Innymi stowy, Zamawiajgcy naklada na Wykonawcow obowigzki w tym
zakresie, nie precyzujac sposobu ich weryfikacji i konsekwenciji ich wprowadzania. Ponadto,
watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie wzmaga okoliczno$¢, iz postanowienie o takiej
tresci nie bylo dotychczas stosowane w analogicznych kontraktach prowadzonych przez
GDDKIA.

Takie uksztattowanie postanowien PFU narusza zdaniem Odwotujgcego nastepujgce
przepisy: art. 29 ust. 1i2 ustawy w zw. z art. 31 ust. 2i 3 ustawy i §15 i nast.
Rozporzadzenia, art. 14 i 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353 (1) Kodeksu cywilnego a
takze art. 7 ust. 1 ustawy .

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst o0 modyfikacje tresci SWZ przez usuniecie
z tresci pkt 1.4.1.1 PFU kwestionowanego postanowienia.

4. Tymczasowy tgcznik (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)

W pkt 1.4.1.3.2 lit. s) PFU Zamawiajacy zawart postanowienie o nastepujacej tresci:
»1ymczasowy facznik nalezy zaprojektowac na koncu drogi obwodowej w m. Przedze/, w
miejscu przysztej lokalizacji wezta ,Rudnik”, projektowanego w ramach budowy drogi
ekspresowej S-19 (na terenie objetym decyzjg DUS dla S-19). (...) Podczas projektowania i
ewentualnego wykonawstwa tymczasowego tgcznika na koncu drogi obwodowej, nalezy
dazy¢ do optymalizacji rozwigzan projektowych, uwzgledniajgcych minimalizacje robot
traconych, zwigzanych z przyszig budowg wezta ,,Rudnik". Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo do zaniechania budowy tego elementu, w przypadku réwnolegtego wykonywania
docelowego potgczenia obwodnicy z S-19 w ramach budowy wezta ,Rudnik. W takim
przypadku Wykonawca obwodnicy podejmie wspotprace z Wykonawcg wezta w celu
ujednolicenia technologii oraz skorelowania zakresow i terminéw wykonywania robotna styku
obydwu inwestycji”.

Powyzsze postanowienie wprowadzone przez Zamawiajgcego do PFU narzuca na
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Wykonawcdw ewentualny obowigzek skoordynowania prac z innymi podmiotami, od niego
niezaleznymi, przy jednoczesnym braku przekazania szczegétowych informacji co do
sposobu tej koordynacji i ewentualnego rozdziatu prac pomiedzy poszczegdlnymi
wykonawcami.

Samo tylko zasygnalizowanie przez Zamawiajgcego takiego obowigzku uznac nalezy za
niewystarczajgce, bowiem brak szczegdtowych informacji w tym zakresie uniemozliwia
wykonawcy nalezyte zaplanowanie robét, i tym samym nalezyte przygotowanie ceny
ofertowej. Podkreslenia wymaga, ze realizacja inwestycji budowlanej odbywa sie w oparciu o
Scisle przygotowany harmonogram, minimalizujgcy ryzyko przestojow i optymalizujgcy koszty
projektu. Zaburzenie realizacji takiego harmonogramu wprost wiec przektada sie na ryzyko
gospodarcze, ktére mogtby ponies¢ Wykonawca.



Takiego ryzyka nie mozna przy tym uznaé¢ za normalne ryzyko kontraktowe, jakie moze
wzig¢ na siebie Wykonawca - Wykonawca musiatby bowiem wzig¢ na siebie ryzyko braku
nalezytej wspotpracy ze strony Wykonawcy wezta i partycypowaé w negatywnych skutkach
jego zachowan. Innymi stowy, Wykonawcy mieliby wzig¢ na siebie ryzyka bedace
konsekwencjg czynnikow zupetnie od nich niezaleznych.

W tym kontekscie, warto wskazac, iz w podobnej sprawie rozstrzyganej w ramach wyroku o
sygn. KIO 411/13, gdzie nalozono na Wykonawce koniecznos¢ skoordynowania
realizowanych prac z innym wykonawcg, ktérego zakres i terminarz prac nie byt znany, Izba
uznata, iz doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc, ze poinformowanie
jedynie wykonawcy o zamiarach zamawiajacego wprowadzenia na teren budowy
innego wykonawcy jest niewystarczajacy. Jak argumentowata KIO w ramach cytowanego
wyroku: ,,Skoro zamawiajgcy w jednym czasie zleca roboty do prowadzenia w obrebie tego
samego placu roznym wykonawcom, winien zapewni¢ ich stosowne skoordynowanie, aby
zaden z tych wykonawcéw nie byt przez to narazony na przestoje".

W konsekwenciji rbwniez na gruncie niniejszego Postepowania uznac nalezy, ze
postanowienie PFU o takiej tresci narusza przepis art. 29 ust. 112 ustawy w zw. z art. 31
ust. 2i 3 ustawy i §15 Rozporzagdzenia, a takze art. 7 ust. 1 ustawy i art. 14 i 139 ust. 1
ustawy w zw. z art. 5 353 (1) Kodeksu cywilnego.

Zamawiajacy jako jedyny podmiot ma mozliwosS¢ zapewnienia odpowiedniej koordynaciji prac
wykonawcow poszczegolnych odcinkdw poprzez okreslenie wigzacego dla obu wykonawcow
sposobu koordynacji, podziatu prac projektowych i budowlanych przy ewentualnym
naktadaniu sie prac. Takie dziatanie Zamawiajgcego bedzie przy tym realizacjg zastrzezonej
dla niego prerogatywy dotyczgcej precyzyjnego opisu przedmiotu zamowienia.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci SIWZ przez okre$lenie
w tresci PFU, na wypadek wystgpienia sytuacji opisanej w pkt 1.4.1.3.2. PFU, sposobu
koordynacji i podziatu zakresu prac projektowych i budowlanych przy ewentualnym
naktadaniu sie prac, wigzacego dla Wykonawcy niniejszego Postepowania i Wykonawcy
wezia.
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5. Uzgodnienia z zarzadcami ciekow (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)

W pkt 1.4.1.5. PFU Zamawiajgcy zawart postanowienie o nastepujgcej tresci: ,Ostateczne
ustalenie danych dotyczgcych doktadnej lokalizacji oraz parametréw geometrycznych
przepustow bedzie wynikaé z obowigzujgcych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym
decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym), warunkéw technicznych wydanych przez wtascicieli
lub zarzadcow ciekow. Zmiany danych ilociowych i lokalizacyjnych, jakie mogg mie¢
miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z uwzglednieniem postanowier zawartych w
Ogdlnych i Szczegolnych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zwiekszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie’.
Nieprawidtowym i naruszajgcym przepisy ustawy Pzp jest odwotywanie sie w opisie
przedmiotu zamowienia do nieznanych i niemozliwych do oszacowania okolicznosci, ktére
moga mie¢ wptyw na realizacje zamdwienia. Powyzsze, Swiadczy o naduzywaniu praw
podmiotowych przez Zamawiajgcego i skrajnej nierbwnowadze stron stosunku
zobowigzaniowego. Wykonawcy powinni mie¢ bowiem precyzyjne dane wyjSciowe do
przygotowania swojej oferty, przedstawione w sposob eliminujgcy potrzebe wnioskowania.
Nieprawidtowos¢ konstruowania przez Zamawiajgcych zapisow takiej tresci wielokrotnie byta
zresztg potwierdzana przez Krajowg Izbe Odwotawczg i Sady Powszechne, w tym w ramach
spraw, ktérych strong byt Zamawiajgcy.

O ile za nieprawidtowe uznaje sie definiowanie zobowigzan natozonych na wykonawce za
pomocg odwotania sie do tresci przysztych decyzji, o tyle nieprawidtowos¢ w takiej praktyce
wzmozona jest w sytuacji konieczno$ci czynienia blizej nieokreslonych uzgodnien z
wiascicielami czy zarzgdcami ciekdw. Trzeba bowiem zwréci¢ uwage, iz w takim przypadku,
w odréznieniu od decyziji, ktorych zakres przedmiotowy definiowany jest ustawowo, zakres
uzgodnien nie moze by¢ w jakikolwiek sposdb przewidziany przez zadnego z wykonawcow
profesjonalnie dziatajgcych na rynku. Takie uzgodnienia dotyczy¢ moga w praktyce
kazdego z elementéw i wiazacé sie tak z kosztami, jak i z czasemrealizacji inwestycji.
Wykonawca na etapie przygotowywania oferty nie ma mozliwosci przewidzie¢ wymagan
zarzgdcdw/ gestorow i w zwigzku z tym nie ma mozliwosci rzetelnego oszacowania
sktadanej przez siebie oferty. Pomimo to, Zamawiajgcy wykluczyt mozliwo$¢é modyfikacii



kontraktu wywotanej zmiang zakresu prac wynikajgcg z narzuconych na Wykonawcoéw
uzgodnien, naktadajgc de facto na Wykonawcow konieczno$¢ oszacowania nieznanych im
ryzyk.

Opisany powyzej rozkltad ryzyk kontraktowych nie moze by¢ przy tym uznany za natozenie
na Wykonawce normalnych ryzyk kontraktowych, wymaganych od profesjonalnego
uczestnika rynku. Wykonawca musiatby bowiem wzig¢ na siebie ryzyko zwigzane z
czynnikami zupetnie od niego niezaleznymi. Co wiecej, takie ryzyko moze by¢ zupetnie
inaczej uwzglednione przez kazdy z podmiotéw, a co za tymidzie Zamawiajacy naraza
sie na uzyskanie nieporéwnywalnych ofert, dajac tym samym wyraz lekcewazenia
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koniecznosci racjonalnego wydatkowania srodkow publicznych.

Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 1i 2 ustawy w zw. z
art. 31 ust. 2 i 3 ustawy jak oraz §15 i nast. Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 14 ustawy i
art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353(1) kodeksu cywilnego. Jednoczesnie, takie
dziatanie Zamawiajgcego wpltywajgc na mozliwo$¢ uzyskania porownywalnych i
konkurencyjnych ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurencji.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wniést o modyfikacje tresci SIWZ przez:

- usuniecie z pkt 1.4.1.5 PFU zastrzezenia, iz ustalenie danych dotyczacych doktadnej
lokalizacji oraz parametréw geometrycznych przepustéw uzaleznione bedzie od warunkow
technicznych wydanych przez wtascicieli lub zarzgdcow ciekow,

- usuniecie z pkt 1.4.1.5. PFU zastrzezenia o tresci: ,Zmiany danych ilosciowych i
lokalizacyjnych, jakie moga mie¢ miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z
uwzglednieniem postanowien zawartych w Ogolnych i Szczegéinych Warunkach Kontraktu,
nie bedg powodowaty zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia
Czasu na Ukonczenie",

- dodanie w ramach pkt 1.4.1.5 PFU postanowienia o nastepujacej tresci: ,Jezeli na skutek
aktualizacji warunkoéw technicznych i uzgodnien dokonywanych na etapie realizacji
zamo&wienia zmieni sie zakres prac natozonych w tym zakresie na Wykonawce, to bedzie
stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia
Czasu na Ukonczenie".

6. Uzgodnienia - zbiorniki (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyze;j)

W pkt 1.4.1.6. PFU Zamawiajgcy zawart postanowienie o nastepujgcej tresci: ,Ostateczna
ilos¢ zbiornikdw, ich rodzaj, powierzchnia, typ konstrukcji, usytuowanie, gtebokos¢ oraz
pozostate parametry geometryczne bedg wynika¢ z obowigzujgcych przepiséw techniczno-
budowlanych (w tym decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym), warunkéw technicznych
wydanych przez wiascicieli lub zarzadcow ciekow (...)".

Argumentacja przemawiajgca za zasadno$cig powyzszego zarzutu jest w zasadzie zbiezna z
argumentacjg opisang w pkt 5 powyzej, ktérg w zwigzku z tym Odwotujgcy przywotuje w tym
miejscu w petnym zakresie. Zaakcentowania w tym kontek$cie wymaga jedynie, Zze poprzez
powyzsze postanowienie PFU Zamawiajgcy warunkuje ustalenie ilosci oraz parametrow
zbiornikéw od warunkéw wydanych przez wiascicieli lub zarzgdcow ciekéw. Wykonawca na
etapie przetargu nie ma mozliwosci przewidzie¢ wymagan Zarzadcéw / Gestorow i w
zwigzku z tym nie ma mozliwosci wyceni¢ zwigzanych z tym robét i prac projektowych.
Swoim dziataniem, Zamawiajgcy naruszyt wigc tak przepisy art. 29 ust. 1i 2 ustawy w zw. z
art. 31 ust. 2 i 3 ustawy jak oraz §15 i nast. Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 14 ustawy i
art. 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353(1) kodeksu cywilnego. Jednoczes$nie, takie
dziatanie Zamawiajgcego wptywajgc na mozliwo$¢ uzyskania poréwnywalnych i
konkurencyjnych ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurenciji.
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Odwolujgcy wnidst o modyfikacje tresci SIWZ przez:

- usuniecie z pkt 1.4.1.6 PFU zastrzezenia, iz ustalenie danych dotyczacych doktadnej
lokalizacji oraz parametréw zbiornikéw bedzie wynika¢ z warunkéw technicznych wydanych
przez wiascicieli lub zarzgdcéw ciekow,

- dodanie w ramach pkt 1.4.1.6 PFU postanowienia o nastepujacej tresci: ,,JeZeli na skutek
aktualizacji warunkoéw technicznych i uzgodnien dokonywanych na etapie realizacji



zamoOwienia zmieni sie zakres prac natozonych w tym zakresie na Wykonawce, to bedzie
stanowito to podstawe do zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia
Czasu na Ukonczenie".

7. Uzgodnienia - umowy (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)
W pkt 1.4.1.7. PFU Zamawiajgcy zawart m.in. postanowienia o nastepujgcej tresci: ,W
warunkach i uzgodnieniach wstepnych, wskazanych w ponizszych punktach 1.4.1.7.1 -
1.4.1.7.6, w okresie po ich wydaniu mogty nastapi¢ zmiany w zakresie kolidujgcych sieci.
Dodatkowo w przypadku niektdrych wydanych warunkéw i uzgodnien, wydajaca je instytucja
okreslita horyzont czasowy ich obowigzywania. W zwigzku z powyzszym, na etapie
wykonania Projektu Budowlanego i Wykonawczego, nalezy wystgpi¢ o wydanie warunkow
technicznych na budowe, przebudowe, zabezpieczenie i likwidacje sieci do wszystkich
wiascicieli/administratorow sieci, a nastepnie o uzgodnienie ostatecznych rozwigzan
projektowych w tym zakresie. Zmiany w zakresie przebudowy sieci nie bedg powodowaty
zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przediuzenia Czasu na Ukonczenie.
Uzyskane warunki techniczne jw., nalezy, kazdorazowo po ich przeanalizowaniu w aspekcie
ich zasadnosci i zgodno$ci z obowigzujgcymi przepisami prawa, przekazywac wraz z opinig
Projektanta w tej sprawie, Inzynierowi i Zamawiajagcemu do akceptacji. Po uzyskaniu
przedmiotowej akceptaciji, nalezy opracowa¢ dokumentacje projektowg niezbedng do
uzyskania zezwolen na realizacje i do realizacji Robo6t. W przypadku natozenia przez
wiascicieli badz zarzagdcow infrastruktury technicznej obowigzku zawarcia umow,

z Inwestorem, nalezy wszelkie regulujagcych wzajemne zobowigzania
uregulowaé
formalnosci z tym zwigzane oraz przedstawi¢ uzgodnione projekty umoéw, za posrednictwem
Inzyniera, do podpisania Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy niezwtocznie podpisze i przekaze
Wykonawcy ww. umowy. Przedmiotowe projekty powinny uwzgledniaé uwarunkowania
wynikajgce z obowigzujgcego prawa, rozwigzan projektowych oraz wydanych w sprawie
budowy drogi krajowej decyzji administracyjnych. Wszelkie koszty i czynno$ci wynikajgce z
w/w umow (porozumien) nalezy skalkulowac i zawrze¢ w Cenie Kontraktowe;.
Nalezy uzyskac opinie, uzgodnienia, pozwolenia i inne dokumenty wymagane przepisami
szczegblnymi i zezwolenia niezbedne do uzyskania zezwolenia na realizacje inwestycji
drogowej (ZRID)".
Analogiczne postanowienia, ktére przerzucajg na Wykonawce ryzyka zwigzane z kosztami
zmian, wynikajgcych z przysztych uzgodnieh z wtascicielami sieci, zostaty jednoczesnie
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zawarte w kazdym z podrozdziatéw pkt. 14.1.7 PFU (,Instalacje i infrastruktura"). Stad tez,
zakres zaskarzenia obejmuje kazde z takich postanowien, ktore znalazto sie w treSci tego
rozdziatu, tj. ostatnie akapity pkt. od 1.4.1.7.1. - 1.4.1.7.6 PFU.

Odwolujgcy zidentyfikowat powyzsze postanowienia jako naruszajgce zasady opisu
przedmiotu zamowienia, poniewaz Wykonawca na etapie sktadania oferty nie ma mozliwosci
pozyskania wiarygodnych informacji dotyczgcych ewentualnych warunkéw dotychczas
wydanych przez wiascicieli sieci, a tym samym nie moze dokonac rzetelnej wyceny
przedmiotu zamowienia w tym zakresie. W drugiej czesci cytowanego powyzej fragmentu
PFU Zamawiajacy wzmocnit swoje stanowisko w sprawie braku mozliwosci uzyskania
dodatkowego wynagrodzenia z tytutu nowych i eskalowanych wymagan
wiascicieli/administratorow sieci; stanowisko to wyrazit tez literalnie w ostatnich akapitach
kazdego z punktow mieszczacych sie w tym rozdziale, tj. pkt od 1.4.1.7.1 do 1.4.1.7.6 PFU.
Natozenie na Wykonawcow zobowigzania tego rodzaju, przy jednoczesnej stanowczej
deklaracji, ze ma ono miesci¢ sie w Kwocie Kontraktowej oraz Czasie na Ukonczenie,
stanowi wyraz przerzucenia catego ryzyka kontraktowego z tym zwigzanego na
wykonawcédw. Nie mozna jednak przeciez a priori przyjac, ze uzgodnienia z zarzadcami
sieci nie spowoduja znacznego zwiekszenia obowigzkéw natozonych na wykonawcow,
ktore nieodzownie beda taczyly sie z koniecznoscig poniesienia z tego tytutu
znacznych kosztéw, ktére jak wynika z powyzszych rozwazan, nie moga realnie zosta¢
oszacowane na etapie sporzadzenia oferty. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi
wyraz naduzywania jego uprzywilejowanej pozycji gospodarza postepowania i $wiadczy o
niezgodnym z prawem wykorzystywaniu wiasnego prawa podmiotowego kosztem
wykonawcow, na ktérych przerzucane sg obcigzenia znacznie wykraczajgce poza mozliwy



do przyjecia podziat ryzyk w ramach stosunku umownego.

Opisany powyzej rozktad ryzyk kontraktowych nie moze byé¢ przy tym uznany za natozenie
na Wykonawce normalnych ryzyk kontraktowych, wymaganych od profesjonalnego
uczestnika rynku. Wykonawca musiatby bowiem wzig¢ na siebie ryzyko zwigzane z
czynnikami zupetnie od niego niezaleznymi. Co wiecej, takie ryzyko moze by¢ zupetnie
inaczej uwzglednione przez kazdy z podmiotéw, a co za tymidzie Zamawiajacy naraza
sie na uzyskanie nieporéwnywalnych ofert, dajac tym samym wyraz lekcewazenia
koniecznosci racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.

Reasumujac, Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zaméwienia w ramach Rozdziatu ,Instalacje i
infrastruktura” odwotat sie do przysziych zdarzen, niezaleznych od Wykonawcy, nakazujac
jednoczesnie (poprzez brak mozliwosci modyfikacji kontraktu na podstawie tych
nieprzewidywalnych zdarzen) ich wycene juz na etapie ofertowania. Swoim dziataniem,
Zamawiajgcy naruszyt wiec tak przepisy art. 29 ust. 12 ustawyw zw. z art. 31 ust. 2i 3
ustawy jak oraz §15 i nast. Rozporzadzenia, jak i przepisy art. 14 ustawy i art. 139 ust. 1
ustawy w zw. z art. 5 i 353(1) kodeksu cywilnego. Jednoczes$nie, takie dziatanie
Zamawiajacego wptywajgc na mozliwos¢ uzyskania poréwnywalnych i konkurencyjnych
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ofert, godzi réwniez w zasade uczciwej konkurencji.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wniést o modyfikacje tresci SIWZ przez:

- okreslenie minimalnego zakresu prac, ktéry ma zosta¢ wyceniony w ramach oferty,
obcigzajgcych Wykonawce w zakresie odnoszacym sie do sieci i urzadzen, o ktérych mowa
w kazdym z podrozdziatéw pkt 1.4.1.7 PFU;

- usuniecie z pkt 1.4.1.7. PFU zastrzezenia o tresci: ,,Zmiany w zakresie przebudowy sieci w
tym usuniecie kolizji ujawnionych na etapie realizacji inwestycji, ktore nie zostaty
zidentyfikowane w opracowanej przez Wykonawce dokumentacji projektowej, nie beda
powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na
Ukonczenie.”

- usuniecie z pkt 1.14.1.7. PFU zastrzezenia o tresci: ,Materiaty do wnioskéw o wydanie
warunkéw technicznych jw., dokumentacije projektowg niezbedng do uzyskania zezwoleh na
realizacje i do realizacji rob6t w oparciu o wydane warunki techniczne jw., wszelkie
formalnosci zwigzane z przygotowaniem i zawarciem odpowiednich umoéw oraz niezbedne
opinie, uzgodnienia, pozwolenia i inne dokumenty wymagane przepisami szczegdlnymi i
zezwolenia niezbedne do wydania decyzji zezwalajgcej na realizacje inwestycji drogowe;j
(decyzji ZRID) nie beda powodowaty zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej":

- usuniecie ostatnich akapitow kazdego z pkt od 1.4.1.7.1. - 1.4.1.7.6 PFU;

- dodanie w ramach pkt 1.4.1.7 PFU postanowienia o nastepujacej tresci: ,Jezeli na skutek
aktualizacji warunkéw technicznych i uzgodnien i umdw zawieranych na etapie realizacji
zamowienia zmieni sie zakres prac natozonych na Wykonawce w zakresie Instalaciji i
Infrastruktury, to bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie”.

8. Wspotpraca z zarzgdcami innych drog (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)

W pkt 1.5.2.1. PFU, Zamawiajgcy zawart postanowienie o nastepujgcej tresci: ,, W celu
opracowania rozwigzan projektowych dla drég innych kategorii niz drogi krajowe,
przewidzianych przez Zamawiajacego do przebudowy w ramach niniejszego zadania, nalezy
podjgc wspotprace z zarzgdcami tych drég. Nalezy dokonaé obliczen zaproponowanych
konstrukcji jezdni w punkcie 2.1.2. PFU".

Powyzsze postanowienie jest kolejnym z postanowien definiujgcych zakres $wiadczen
Wykonawcdw poprzez odniesienie sie do nieznanych na etapie sporzgdzania oferty
okolicznosci, stad tez aktualnos¢ zachowujg dotychczas poczynione uwagi odnoszgce sie do
takich analogicznych stanéw faktycznych. W kontekscie tego konkretnego zarzutu nie ulega
watpliwosci, ze zaden z Wykonawcow na etapie sktadania ofert nie jest w stanie przewidzie¢
i wyceni¢ postulatow zgtaszanych ad hoc przez zarzadcéw drég na etapie realizaciji
zamoéwienia. Zaden z wykonawcow nie posiada wiec de facto podstaw do wyceny swojej
oferty, a ryzyko zwigzane z jej ewentualnym niedoszacowaniem w tym zakresie jest
catkowicie na niego przerzucone.
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Wykonawcy, nie otrzymali informacji o przewidywanych, minimalnych obowigzkach
zwigzanych z konieczno$cig realizacji drég innych kategorii niz drogi krajowe. W celu
zidentyfikowania obowigzkéw natozonych w tym zakresie, Wykonawcy majg podjac
wspoiprace z zarzgdcami tych drég, ktéra sitg rzeczy podjeta moze byé dopiero na etapie
realizacji zamowienia. Literalna juz wyktadnia postanowienia zamieszczonego w tre$ci PFU,
wskazuje, ze Zamawiajgcy zaniechat swoich obowigzkéw w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia, a jego doprecyzowanie przerzucit na etap realizacji zamdwienia i czynnosci
podejmowanych przez podmioty trzecie.

Ponadto, Zamawiajgcy wprowadzajgc konieczno$é dokonania uzgodnien z podmiotami
trzecimi, w Zaden sposéb nie okreslit zakresu niezbednej miedzy nimi wspdipracy, a tym
samym mozliwej ingerencji zarzgdcoéw drog w zakres prac projektowych realizowanych przez
Wykonawce. Tym samym, Zamawiajgcy nie tylko nie okreslit zakresu natozonych na
Wykonawce zobowigzan w sposéb bezposredni w PFU, ale zaniechat nawet przedstawienia
jakichkolwiek informacji umozliwiajgcych w sposéb posredni dokonanie ustaleh w tym
przedmiocie. Nie zostata wiec stworzona jakakolwiek granica zobowigzan natozonych na
Wykonawce, ktéra mogtaby by¢ podstawg oszacowania ryzyk z tym zwigzanych.
Podkreslenia przy tym wymaga, ze to Zamawiajacy, nawet w ramach formuty zaprojektuj i
wybuduj, obowigzany jest do udostepnienia wykonawcom danych pozwalajgcych na
dokonanie kalkulaciji oferty, co wprost potwierdza wielokrotnie przywotywany juz w ramach
niniejszego odwotania §15 Rozporzadzenia. Opisywane w ramach niniejszego punktu
okolicznosci wskazujg natomiast na to, ze treS¢ PFU w niniejszym Postepowaniu nie daje
Wykonawcom jakichkolwiek podstaw do oszacowania ich oferty w opisywanym zakresie.
Tym samym, pozostawienie postanowienia o takiej treSci w ramach PFU Swiadczy o
naruszeniu (i) art. 29 ust. 112w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy oraz §15 i nast.
Rozporzadzenia (ii) art. 14 i 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353 (1) Kodeksu cywilnego, a
takze (iii) art. 7 ust. 1 ustawy.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci SIWZ przez
jednoczesne:

- jednoznaczne okreslenie w tresci PFU minimalnego zakresu przebudowy drég, o ktérych
mowa w pkt 1.5.2.1. PFU,

- dodanie postanowienia o nastepujacej tresci: ,Jezeli wymagania zarzgdcéw droég bedg
wykraczaty poza okre$lony przez Zamawiajgcego minimalny zakres przebudowy drog, to
bedzie stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
wydtuzenia Czasu na Ukonczenie".

9. Odstepstwa (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)

W pkt 1.5.2.1. PFU, Zamawiajgcy zawart postanowienie o nastepujgce;j tresci: ,W przypadku
potrzeby procedowania w mysl Art. 9 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst
jednolity Dz. U. z 2016 r. f poz. 290) Wykonawca jest zobowigzany uzyskac odstepstwa od
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przepiséw techniczno- budowlanych wramach Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz
Czasu na Ukonczenie".

Nieprawidtowosci ww. postanowienia PFU upatrywaé¢ mozna na dwéch ptaszczyznach. Po
pierwsze, Zamawiajgcy wymaga wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa, naktadajgc jednoczes$nie na Wykonawcow wymaog
uzyskania w razie potrzeby odstepstwa od przepiséw techniczno- budowlanych w ramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz Czasu na Ukonczenie. W ramach postanowien
SIWZ, Zamawiajacy nie reguluje natomiast kwestii braku uzyskania stosownego
odstepstwa, bez winy Wykonawcy, tj. sytuacji, w ktorej pomimo ztozenia kompletnego
whniosku o0 odstepstwo organ nie udzieli stosownej zgody. Innymi stowy, Zamawiajgcy w
sposéb niekompletny przedstawia opis przedmiotu zamoéwienia i zobowigzania natozone na
Wykonawce, przerzucajgc jednoczesnie na Wykonawce ryzyko wynikajgce z dziatan
niezaleznych od niego podmiotow.

Po drugie zas, Wykonawca na etapie przygotowania oferty nie jest w stanie oceni¢ czy
wymagania Zamawiajgcego sg mozliwe do spetnienia w $wietle obowigzujacych przepiséw
prawa. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy powinien oSwiadczyc¢, ze stawiane przez niego
wymagania sg zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa i ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za



ewentualne uchybienia w tym zakresie, w tym wigzgce sie z koniecznoscig uzyskiwania
stosownych odstepstw. Postanowienie PFU w obecnym ksztalcie przenosi cate ryzyko
niezgodnosci wymagan Zamawiajgcego z obowigzujgcymi przepisami prawa na
Wykonawce. Innymi stowy, na etapie wstepnej weryfikacji dokumentacji dokonywanej przed
zlozeniem nie w stanie oceni¢ wszystkich oferty, Wykonawcy bedac wymagan
Zamawiajgcego pod katem ich zgodnosci z prawem, w ramach zaakceptowanej kwoty
kontraktowej mieliby wzig¢ na siebie ryzyko zwigzane z koniecznoécig ich pozniejszego
doprowadzenia do takiej zgodnosci poprzez uzyskanie stosownych odstepstw. Taki rozktad
ryzyk kontraktowych, w Zadnej mierze nie moze zosta¢ uznany za réwnomierny i zgodny z
zasada uczciwosci kupieckiej.

Wykonawca moze wzig¢ na siebie ryzyko wynikajgce z konieczno$ci uzyskania odstepstwa
od przepisdw prawa dla rozwigzan wynikajgcych z wtasnych optymalizacii, nie zas
wynikajgce z koniecznosci odstepstw spowodowanych btednymi danymi przekazanymi przez
Zamawiajgcego. Nieprawidlowo$¢ takiego ujecia zobowigzan natozonych na Wykonawce
wzmozona jest przez fakt, iz Wykonawcy zmuszeni sg do przewidzenia skali koniecznych do
uzyskania odstepstw i ich kosztow, poniewaz Zamawiajgcy wprost wytgczyt mozliwos¢
modyfikacji kontraktu na tej podstawie.

Tym samym, kwestionowana tres¢ postanowienia PFU Swiadczy o naruszeniu (i) art. 29 ust.
1i2wzw. z art. 31 ust. 2i 3 ustawy oraz §15 i nast. Rozporzadzenia (ii) art. 14 i 139 ust. 1
ustawy w zw. z art. 5i 353 (1) Kodeksu cywilnego, a takze (iii) art. 7 ust. 1 ustawy .

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst 0 modyfikacje tresci SIWZ przez:

- rozdzielenie ryzyk i kosztéw zwigzanych z konieczno$cig uzyskiwania stosownych
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odstepstw poprzez wskazanie, iz Wykonawca ponosi ryzyko i koszty zwigzane z
odstepstwem od przepisow techniczno- budowlanych dla rozwigzan wynikajgcych z
optymalizacji Wykonawcy; Zamawiajgcy natomiast ponosi ryzyko i koszty zwigzane z
odstepstwem od przepisow techniczno- budowlanych dla rozwigzan wynikajgcych z
wymagan Zamawiajgcego.

10. Sieci teletechniczne (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)

W pkt 2.1.1.1.3 PFU Zamawiajacy zawart postanowienie o nastepujacej tresci: ,Sie¢
teletechniczna ma stuzy¢ do komunikacji poszczegolnych urzgdzen i systemow w pasie
drogowym i nalezy jg zrealizowa¢ poprzez:

- zaprojektowanie oraz wykonanie kanatow technologicznych stanowigcych cigg ostonowych
elementéw obudowy, studni kablowych oraz innych obiektow lub urzgdzen stuzgcych
umieszczaniu tub eksploatacji urzagdzen infrastruktury technicznej dia catego odcinka drogi
ekspresowej wraz z obszarem przylegtym w zakresie niezbednym do podfgczenia
instalowanych i docelowych systemdéw drogowych do CZR. Wykonana kanalizacja
teletechniczna powinna miec przekréj 4x110 mm, a wprzypadku stwierdzenia
niewystarczajgcej przepustowosci nalezy zaprojektowac przekréj zapewniajgcy 50% wolnej
przestrzeni po wprowadzeniu niezbednego okablowania. Dla wyZej wymienionych kanatow
technologicznych nalezy wykona¢ odrebng wycene kosztéw budowy w Zasadniczym
Przedmiarze Rob¢t Statych.”

Przedstawiajgc argumentacje Swiadczgcg o koniecznosci uwzglednienia powyzszego
zarzutu w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz nie ulega watpliwosci - co wynika tak z
przepiséw ustawy Pzp, jak i z jednolitego w tym zakresie orzecznictwa - ze opis
zapotrzebowania Zamawiajgcego musi by¢ dokonany w sposdb maksymalnie precyzyjny i
jednoznaczny, tak aby kazdy z potencjalnie zainteresowanych wykonawcow nie miat
trudnosci z identyfikacjg potrzeb Zamawiajgcego i z kalkulacjg oferty, ktéra te potrzeby
miataby zabezpieczaé.

Przekfadajgc powyzsze na analizowany stan faktyczny, i zaznaczony fragment
postanowienia PFU, wskazaé nalezy, ze sformutowanie w tym zakresie jest nieprecyzyjne i
pozostawia Wykonawcom pewng dowolnos¢ w wycenie przedmiotu zamdwienia, generujgc
ryzyko uzyskania przez Zamawiajgcego nieporéwnywalnych ofert w tym Postepowaniu.
Takie uksztattowanie postanowierr PFU przenosi réwniez na Wykonawce nadmierne ryzyko
kontraktowe, zaburzajgc zasade rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego. Przy takim
jego uksztattowaniu, w sytuaciji stwierdzenia niewystarczajacej przepustowosci kanalizaciji
teletechnicznej o przekroju 4x110 mm, Wykonawcy nie bedg mogli bowiem powotac sie na



nieprzewidywalng zmiane i domagaé sie modyfikaciji kontraktu na tej podstawie.
Zamawiajgcy pozostawit bowiem szeroki margines koniecznych do przewidzenia i
skalkulowania zmian w tym zakresie, narazajgc sie tym samym na uzyskanie
nieporéwnywalnych ofert.
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Innymi stowy, Wykonawcy w przypadku kanalizaciji teletechnicznej zmuszani sg do
réwnolegtego przewidywania wystgpienia zupetnie roznych przekrojow kanalizacii
teletechnicznych i do réwnolegtego ich szacowania w ramach swojej oferty. Tymczasem,
stosownie do dyrektywy wynikajacej z tresci §15 Rozporzadzenia, Wykonawcy powinni
otrzymac jednolite podstawy do oszacowania swojej oferty, co w tym konkretnie przypadku
oznaczatoby koniecznos¢ otrzymania stanowczych informacji co do minimalnego zakresu
Swiadczenia, ktéry ma by¢ podstawg wyceny, z jednoczesnym zagwarantowaniem
ewentualnej mozliwosci modyfikacji kontraktu na tej podstawie.

Tym samym, w ocenie Odwolujgcego powyzszy fragment PFU Swiadczy o naruszeniu (i) art.
29 ust. 112w zw. z art. 31 ust. 2 3 ustawy oraz §15 i nast. Rozporzgdzenia, a takze art. 7
ust. 1 ustawy oraz art. 14 i 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353(1) KC.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst o modyfikacje SIWZ przez:

- okreslenie w sposob jednoznaczny minimalnych warto$ci odnoszgcych sie do parametrow
kanalizaciji teletechnicznych, ktére majg by¢ podstawg wyceny oferty;

- dodanie postanowienia o nastepujacej tresci: ,Jezeli docelowe wartosci przekroju
kanalizaciji teletechnicznych beda odbiegaty od wartosci wskazanych w PFU to bedzie
stanowito to podstawe do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia
Czasu na Ukonczenie".

11. Analiza wielokryterialna (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)

Zamawiajgcy w ramach PFU zawart m.in. postanowienia o nastepujgcej tresci:

Pkt 1.5.1.2 PFU: ,Zmiany danych ilosciowych i lokalizacyjnych opisanych w powyZzszej
decyzji, jakie mogg mie¢ miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z uwzglednieniem
postanowien zawartych w Ogdinych i Szczegdinych Warunkach Kontraktu, nie bedg
powodowaty zmiany Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na
Ukorniczenie. llos¢ ekrandw podana w decyzji Srodowiskowej jest wartoscig orientacyjng, a
ostateczne ilosci zostang okreslone po opracowaniu Raportu wykonanego wramach
ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko, Projektu Budowanego i Projektu
Wykonawczego. W ramach oceny oddziatywania na Srodowisko nalezy przeprowadzic
wielokryterialng analize w zakresie ustalenia optymalnych metod oraz Srodkdéw ochrony
przed hatasem. Analiza ta musi zosta¢ szczegétowo opisana w Raporcie.

Pkt 2.1.10 PFU: ,W celu ochrony przed ponadnormatywnym oddziatywaniem akustycznym
drogi ekspresowej wzdtuz odcinkéw trasy zlokalizowanych w sgsiedztwie terenow
podlegajgcych ochronie akustycznej, dla ktérych prognozowane sgq przekroczenia
standardéw Srodowiska w zakresie dopuszczalnych poziomow hatasu, nalezy zaprojektowac
i wykonac zabezpieczenia przeciwhatasowe (np. ekrany akustyczne, waly ziemne).
Zaprojektowanie oraz wykonanie zabezpieczen przeciwhatasowych poprzedzone musi by¢
wykonaniem analizy wielokryterialnej w zakresie ustalenia optymalnych metod oraz Srodkdéw
ochrony przed hatasem. Zamawiajgcy preferuje stosowanie watow ziemnych i ekranow
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ziemnych (konstrukcja ekranu wypetniona gruntem), chyba, ze nie jest to uzasadnione
warunkami techniczno-ekonomicznymi. Przez warunki techniczno-ekonomiczne
uzasadniajgce ww. rozwigzania nalezy rozumiec takie, ktére nie powodujg wzrostu kosztow
nabycia gruntéw i wzrostu kosztéw utrzymania po stronie Zamawiajgcego”.

Z powyzszych postanowien PFU i pozostatej udostepnionej dokumentacji wynika, ze
Zamawiajgcy wymaga wykonania analizy wielokryterialnej, ktéra bedzie miata wptyw na
zakres przedmiotu zaméwienia, nie podajac przy tym szczegotowych wytycznych do jej
sporzadzenia, w tym wag dla zastosowanych kryteriow, ktére majg by¢ uzgodnione z
Zamawiajgcym, w domniemaniu w terminie p6zniejszym. Moze to doprowadzi¢ do sytuaciji
w ktorej Wykonawcy przyjma rézne wagi (np. utrzymaniowe, realizacyjne, zajetosci terenu,
ceny gruntu itp.), a tym samym oferty beda nieporéwnywalne, gdyz zostang sporzgdzone



przy roznych zatozeniach.

Tymczasem opis zapotrzebowania Zamawiajgcego musi by¢ dokonany w sposob
maksymalnie precyzyjny i jednoznaczny, tak aby kazdy z potencjalnie zainteresowanych
wykonawcow nie miat trudnosci z identyfikacjg potrzeb Zamawiajgcego i z kalkulacja oferty,
ktéra te potrzeby miataby zabezpiecza¢. Odmienne uksztattowanie tresci Specyfikaciji, w tym
zawarcie postanowien nieprecyzyjnych, otwierajacych pole do interpretacji, stanowi wyraz
niewywigzania sie z prerogatywy przypisanej Zamawiajgcemu i przerzucania ryzyk i
odpowiedzialnosci w tym zakresie na Wykonawce.

Powyzsze $wiadczy wiec o braku precyzyjnego okreslenia wszystkich zmiennych
niezbednych dla przygotowania oferty, a takze o ryzyku uzyskania nieporéwnywalnych
wzgledem siebie ofert. Tym samym, kwestionowana tres¢ postanowienia PFU $wiadczy o
naruszeniu (i) art. 29 ust. 112w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy oraz §15 i nast.
Rozporzadzenia (i) art. 14 i 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353 (1) Kodeksu cywilnego, a
takze (iii) art. 7 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci SIWZ przez podanie w
ramach PFU szczego6towych wytycznych do sporzgdzenia analizy wielokryterialnej ze
szczegolnym uwzglednieniem wag poszczegolnych kryteriow.

12. System poboru optat (zarzut opisany w pkt 1) - 4) powyzej)

Zamawiajacy w tresci PFU zawart m.in. nastepujgce postanowienia:

Pkt 2.1.14.5 PFU: ,, W przypadku podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o wprowadzeniu
poboru optat na odcinku drogi, bedgcym przedmiotem inwestycji, co bedzie skutkowato
budowg KSPO jeszcze wtrakcie trwania realizacji inwestycji, Wykonawca drogi zostanie o
tym fakcie poinformowany przez Zamawiajgcego. Wykonawca inwestycji drogowej jest
zobowigzany do wspdfpracowania z Operatorem KSPO";

Pkt 1.4. PFU: ,,Zmiany ilosci lub parametréw, zawarte w Opisie Ogolnym Przedmiotu
Zamowienia, jakie mogg wystapic wtrakcie opracowywania przez Wykonawce Raportu
wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko, Projektu
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Budowlanego i Projektu Wykonawczego, z uwzglednieniem postanowier) zawartych w
Ogdlnych i Szczegdinych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zmiany
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie".

Z powyzszych postanowien PFU wynika, ze Zamawiajgcy wymaga wspoipracy z przysztym,
nieznanym obecnie Operatorem KSPO. Co kluczowe, na moment sktadania ofert,
Wykonawcy nie dysponujg pewng informacjg, czy ten element, zwigzany ze wspodipracg z
operatorem KSPO, wejdzie do ich obligatoryjnych zobowigzan kontraktowych. W Swietle
zapisow PFU istnieje duze ryzyko, ze w ramach obligatoryjnej wspotpracy Wykonawca
bedzie musiat wprowadzi¢ korekty do harmonogramu realizaciji, a takze dokona¢ zmian w
opracowanej przez siebie dokumentacji bez prawa do zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej i wydiuzenia Czasu na Ukorczenie. Swiadczy to w sposéb razgcy o
nierébwnomiernosci natozonych zobowigzan kontraktowych.

Powyzsze $wiadczy wiec o braku precyzyjnego okreslenia wszystkich zmiennych
niezbednych dla przygotowania oferty, a takze o ryzyku uzyskania nieporéwnywalnych
wzgledem siebie ofert. Tym samym, kwestionowana tres¢ postanowienia PFU $wiadczy o
naruszeniu (i) art. 29 ust. 112w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 ustawy oraz §15 i nast.
Rozporzadzenia (i) art. 14 i 139 ust. 1 ustawy w zw. z art. 5i 353 (1) Kodeksu cywilnego, a
takze (iii) art. 7 ust. 1 ustawy.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnidst o modyfikacje tresci SIWZ przez
jednoczesne:

- okreslenie przez Zamawiajgcego szczego6towych zasad wspolipracy, ktére beda wigzaty
Wykonawce i Operatora KSPO,

- dodanie postanowienia o nastepujacej tresci: ,,JeZeli wspotpraca z Operatorem KSPO
bedzie skutkowata kolizjg z harmonogramem i rozwigzaniami przewidywanymi przez
Wykonawce, to Wykonawca bedzie mégt ubiega¢ sie w zwigzku z tym o wydluzenie Czasu
na Ukonczenie oraz zwiekszenie Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej".

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwolawczego B. Spétka Akcyjna z siedzibg w W.



na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Stron oraz
uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dale;j:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 17 listopada 2016 roku oraz zostata przekazana
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w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zamawiajgcy w dniu 18 listopada 2016 roku powiadomit wykonawcdw o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego w dniu 21 listopada
2016 roku przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
wykonawce E. Spétka Akcyjna z siedzibg w S., jak rowniez wykonawce B. Spétka Akcyjna z
siedzibg w W., a takze wykonawce S.I. S.p.A. z siedzibg w M. i wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienie S. Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w P. (petnomocnik) oraz S. I.P. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w W..

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postgpowania odwotawczego ztozone ustnie
na rozprawie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu rozprawy przestat do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej pismo
z dnia 29 listopada 2016 roku OdpowiedZ Zamawiajgcego na odwotanie, wnoszgc
0 oddalenie odwotania w catosci.
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Izba ustalita, ze Zamawiajacy, juz po wniesieniu odwotania a przed otwarciem
posiedzenia z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego dokonat modyfikacii
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Odwolujgcy w trakcie rozprawy oSwiadczyt, ze podtrzymuje odwotanie w cato$ci.

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepiséw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwolujgcego:

Ustawa Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub
Lustawa”),



- art. 29 ust. 1 ustawy — Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagani i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty,
- art. 29 ust. 2 ustawy - Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
- art. 31 ust. 1 ustawy — JezZeli przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie
robdét budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku — Prawo budowane,
zamawiajgcy opisuje przedmiot zamoéwienia za pomocg programu funkcjonalno —
uzytkowego,
- art. 31 ust. 1 ustawy - Program funkcjonalno — uzytkowy obejmuje opis zadania
budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukoriczonych robot budowlanych oraz
stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i
funkcjonalne,
- art. 36 ust. 2 pkt 11 a ustawy - W przypadku gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej,
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zawiera rowniez: w przypadku zaméwien na
roboty budowlane: wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem
sg roboty budowlane, ktorych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego
odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jeZeli zamawiajgcy okresla takie wymagania,
- art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow,
- art. 14 ustawy - Do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks Cywilny (Dz. U. nr 16 poz. 93, z pdzn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej,
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- art. 139 ustawy - Do uméw w sprawach zamdwien publicznych, zwanych dalej ,umowami”,
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej,

Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 roku w sprawie
Sszczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z
2013 poz. 1129; dalej ,rozporzadzenie”)

- § 15 rozporzgdzenia - Program funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych
kosztow prac projektowych i robét budowlanych, przygotowania oferty szczegolnie
w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych.

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (Dz U. {j. z 2016 poz. 308 i 385;
dalej: ,Kodeks cywilny” lub ,k.c.”)
- art. 5 Kodeksu cywilnego — Nie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony..
- art. 58 § 3 Kodeksu cywilnego — JezZeli niewaznoscig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci
prawnej, czynno$¢ pozostaje wmocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okoliczno$ci
wynika, iz bez postanowien dotknietych niewaznoscig czynno$¢ nie zostataby dokonana.
- art. 117 Kodeksu cywilnego
§ 1 — Z zastrzeZzeniem wyjgtkdw w ustawie przewidzianych, roszczenia majgtkowe ulegajg
przedawnieniu.
§ 2. Po uptywie terminu przedawnienia ten, przeciwko komu przystfuguje roszczenie, moze
uchylic¢ sie od jego zaspokojenia, chyba ze zrzeka sie korzystania z zarzutu przedawnienia.
JednakzZe zrzeczenie sie zarzutu przedawnienia przed uptywem terminu jest niewazne
- art. 118 Kodeksu cywilnego — JeZeli przepis szczegdiny nie stanowi inaczej, termin
przedawnienia wynosi lat dziesiec, a dla roszczen o $wiadczenia okresowe oraz roszczen
zwigzanych z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej — trzy lata.
- art. 119 Kodeksu cywilnego — Terminy przedawnienia nie mogg byc¢ skracane ani
przediuzane przez czynno$c prawng.
- art. 120 § 1 Kodeksu cywilnego — Bieg przedawnienia rozpoczyna sig od dnia, w ktérym



roszczenie stafo sie wymagalne. JezZeli wymagalno$c roszczenia zalezy od podjecia
okreslonej czynnosci przez uprawnionego, bieg terminu rozpoczyna sie od dnia, w ktérym
roszczenie statoby sie wymagalne, gdyby uprawniony podjgt czynnos$¢ w najwcze$niej
moZlinym terminie.
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- art. 353 Kodeksu cywilnego
§ 1. Zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze zgda¢ od dfuznika $wiadczenia, a
dtuznik powinien $wiadczenie spetnic.
§ 2. Swiadczenie moze polegaé na dziataniu albo na zaniechaniu.
- art. 353" Kodeksu cywilnego — Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedfug swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
- art. 354 Kodeksu cywilnego
§ 1. Dtuznik powinien wykonac zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob
odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspofzycia
spotecznego, a jezeli istniejg wtym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom..
§ 2. W taki sam sposob powinien wspdtdziatac przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel..
- art. 395 § 1 Kodeksu cywilnego — Mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwac
bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie
przez oswiadczenie ztozone drugiej stronie.
- art. 455 Kodeksu cywilnego — Jezeli termin spetnienia $wiadczenia nie jest oznaczony ani
nie wynika z wlasciwosci zobowigzania, Swiadczenie powinno by¢ spetnione niezwtocznie po
wezwaniu dfuznika do wykonania.
- art. 473 § 1 Kodeksu cywilnego - Dtuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$c za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych
okolicznosci, za ktore na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.
- art. 483 Kodeksu cywilnego
§ 1 Mozna zastrzec wumowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej
sumy (kara umowna).
§ 2. Dtuznik nie mozZe bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania przez zaptate kary
umowney.
- art. 487 Kodeksu cywilnego
§ 1. Wykonanie i skutki niewykonania zobowigzan z umdw wzajemnych podlegaja przepisom
dziatow poprzedzajgcych niniejszego tytutu, o ile przepisy dziatu niniejszego nie stanowig
inaczej.
§ 2. Umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposob, ze $wiadczenie
Jjednej z nich ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej.
- art. 491 § 1 Kodeksu cywilnego — JezZeli jedna ze stron dopuszcza sie zwloki w wykonaniu
zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze wyznaczy¢ jej odpowiedni dodatkowy
termin do wykonania z zagrozeniem, iz w razie bezskutecznego uptywu wyznaczonego

50

terminu bedzie uprawniona do odstgpienia od umowy. Moze réwniez bgdz bez wyznaczenia
terminu dodatkowego, bgdz tez po jego bezskutecznym uptywie zada¢ wykonania
zobowigzania i naprawienia szkody wyniktej ze zwtoki.

- art. 492 Kodeksu cywilnego — JezZeli uprawnienie do odstgpienia od umowy wzajemnej
zostafo zastrzeZzone na wypadek niewykonania zobowigzania w terminie Scisle okreslonym,
strona uprawniona moze wrazie zwtoki drugiej strony odstgpi¢ od umowy bez wyznaczenia
terminu dodatkowego. To samo dotyczy wypadku, gdy wykonanie zobowigzania przez jedng
ze stron po terminie nie miatoby dla drugiej strony znaczenia ze wzgledu na wasciwo$ci
zobowigzania albo ze wzgledu na zamierzony przez nig cel umowy, wiadomy stronie bedgcej
w zwloce.

- art. 505 Kodeksu cywilnego — Nie mogg by¢ umorzone przez potrgcenie:

4) wierzytelno$ci, co do ktorych potrgcenie jest wytgczone przez przepisy szczegoine.

- art. 627 Kodeksu cywilnego — Przez umowe o dzieto przyjmujgcy zamowienie zobowigzuje
sie do wykonania oznaczonego dzieta, a zamawiajgcy do zaptaty wynagrodzenia.



- art. 632 § 1 Kodeksu cywilnego — Jezeli strony umoéwity sie o wynagrodzenie ryczattove,
przyjmujgcy zamowienie nie moze zadac¢ podwyZzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
Zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

- art. 647 Kodeksu cywilnego — Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje
sig do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z
zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez
wlasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegélnosci do
przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty
umaowionego wynagrodzenia.

.

Na wstepie rozwazan Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony wtoku postepowania. Na podstawie
art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani
wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogqg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten
naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron,
wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty
tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
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i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wkasnie z tej zasady
wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdine
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, kidra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). Izba
wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku
sygn. akt X Ga 32/09, w ktdérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Cigzar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Aktywno$c we wnioskowaniu dowoddw winien wykazywac zwlaszcza
odwotujgcy, gdyz wwiekszosci przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.

Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12
...dla stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy p.z.p. wystarcza wprawdzie zaistnienie
moZlino$ci utrudnienia konkurencji. Jednakze wykazanie moZliwosci naruszenia uczcinej
konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzen wykonawcy, przesuwajgc wten sposob
cafty ciezar dowodzenia wytgcznie na zamawajgcego, przy zatozeniu, iz jesli nie udowodni
on tezy przeciwnej, nalezy uznac dang okoliczno$¢ za wystarczajgco wykazang. Przeczy to
zarowno kontradyktoryjnemu charakterowi postepowania odwotawczego, jak i rozktadowi
ciezaru dowodu (art. 6 k.c. wzw. z art. 14 ustawy p.z.p.), a i brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy
p.z.p. nie uprawnia do takiego wniosku. Z drugiej jednak strony zamawiajgcy winien jednak
przekonac Izbe, ze dany parametr znajduje uzasadnienie wjego potrzebach. Tylko bowiem
zamawiajgcy wie, jaki konkretnie efekt zamierza osiggng¢ wdrodze zamdwienia
publicznego. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu,

zgodnie z art. 6 k.c. wzw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Cigezar dowodu rozumie¢ naleZy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (wtym przypadku Krajowej Izby
Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
Zzaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg



toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg
przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
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zastepowania stron wjego wypetnianiu (wyrok Sgdu NajwyZszego z dnia 7 listopada 2007 r.,
sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu NajwyZszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il
UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08,
wyrok KIO 1639/11).

Ml
W zakresie zarzutéw majacych Zrodio w tresci Tomu Il SIWZ

Izba na wstepie wskazuje, ze zgodnie z powszechnie przyjetym w doktrynie
stanowiskiem, w odniesieniu do zaméwien publicznych zasada swobody uméw i rownosci
stron stosunku zobowigzaniowego podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu,
a pewna nieréwnos¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika wprost
z przepisOw ustawy, ktore zastrzegajg okreslone uprawnienia dla Zamawiajgcego,
na co uwage zwrécita w wyroku sygn. akt KIO 283/14 Krajowa lzba Odwotawcza. Umowy
w sprawie zaméwienia publicznego mogg by¢ uznane za sui generis umowy adhezyjne
(podobnie: wyrok KIO sygn. akt KIO 694/09), co wynika z faktu, ze Zamawiajgcy dziata
w interesie publicznym, i to Zamawiajacy, podobnie jak w przypadku umoéw adhezyjnych,
okresla istotne warunki przysztej umowy. W doktrynie podnosi sie, ze ryzyko Zamawiajgcego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnoSci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Zasadne réwniez jest takie
ksztaltowanie przez Zamawiajgcego postanowien przysztej umowy, ktére pozwoli mu na
ukonczenie realizacji inwestycji bez ponoszenia dodatkowych kosztow, ktére mogtyby
obcigzy¢ Zamawiajgcego z powodu niedookreslenia wszystkich istotnych elementéw
przysztej umowy. Jest to szczegdlnie istotne w przypadku ztozonych przedsiewzie¢
infrastrukturalnych, z jakim mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. W wyroku
Sadu Okregowego we Wroctawiu (wyrok z dnia 14 kwietnia 2008 r. sygn. akt akt X Ga 67/08)
czytamy, ze btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego. Za dopuszczalng uznawana jest nawet taka sytuacja, w ktorej
Zamawiajacy przerzuci na wykonawce znaczng czes¢ ryzyka kontraktowego. W takiej
sytuaciji, co do zasady, zabezpieczenie interesow wykonawcy powinno by¢é gwarantowane
przez wkalkulowanie w cene oferty ciezaru narzuconych na niego zobowigzan
i wynikajacego z nich ryzyka. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 2272/12
wskazano, ze "Postanowienia wzoru umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego uznania
zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych,
podlegaja badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci czy to z przepisami regulujgcymi
stosunki umowne danego typu o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z
klauzulami generalnymi i zasadami ogélnymi KC, w szczegdInosci wynikajgcymi z art. 5, art.
581 art. 353 1 k.c. W przypadku zamowienia publicznego zamawiajgcy w sposob
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dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc wtasng
SIWZ. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje jednak w ten
sposob ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on sklada¢ wszelkie propozycje
co do ksztaltu i brzmienia postanowien umownych, moze tez do tego typu stosunku
umownego w ogole nie przystapi¢, nie sktadajgc oferty. Przez ztozenie oferty wykonawca
ksztattuje czes¢ przysztych postanowien umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposob
moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania zamowienia narzuconych przez
zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacije
wszelkich ryzyk i obowigzkéw wynikajgcych z umowy w sprawie zaméwienia. Z wyrazonej w
art. 353 1k.c. zasady swobody umow wynika przyzwolenie na faktyczng nierébwnos¢ stron
umowy. Nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga co do zasady
istnienia okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron."
Roéwniez w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej sygn. akt KIO 1286/14 wskazano, ze "Na
gruncie prawa zamoéwien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju
ograniczeniem zasady wolno$ci umow art. 353 1 k.c., ktdre znajduje odzwierciedlenie w tresci
zawieranej urnowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze



stara¢ sie przenie$¢ odpowiedzialno$é na wykonawcéw. W ramach swobody umow
Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a WWykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzigé pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac cene
ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz bledem jest utozsamianie podziatu ryzyk z
naruszeniem zasady rownosci stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo
ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje
dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢
wskazang przez Wykonawce cene."
Podkreslenia wymaga réwniez, ze postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia pozwalajg wykonawcom - bedgcym w zatozeniu profesjonalistami moggcymi
wykazac¢ sie odpowiednim do$wiadczeniem w poréwnywalnych zadaniach (wszak powinni
spetnia¢ restrykcyjne warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu odno$nie wiedzy i
doswiadczenia) - zidentyfikowac zarébwno oczekiwania Zamawiajgcego, jak i ryzyka na nich
cigzace, w sposo6b pozwalajgcy na wiasciwe przygotowanie w petni poréwnywalnych ofert.
Zaznaczy¢ nalezy, ze ryczattowy charakter wynagrodzenia daje Zamawiajgcemu pewien
margines niedookre$lenia przedmiotu zamowienia, gdyz ptatne jest ono za osiggniecie
okreslonego rezultatu, nie za$ wytgcznie za realizacje zamknietego katalogu czynno$ci.
Zgodnie z brzmieniem art. 632 § 1 k.c. wykonawca przyjmuje na siebie ryzyko wynikajgce z
tego, ze rozmiar i koszt prac moze by¢ wiekszy niz wynikajacy z dokumentacji projektowej i
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ryzyko to winien uwzgledni¢ w cenie oferty. Trafno$¢ wyszacowania tego ryzyka, ocena
rozmiaru prac zalezy w ocenie Izby przede wszystkim od profesjonalizmu wykonawcy,
ktérego zamawiajgcy ma stuszne prawo oczekiwaé. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego
w Gdansku z dnia 12 marca 2014 r. sygn. akt V ACa 846/13 (orzeczenia.gdansk.sa.gov.pl)
"Ustalenie ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie robét budowlanych wyklucza
mozliwo$¢ domagania sie zaptaty za prace dodatkowe jedynie wtedy, gdy te prace sg
naturalng konsekwencjg procesu budowlanego i w naturalny sposéb z niego wynikajg. Co
wiecej, dotyczg takich sytuacii, ktére wykonawca robét dysponujgcy dokumentacjg
techniczng powinien przewidzie¢ jako konieczne do wykonania mimo, ze dokumentacja ich
nie przewiduje". Poniewaz zatem w przypadku wynagrodzenia ryczattowego obowigzkiem
wykonawcy jest wykonanie wszelkich prac niezbednych do realizacji rob6t budowlanych,
nawet jesli nie sg one uwzglednione w projekcie, oczekiwanie Zamawiajgcego, zawarte

w kwestionowanych postanowieniach, aby profesjonalny wykonawca poznat wszelkie
uwarunkowania moggce mie¢ znaczenie w toku wykonywania umowy, jest adekwatne do
charakteru umowy (poréwnaj: wyrok KIO sygn. akt KIO 1101/16). Izba wyraza poglad, ze
wykonawca powinien tak obliczy¢ cene swojej oferty, aby ryzyko zwigzane z obowigzkiem
wykonania umowy znalazto odzwierciedlenie w spodziewanym zysku. To bowiem wysokos¢
wynagrodzenia wykonawcy jest elementem niwelujgcym swoistg nierownos¢ stron stosunku
zobowigzaniowego, gdzie wynagrodzenie wykonawcy ma charakter ryczaltu za osiggniecie
umowionego rezultatu. Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z dnia 18 czerwca 2014 r.,
w sprawie o sygn. akt. | ACa 160/14 (orzeczenia.bialysok.sa.gov.pl) wskazat, ze "W wypadku
okreslenia w umowie wynagrodzenia ryczattowego przyjmujgcemu zamowienie

nie przystuguje prawo do zgdania podwyzszenia wynagrodzenia bez wzgledu na to,

czy w czasie zawarcia umowy istniata mozliwo$¢ przewidzenia rozmiaru lub kosztéw prac.
Ryzyko powstania ewentualnej straty zwigzanej z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru prac
(a zatem nieuwzglednieniem okreslonych czynnosci czy tez materiatoéw) lub koszéw prac

(w tym wzrostem cen i innych elementéw kosztowych wptywajgcych na wysokos¢
wynagrodzenia) obcigza, przy tym sposobie okreslenia wynagrodzenia, przyjmujgcego
zamowienie. Nalezy przyja¢, ze jest ono dopuszczalne z perspektywy zasady swobody
umow (art. 353 1k.c.), zwlaszcza, ze ryzyko przyjmujgcego zamowienie rownowazy sytuacja
prawna Zamawiajgcego, ktory nie moze zgda¢ obnizenia umoéwionego wynagrodzenia
ryczattowego, nawet w wypadku, gdyby przyjmujgcy zamowienie osiggnat wyzsze od
oczekiwanych korzysci, na przyktad wskutek poniesienia nizszych od zaktadanych kosztow
rzeczywistych" (poréwnaj: wyrok KIO sygn. akt KIO 1101/16).
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W zakresie zarzutu dotyczacego
Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu,
pkt lll WWymagania dotyczace uméw o podwykonawstwo] lit. c- t
W zakresie Subklauzuli 4.4 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu pkt Il lit. ¢) —t) —
Izba zarzuty w tym zakresie oddalita.

Izba oddalita zarzuty odwotania (pkt 5 zarzutéw odwotania) naruszenia art. 3531 w zwigzku
zart. 354§ 11 2, art. 395 § 1, art. 473, art. 483, art. 498 § 1, art. 505 pkt 4), art. 632i art. 5
Kodeksu cywilnego (Kc), art. 1154 Kodeksu postepowania cywilnego (Kpc) i art. 1157
Kpc, w zwiazku z art. 36 ust. 2 pkt lla) PZP, art. 139 ust. 1 art. 14 PZP, ze skutkami
okreslonymi w art. 58 § 3 Kc, przez uksztattowanie okreslonych we wzorze umowy -
Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, Pkt lll [Wymagania
dotyczgce umow o podwykonawstwo] pkt (c) do (t) - wymagan dotyczacych tresci umowy
wykonawcy z podwykonawcg robét budowlanych w sposoéb naruszajgcy prawo Wykonawcy
do swobodnego umawiania sie z podwykonawcami w materii, ktérej przepisy ustawy i k.c.
nie okreslajg jako obligatoryjng, zgodnie z zasadg swobody kontraktowania, za$ brak
podstaw w ustawie do jej ograniczenia ze skutkiem dla stosunkéw prawnych pomiedzy
wykonawcg i podwykonawcami, zwtaszcza ze wymagania te nie dotyczg istotnych
postanowien umowy o roboty budowlane ani kwestii zwigzanych z odpowiedzialno$cig
solidarng Zamawiajgcego okreslong w art. 647 1§ 5 k.c.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane
wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do
dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do
odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia. Wykonanie robét budowlanych
moze zrealizowa¢ wykonawca (generalny inwestor) samodzielnie, osobiscie lub z udziatem
(pomocg) podwykonawcow (art. 647 1k.c.), jednoczesnie zaznaczajgc, ze zawarcie umowy
wykonawcy generalnego z podwykonawcami wymaga akceptacji inwestora (Zamawiajgcego)
oraz do zawarcia przez podwykonawce umowy z dalszym podwykonawcg jest wymagana
zgoda inwestora i wykonawcy. Wymaga podkreslenia rowniez, Ze zawierajgcy umowe
z podwykonawcg oraz inwestor i wykonawca ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate
wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce. Pozostawiajac na
boku spory doktrynalne co do zasadno$ci postanowien art. art. 647 1 k.c. § 4 i 5 wskazac
nalezy, ze reasumpcja regulacji stosunkéw inwestor, wykonawca, podwykonawca znajduje
sie w ostatnim paragrafie art. 647 1 k.c., zgodnie z ktérym odmienne postanowienia umow
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pomiedzy inwestorem (Zamawiajgcym) a wykonawca w zakresie umow wykonawca a
podwykonawca czy tez dalszy podwykonawca w zakresie uregulowanym w tymze artykule
sg z mocy prawa hiewazne (§ 6. Odmienne postanowienia uméw, o ktérych mowa

w niniejszym artykule, sg niewazne). Konstatujac przedmiot i zakres regulacji art. 647 1 k.c.
nalezy zauwazyc, ze reguluje on obowigzek okreslenia w umowie miedzy Zamawiajgcym
(inwestorem) a wykonawca zakresu robét, ktdre bedzie wykonywat wykonawca osobiscie a
ktére za posrednictwem podwykonawcy, obowigzek przedtozenia uméw podwykonawczych z
prawem Zamawiajgcego do zgtoszenia do nich sprzeciwu czy tez zastrzezen, czyli
obowigzek uzyskania zgody na tre§¢ umowy z podwykonawcg, obowigzek pisemnosci umoéw
wykonawca a podwykonawca, solidarno$ci zaptaty pomiedzy Z amawiajgcym a wykonawcag
wobec podwykonawcow oraz niewaznos¢ umdw zawartych wbrew postanowieniom
zawartym w tym artykule kodeksu cywilnego. Stad w ocenie Izby juz art. 647 1k.c.
wprowadza obowigzek przedktadania umow podwykonawczych Zamawiajgcemu a tym
samym wprowadza prawo Zamawiajgcego ingerowania w tres¢ tychze umow. W zwigzku

z tym kwestig zasadniczg do ustalenia jest zakres mozliwosci zglaszania sprzeciwu

a w szczegolnosci zastrzezen przez Zamawiajgcego co do sktadanych jemu umow
wykonawcy z podwykonawcami. Te miare mozna znalez¢ wiasnie w art. 353 1 k.c.
wskazujgcym na swobode umow ale réwniez na jej ograniczenia (strony zawierajgce umowe
mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego) (poréwnaj: wyrok KIO sygn. akt KIO 2135/16). Odnoszgc sie do regulaciji



wskazanych w ustawie Prawo zaméwien publicznych, w art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera co najmniej: istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamobwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzdér umowy, jezeli Zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na
takich warunkach, jednocze$nie ustawodawca w art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy okreslit, ze
w przypadku, gdy przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkéow
zamobwienia zawiera w przypadku zamoéwien na roboty budowlane wymagania dotyczgce
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, ktérych niespetnienie
spowoduje zgtoszenie przez Zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli
Zamawiajacy okre$la takie wymagania. Na podstawie art. 143 b ust. 1 ustawy Wykonawca,
podwykonawca lub dalszy podwykonawca zaméwienia na roboty budowlane zamierzajgcy
zawrze¢ umowe o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, jest
obowigzany, w trakcie realizacji zaméwienia publicznego na roboty budowlane, do
przediozenia Zamawiajgcemu projektu tej umowy, przy czym podwykonawca lub dalszy
podwykonawca jest obowigzany dotgczy¢ zgode wykonawcy na zawarcie umowy o
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podwykonawstwo o tresci zgodnej z projektem umowy. Natomiast obowigzkiem
Zamawiajgcego (art. 143 b ust. 3 ustawy) jest zgtoszenie pisemnych zastrzezen do projektu
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane a dotyczace
niespetnienia wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak
réwniez wtedy, gdy umowa ta przewiduje inny niz okreslony 30 dniowy termin zaptaty.
Wynika z tej regulacji w sposéb jednoznaczny, ze Zamawiajgcy ma prawo okresli¢
skonkretyzowane postanowienia jakie majg zosta¢ zawarte w umowie o podwykonawstwo.
Co wiecej, zgodnie z art. 143 d ust. 1 pkt 2 ustawy umowa o roboty budowlane zawiera
okreslenie terminu na zgtoszenie przez Zamawiajgcego zastrzezen do projektu umowy
0 podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, i do projektu jej zmiany lub
sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane,
i do jej zmian, natomiast zgodnie z art. 143 b ust. 4 ustawy niezgtoszenie pisemnych
zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem umowy sg roboty
budowlane w termie okreslonym przez Zamawiajgcego w umowie o roboty budowlane (art.
143 d ust. 2 ustawy) uwaza sie za akceptacje projektu umowy przez Zamawiajacego. Nalezy
podzieli¢ w tym miejscu stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego a odnoszace sig do
tego, ze ustawodawca rozréznit dwie niezalezne przestanki warunkujgce brak akceptaciji
projektu umowy o podwykonawstwo rob6t budowlanych — jedng o charakterze fakultatywnym
(art. 143b ust. 3 pkt 1 ustawy) oraz drugg obligatoryjng (art. 143b ust. 3 pkt 2 ustawy).
Przepis art. 143c ust. 8 ustawy (Przepisy art. 143a-143d nie naruszajg praw i obowigzkéw
Zamawiajagcego, wykonawcy, podwykonawcy i dalszego podwykonawcy wynikajgcych z
przepiséw art. 647 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny) okre$la charakter
norm art. 143a — 143d ustawy do przepiséw art. 647 1 k.c. W ocenie Izby zatem powyzsze
przepisy okreslajg procedure postepowania przy wykonywaniu umowy o0 zamowienie
publiczne na roboty budowlane w sytuacji korzystania przez wykonawce z podwykonawstwa
w zakresie ustalania kregu podwykonawcow i dalszych podwykonawcow oraz procedure
bezposredniej wyptaty przez Zamawiajgcego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom w przypadku, gdy od zaptaty tego wynagrodzenia uchyla sie wykonawca,
podwykonawca lub dalszy podwykonawca. W $wietle powyzszych rozwazan Izba stoi
na stanowisku, ze powyzsze przepisy w sposob jednoznaczny i catoSciowy regulujg
podstawy do zgtoszenia przez Zamawiajgcego zastrzezen i sprzeciwdw oraz wystepowania
z zgdaniem zmian w umowach o podwykonawstwo oraz sankcji jaka moze dotkngé
wykonawce z powodu niedochowania procedury.
W ocenie Izby z zestawienia powyzszych przepisé6w wynika prawo Zamawiajgcego
do okres$lenia zasad zawierania umoéw o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami,
co znajduje rowniez wyraz z orzecznictwie Izby (tak np.: wyrok KIO sygn. akt KIO 2135/16,
wyrok KIO sygn. akt KIO 1815/16, ). W orzecznictwie i doktrynie zwraca sie uwage
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na uzasadnienie do projektu nowelizacji ustawy, ktéry wprowadzit przepisy
o podwykonawstwie, a zawierajgce wyktadnie tychze uregulowan ustawowych, mianowicie:



~Proponowane rozwigzania w sposéb kompleksowy powinny przyczyni¢ sie do wzmochienia
mechanizméw nadzoru nad prawidtowym wykonywaniem zamaéwien publicznych. Pomimo
tego, Zze kwestie zwigzane z relacjami prawnymi zachodzacymi pomiedzy wykonawcg
zamowienia publicznego i podwykonawcami oraz pomiedzy podwykonawca i dalszymi
podwykonawcami, powinny co do zasady podlega¢ zasadzie swobody uméw, stosunki te

i sposéb ich uregulowania majg zasadniczy wplyw na jako$¢ i efektywno$é realizaciji
zamowien publicznych, a wiec odnoszg sie do sfery publiczno-prawnej uregulowanej

w ustawie pzp. Stad tez, zamawiajgcy, dziatajgc w interesie publicznym, nie powinni pomijac¢
na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego stosownych regulacii,
dotyczacych stosunkéw wykonawca — podwykonawca — dalszy podwykonawca, jako
kluczowych dla bezpieczenstwa realizowanych zamowiet publicznych i niezaktbconego ich
wykonywania. Wykonanie cze$ci zamoéwienia przez podwykonawce lub dalszego
podwykonawce nastepuje na rzecz wykonawcy, stuzy jednak spetnieniu zobowigzan
zaciggnietych przez wykonawce w stosunku do zamawiajgcego, stad tez zamawiajgcy
powinien mie¢ wplyw na treS¢ i sposoéb realizacji zamowienia w ramach podwykonawstwa.”
Wyraz takiej wykfadni przepiséw znalazt rowniez uzasadnienie w opinii Urzedu Zamédwien
Publicznych (Informator UZP nr 2-3/2014 w publikacji pod tytutem ,Przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych w zakresie podwykonawstwa - nowelizacja ustawy z dnia 8 listopada
2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 1473)")
gdzie wskazano, ze ,Katalog obowigzkowych (minimalnych) postanowienn umowy o roboty
budowlane podany w art. 143d ust. 1 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do
doprecyzowania postanowien w zakresie podwykonawstwa, pozostawiajgc jednak do
swobodnej decyzji zamawiajgcego szczegdtowe uregulowanie tych kwestii. Norma z art.
143d ust. 1 ustawy Pzp stanowi w powyzszym zakresie na gruncie ustawy Pzp odmienng
regulacje od normy okres$lajgcej tres¢ umowy o roboty budowlane w przepisach Kodeksu
cywilnego. Wskazany przepis nie ma natomiast zastosowania do tre$ci umow o roboty
budowlane, ktdre nie zostaty zawarte w oparciu o przepisy ustawy Pzp. Z uwagi na
powyzsze, umowa w sprawie zamowienia publicznego bedgca umowg o roboty budowlane
powinna zawiera¢ postanowienia wymienione w art. 143d ust. 1 ustawy Pzp. Brak ww.
postanowien stanowi naruszenie powyzszego przepisu ustawy Pzp.”

Resumujgc powyzsze, nie sposdb uznac inaczej — i to na podstawie zaréwno
przepisdw kodeksu cywilnego jak rowniez na podstawie ustawy Prawo zaméwien
publicznych — Zamawiajgcy ma prawo ingerowania w postanowienia umowy pomiedzy
wykonawcg (glownym wykonawcg) a podwykonawcami czy tez dalszymi podwykonawcami.
Dodatkowo, w przypadku inwestycji realizowanych w oparciu o przepisy ustawy,
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Zamawiajacy ma obowigzek okre$lenia co najmniej podstawowego zakresu postanowien
umow z podwykonawcami, jednocze$nie pozostawiajac w dyspozycji Zamawiajgcego zakres
tych regulaciji.

W zakresie podniesionej argumentacji co do poszczegdlnych postanowien, ktére byly
kwestionowane przez Odwotujgcego Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkow
Szczegolnych Kontraktu, pkt lll [Wymagania dotyczgce umoéw o pod wykonawstwo] Izba
wskazuje:

(c) okreslajgcej kare umowng za nieterminowe wykonanie zobowigzania przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce jako kare za opoZnienie; kary takie mozna
okreslac wedfug oczekiwarn zamawiajgcego jedynie jako kary za zwtoke.

oraz

( e) przewidujgcych, iz tagczna wysokos$¢ kar umownych naleznych Wykonawcy,
Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy przekroczy 20% warto$¢ wynagrodzenia
naleznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy,

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1 k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wskazat zadnych okolicznosci faktycznych, ktore stanowityby
podstawe zaostrzenia odpowiedzialnosci po stronie podwykonawcoéw podnoszac



niezasadno$¢ uksztattowanego w prezentowanych powyzej postanowieniach prawa

do odpowiedzialno$ci za zwtoke ograniczenia odpowiedzialno$ci
podwykonawcow
a nie za opdznienie.
Wskazane w pkt (c ) i (e) klauzule dotyczg kar umownych; jak wskazat w swoim pisemnym
uzasadnieniu Zamawiajgcy klauzule te zostaty zrbwnane z wymaganiami jakie sg zawarte
w umowie o roboty budowlane, ktorg zawrze Zamawiajgcy z wykonawca (generalnym
wykonawca) - warunki kontraktu dla wykonawcy (generalnego wykonawcy) przewiduja
odpowiedzialnos¢ za zwioke do wysokosci 20 % wartosci kontraktu. Podkreslenia wymaga
réwniez, ze takiego stanowiska Zamawiajagcego tj. wprowadzenia ograniczenia kar
umownych (do 20% warto$ci umowy brutto) domagaly sie od szeregu lat $srodowiska
branzowe reprezentowane przez: PZPB; SIDiR, OIGD, czego wynikiem byto juz kilka lat
wczesniej wprowadzenia limitu kar umownych na poziomie 20% wartosci brutto umowy. Jak
wskazat Zamawiajgcy nadal wykonawcy postulujg zmniejszenie limitu kar umownych nawet

60

do 10 % warto$ci umowy netto. Jednocze$nie zauwazyt Zamawiajacy, ze nie ma to
przetozenia na relacje wykonawcy (generalnego wykonawcy) z podwykonawcami.

W ocenie Izby zasadne jest przyjecie w umowach zawieranych z podwykonawcami sposobu
i zakresu procentowego kar umownych odpowiadajgcych warunkom kontraktu
Zamawiajgcego i wykonawcy (generalnego wykonawcy), jak réwniez brak jest jakichkolwiek
podstaw do zawyzania warunkéw odpowiedzialnosci dla podwykonawcéw w stosunku

do warunkéw odpowiedzialnosci dla wykonawcy (generalnego wykonawcy).

Przedstawione w piSmie Zamawiajgcego informacje (str. 9-14) uwypuklajg jaskrawo brak
réwnowagi stron umoéw zawieranych przez wykonawce (generalnego wykonawce)

z podwykonawcami wskazujgc na warunki umowy w odniesieniu do kar umownych
okreslonych w tych umowach, ktére byty niewspdtmierne do tych okreslonych w umowie
Zamawiajgcego z wykonawcg (generalnym wykonawca). lzba zaznacza, ze Odwotujgcy
wskazat, ze informacje te nie majg znaczenia w tym postepowaniu, jednakze nie mozna
zgodzi¢ sie z takg argumentacjg, bowiem takie informacje stanowig zobrazowanie
argumentacji Zamawiajgcego, co wiecej, Odwolujgcy nie kwestionowat tych informacii,

co prowadzi do wniosku, ze uznac¢ je nalezy za przyznane co do tresci przez Odwotujgcego.
Izba w $wietle zgromadzonego materiatu w sprawie nie znajduje przeszkdd aby
odpowiedzialno$¢ wykonawcy i podwykonawcow ksztattowata sie na poréwnywalnym
poziomie.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu

do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczace uméw o pod wykonawstwo] lit. c) i e).

(d) nakazujgcych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy wniesienie
zabezpieczenia wykonania lub naleZzytego wykonania umowy jedynie w pienigdzu, bez

Jjej na lub inng forme moZlino$ci zamiany gwarancje bankowg/ubezpieczeniong
przewidziang w przepisach prawa, w szczegolnosci ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami

i dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 148 ustawy wykonawca ma prawo wnie$¢ zabezpieczenie

nalezytego wykonania umowy, wedtug wtasnego wyboru, w jednej lub kilku okre$lonych

ustawg formach, w tym: w pienigdzu, poreczeniach bankowych lub poreczeniach

spoidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym ze zobowigzanie kasy jest zawsze
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zobowigzaniem pienieznym, gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych,
poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z
dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsigbiorczosci (art. 148
ust. 1 ustawy). Natomiast za zgodg Zamawiajgcego wykonawca moze wnie$é



zabezpieczenie rowniez w wekslach z poreczeniem wekslowym banku lub spéidzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, przez ustanowienie zastawu na papierach warto$ciowych
emitowanych przez Skarb Panstwa lub jednostke samorzadu terytorialnego, przez
ustanowienie zastawu rejestrowego na zasadach okre$lonych w przepisach o zastawie
rejestrowym i rejestrze zastawdw (art. 148 ust. 2 ustawy). Jednoznacznie wskazuje to, ze
wykonawca nie tylko moze sam zdecydowac o formie wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w pieciu formach, jak rowniez moze zwrécic¢ sie o wyrazenie zgody na
jego wniesienie jeszcze w innych formach, to moze je wnies¢ w jednej lub kilku
przewidzianych przepisami formach.

W obliczu takiego uprawnienia wykonawcy warunek wniesienia zabezpieczenia wykonania
lub nalezytego wykonania tylko i wytgcznie w formie pienieznej przez podwykonawcow w
ocenie Izby jest dyskryminujacy. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze takie ograniczenie
mozliwosci wnoszenia zabezpieczenie jedynie do formy pienieznej przekraczatoby takze
granicg swobody uméw wynikajgcg z art. 353 1 k.c. jako naruszajgcy nature instytucii
zabezpieczenia, ktorej przepisy regulujgce zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
chociazby w art.148 ust. 1 ustawy majg charakter bezwzglednie obowigzujgcych.
Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu

do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, pkt lll [Wymagania
dotyczace uméw o pod wykonawstwa] lit. d).

(f) przewidujgcych, iz wszelkie spory moggce wynikng¢ w zwigzku z realizacjg umowy
podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sgd polubowny;
oraz

(9) przewidujgcych, iz wlasciwy do rozstrzygania sporow wynikajgcych z Umowy
podwykonawczej bedzie sad z siedzibg poza Rzeczpospolitg Polskg;

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji
w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1 k.c. oraz art. 143 b
w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.
W ocenie Izby stuszna jest argumentacja Zamawiajgcego wskazujgca, ze toczenie procesow
poza granicami kraju przez mate podmioty gospodarcze, naraza je na ryzyko i koszty
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zwigzane z procedurg sgdow zagranicznych. Podkreslenia wymaga réwniez, ze drobne
podmioty gospodarcze nawet w kraju, w wielu przypadkach nie korzystajg z obstugi prawne;j
ze wzgledu na koszty, a poruszanie sie w gaszczu obowigzujgcych krajowych przepiséw jest
dla nich bardzo trudne. W przypadku proces6w zagranicznych mozna pokusi¢ sie o
stwierdzenie, ze udziat tych podmiotéw bytby iluzoryczny i stawiatby je na przegranej pozycji.
Nie sposdb rowniez poming, ze ryzyko Zamawiajgcego do pokrywania w ramach
odpowiedzialnosci solidarnej skutkow finansowych kontraktu, obcigzatoby rowniez
Zamawiajgcego jak i by narazato go na udziat w procesach zagranicznych niezaleznie czy
zostaty by one poddane pod rozpoznanie sgdu powszechnego czy tez polubownego.
Postanowienia jakie wprowadzit Zamawiajacy w tym zakresie majg chroni¢ podwykonawcéw
przed dyskryminacjg w stosunku do warunkéw umowy jaka zostaje zawarta miedzy
wykonawcg (generalnym wykonawcg) a Zamawiajgcy, bowiem w Subklauzuli 20.6
Rozstrzyganie sporéw Zamawiajgcy przewidziat, ze "Wszelkie spory mogace wynikngé w
zwigzku z realizacjg niniejszego kontraktu, w tym kazdy spér w odniesieniu do ktérego
decyzja Komisiji (jesli byla) nie stata sie ostateczna i wigzaca, beda rozstrzygane przez sad
powszechny wiasciwy dla siedziby Zamawiajgcego (Warszawa ul. Wronia 53)”.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 listopada 2016 roku dokonat nastepujgcej zmiany w tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Subklauzuli 4.4 Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu pkt III:
usunieto tres¢ podpunktu ,f7, —
w podpunkcie ,g” zastgpiono dotychczasowe postanowienie nastepujgcym: —
~przewidujgcych, iz wtasciwy do rozstrzygania sporow wynikajgcych z Umowy
podwykonawczej bedzie sad, w tym polubowny, z siedzibg poza Rzeczypospolitg
Polskg”,
Zaznaczy¢ nalezy, ze odwotanie wptyneto do Zamawiajgcego 17 listopada br. natomiast



pismem z 29 listopada br. Zamawiajgcy wprowadzit zmiany postanowierh zawartych w
Subklauzuli 4.4 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu w ww. sposob. Istotnym dla sprawy jest
fakt, ze ustawa de lege lata w zwigzku z wniesieniem odwotania nie nakazuje
Zamawiajgcemu powstrzymania sig z dokonywaniem w prowadzonym postepowaniu
dalszych czynno$ci, Zamawiajgcy moze ich dokonywaé; w tym moze réwniez wykonywaé
czynno$ci w zakresie postanowien dokumentacji objetych zarzutami i wnioskami.
Jednocze$nie nalezy zaznaczy¢, ze dokonane czynno$ci nie muszg by¢ zgodne z Zgdaniami
zawartymi w odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie do czasu wydania orzeczenia przez
Izbe zawrze¢ umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co wynika wprost z art. 183 ust. 1
ustawy. Na mocy art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego. Wynika z tego, ze réwniez czynno$ci
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dokonane przez Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu po wniesieniu odwotania
skiadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, ktory jest brany
pod uwage z urzedu przy ustalaniu wyniku sprawy wedtug reguty z art. 192 ust. 2 ustawy.
Jezeli nowe czynnosci Zamawiajgcego spowodowaty usuniecie badz zmiane postanowien
objetych zarzutami naruszen przepisdéw ustawy, podtrzymane w tym zakresie odwotanie
podlega oddaleniu, z uwagi na brak wptywu tych naruszen na wynik postepowania

0 udzielenie zamowienia w dacie wyrokowania.

Odwolujgcy nie wycofat zarzutu w odniesieniu do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy]
Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania dotyczgce umoéw o pod
wykonawstwo] lit. f) i g)

W ocenie Izby wskazane postanowienie w literze ,f* nie stanowito ograniczenia w mozliwosci
poddania pod rozstrzygniecie sadu polubownego sporu powstatego pomiedzy wykonawcg
(generalny wykonawca) lub dalszym podwykonawca. Stusznie wskazat Odwotujacy, zgodnie
z art. 1157 Kodeksu postepoania cywilnego strony mogg podda¢ pod rozstrzygniecie sgdu
polubownego spory o prawa majgtkowe lub spory o prawa niemajgtkowe — moggce by¢
przedmiotem ugody sgdowej, z wyjgtkiem spraw o alimenty. Natomiast kwestionowane
postanowienie odnosito sie do niemozliwosci przesadzenia, ze ,wszelkie” czyli wszystkie
spory bylyby poddane pod rozstrzygniecie sgdu polubownego czego nie sposob uzna¢ za
niewtasciwe postanowienie. Ustalajgc, ze przedmiot sporu miesci sie w ,granicach zdatnosci
arbitrazowej sporu” zapis na sad polubowny stanowi uprawnienie stron umowy, tym samym
przesadzenie, ze wszelkie spory moggce wynikng¢ w zwigzku z realizacjg umowy
podwykonawczej bedg rozstrzygane przez sad polubowny przesadzatoby o zawarciu umowy
0 poddanie sporu pod rozstrzygniecie sgdu polubownego (zapis na sad polubowny). W
Swietle tego, ze zapis na sad polubowny jest uprawnieniem stron jak rowniez, ze kazda ze
stron moze dochodzi¢ swoich praw przed sgdem powszechnym Zamawiajacy stusznie
okreslit klauzule w literze ,f*, ktérg Zamawiajgcy wykreslit juz po dacie wniesienia odwotania,
jednoczesnie mozliwos¢ poddania pod rozstrzygniecie sadu polubownego sporu powstatego
pomiedzy wykonawcg (generalny wykonawca) lub dalszym podwykonawcg zamieszczajgc w
klauzuli w literze ,g”, w efekcie tego zabiegu Zamawiajgcy dopuszcza rozpoznanie sporow
przez sad polubowny oraz sad powszechny na terenie Rzeczypospolitej Polskiej a nie poza
j€j granicami.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu do
Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczgce umow o podwykonawstwo] lit. f) i g)
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(h) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
uprawnienia do dochodzenia roszczen od analogicznego uprawnienia przystugujgcego
wykonawcy w Warunkach Kontraktu w zwigzku z tymi samymi okoliczno$ciami;

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami
i dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b
w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.



Wskazany przez Odwotujacego art. 473 k.c. reguluje rozszerzenie odpowiedzialnosci
dtuznika poza okolicznosci wskazane w ustawie (§ 1) oraz zakaz zastrzezenia o wylgczeniu
odpowiedzialno$ci za szkode wyrzgdzong umysinie (§ 2).
Zamawiajacy uksztattowat zakaz wprowadzania do umowy migdzy wykonawcg (generalnym
wykonawca) a podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami postanowien uzalezniajgcych
uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce uprawnienia do dochodzenia
roszczen od analogicznego uprawnienia przystugujgcego wykonawcy (generalnemu
wykonawcy) w umowie w zwigzku z tymi samymi okoliczno$ciami, czyli zakazana zostata
klauzula méwigca o ograniczaniu odpowiedzialnosci wykonawcy w stosunku
do do okolicznosci powodujgcych pomiedzy podwykonawcy odpowiedzialno$é

a wykonawcg). Odniesienie sig przez Zamawiajgcym wykonawcg (generalnym
Odwolujgcego do wskazania jedynie, Ze materia ta nie jest uregulowana w ustawie a przez
odniesienie do art. 139 art. 1 ustawy jest poddana swobodzie uméw i nie ma zadnych
podstaw w przepisach ustawy aby jg ograniczy¢ ze skutkiem dla oséb trzecich, po pierwsze
nie wskazuje, ze w uzasadnieniu odwotania Odwotujacy przytoczyt jakiejkolwiek
argumentacji faktycznej wskazujgcej na nieprawidtowos¢, niezgodnos¢ z przepisami
bezwzglednie obowigzujgcymi uksztattowanej przez Zamawiajgcego klauzuli; po drugie
wydaje sie raczej potwierdza¢ poprawnos$¢ uksztattowanej klauzuli i uprawnienia jakie
wynikajg z zasady swobodnego ksztattowania warunkéw umowy, ktérych naruszenia nie
wskazywat Odwotujacy. Brak jest uzasadnienia bezprawnosci kwestionowanej klauzuli

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu do
Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczgce uméw o podwykonawstwo] lit. h)

(i) zobowigzujgcych podwykonawce lub dalszego podwykonawce do przejecia ogétu
ryzyk i odpowiedzialnosci, jakie obcigZzajg Wykonawce zgodnie z Kontraktem;
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Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajacy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomigdzy wykonawcom (generalnym wykonawcom) a podwykonawcami
i dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b
w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

Zamawiajacy w tej klauzuli zakazuje tozsamosci ryzyk i odpowiedzialnosci w kontrakcie
wykonawca (gitéwny wykonawca) i podwykonawca lub dalszy podwykonawca w stosunku
do Kontraktu (umowy) Zamawiajacy a wykonawca (giléwny wykonawca). Stanowisko
Zamawiajgcego wydaje sie racjonalne, poniewaz kontrakt Zamawiajgcy i wykonawca
(gtowny wykonawca) zawiera catkowity obszar zamowienia czego nie zawiera umowa
podwykonawcza, poniewaz ta obejmuje czeS¢ obszaru zamdwienia. W zwigzku z tym
logicznym wydaije sie zakazanie tozsamej odpowiedzialno$ci wykonawcy

z odpowiedzialno$cig podwykonawcy réwniez co do réwnego obarczania ich ryzykami.
W efekcie takie ustawienie ryzyka i odpowiedzialnosci zwolnitoby wykonawce w ogdéle

z odpowiedzialno$ci obarczajac nig podwykonawcédw lub dalszych podwykonawcow.
Izba nie dostrzegajac racjonalnych przestanek, co do zarzutu bezprawnosci zakazanej
klauzuli przez zamawiajacego, w sytuacji braku adekwatnego do tresci klauzuli

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu
do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt lll [Wymagania
dotyczgce umow o podwykonawstwo] lit. i).

(j) na mocy ktorych, z datg zawarcia umowy podwykonawczej, podwykonawca lub
dalszy podwykonawca zrzeka sie wzgledem wykonawcy uprawnienia do dochodzenia
roszczen dotyczgcych Placu Budowy;

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1 k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

Odwolujgcy dla ww. klauzuli w uzasadnieniu odwotania zawart nastepujgce uzasadnienie
.Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)” —w ocenie Izby w tym zakresie brak jest uzasadnienia
zarzutu w zakresie wskazanej klauzuli. Odwotanie powinno konkretyzowac¢ postawiony



zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie

Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na

potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnosc¢
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wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna,
wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie,
jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegolnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o
uwzglednieniu zgdania odwotania. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego
w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty
podnosi strona w postepowaniu nie przesgadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja
pravwna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje
sig do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” (poréwnaj réwniez Sgd Okregowy w Rzeszowie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12).

Jednoczes$nie w odniesieniu do klauzuli lit. j) w ocenie Izby za racjonalne nalezy uzna¢
wykluczenie przez Zamawiajgcego automatycznego zrzeczenia sie przez podwykonawce lub
dalszego podwykonawce roszczen w zwigzku z przejeciem placu budowy z datg podpisania
umowy podwykonawcze;.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu do
Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczgce umoéw o podwykonawstwo] lit. j).

(k) uzalezniajgcych uzyskanie przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
terminu realizacji umowy podwykonawczej od przedfuzenia przez przedifuzenia
Zamawiajgcego czasu na ukonczenie dla danego asortymentu robot

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i

dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

Uzasadnienie jakie podniést Odwotujgcy opiera sig na art. 476 k.c., ktéry wskazuje na

niezalezno$¢ przedtuzenia terminu od uzyskania przedtuzenia terminu od poprzedniego

kontrahenta, w tym wypadku Zamawiajgcego - a takiej koncepcji broni odwotujgcy. Przepis

tego artykutu k.c. definiuje pojecie zwioki oraz wykluczenia odpowiedzialno$ci duznika za

zwioke.

W ocenie Izby ponownie brak jest uzasadnienia faktycznego kwestionowania klauzuli w lit. k,

poniewaz przywotanie art. 476 k.c. po pierwsze nie jest uzasadnieniem zarzutu, a po drugie

w zaden sposdb nie moze stanowi jakiegokolwiek uzasadnienia dla wykazania niezgodno$ci
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z obowigzujgcymi bezwzglednie przepisami prawa klauzuli, ktérej istotg jest zakazanie
uzaleznienia zmiany terminu realizacji umowy (przedtuzenia) przez podwykonawce lub
dalszego podwykonawce zawartej z wykonawca (glownym wykonawcg) od dokonanej
zmiany terminu (przediuzenia) przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu

do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, pkt lll [Wymagania
dotyczgce uméw o podwykonawstwo] lit. k).

() przewidujgcych termin krotszy niz 7 dni na ztoZenie przez Podwykonawce lub dalszego
Podwykonawce powiadomienia o roszczeniu;

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

Odwolujgcy dla ww. klauzuli w uzasadnieniu odwofania zawart nastepujgce uzasadnienie
,Por. uzasadnienie jak dla pkt (k)’ —w ocenie Izby w tym zakresie brak jest uzasadnienia



zarzutu w zakresie wskazanej klauzuli i w tym zakresie pozostaje aktualna argumentacja
zawarta uzasadnieniu odwotania w czesci dotyczacej klauzuli (j).
Izba dodaje w tym miejscu, ze odniesienie sie przez Odwolujgcego, przez odwotanie do
uzasadnienia zawartego w klauzuli (k) do wskazania jedynie, ze materia ta nie jest
uregulowana w ustawie a przez odniesienie do art. 139 art. 1 ustawy jest poddana
swobodzie uméw i nie ma zadnych podstaw w przepisach ustawy, aby jg ograniczy¢ ze
skutkiem dla os6b trzecich, po pierwsze nie wskazuje, Ze w uzasadnieniu odwotania
Odwolujgcy przytoczyt jakiejkolwiek argumentacje faktyczng wskazujacg na

z prawa bezwzglednie nieprawidlowos¢, niezgodnos¢ przepisami obowigzujgcymi
uksztattowanej przez Zamawiajgcego klauzuli, brak jest uzasadnienia bezprawno$ci
kwestionowanej klauzuli

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu
do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkow Szczegdélnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczgce umoéw o podwykonawstwo] lit. 1).
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(m) wprzypadku gdy Umowa podwykonawcza bedzie rozliczana ryczatfowo,
wytgczajgcych moZliwos¢ dochodzenia przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce
podwyZszenia wynagrodzenia ryczatfowego;

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1 k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

W ocenie Izby postanowienia kwestionowanej klauzuli naruszajg obowigzujgce przepisy
prawa, zgodnie bowiem z art. 632 § 1 k.c. jezeli strony umoéwity sie o wynagrodzenie
ryczattowe, przyjmujacy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztu prac.
Tym samym, klauzula zakazujgca wytgczenie mozliwo$¢ dochodzenia przez podwykonawce
lub dalszego podwykonawce podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego przy ryczattowym
rozliczeniu umowy jest niezgodna ze wskazanym przez Odwolujgcego przepisem.
Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 632 § 2 k.c. jezeli jednak wskutek zmiany
stosunkéw, ktérej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu
zamowienie razacg stratg, sgd moze podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigzaé umowe. Na
podstawie tego przepisu przyjmujgcy zamowienie chroniony jest przed razacg stratg (por.
wyrok SN z dnia 18 wrze$nia 1998 roku sygn. akt lll CKN 621/97; wyrok SN z 15 listopada
2006 roku sygn. akt V CSK 251/06). Przepis ten ma zastosowanie w drodze analogii do
umowy o roboty budowlane (por. uchwata SN w skiadzie 7 sedziéw z dnia 29 wrze$nia 2009
roku sygn. akt lll CZP 41/09; wyrok SN z dnia 20 listopada 2008 roku sygn. akt lll CSK
184/08). Zamawiajgcy nie powinien w sposo6b niedookreslony dopuszczac¢ sytuacii, w ktorej
dopuszczona jest zmiana wynagrodzenia ryczattowego w umowach pomiedzy wykonawcg
(generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 listopada 2016 roku dokonat nastepujgcej zmiany
w tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamaéwienia Subklauzuli 4.4 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu pkt llI:

w podpunkcie ,m” zastgpiono dotychczasowe postanowienie nastepujacym: —

»W przypadku gdy Umowa bedzie ryczattowo, podwykonawcza rozliczana

przez Podwykonawce dalszego lub wytgczajacych mozliwosc

dochodzenia

Podwykonawce podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego na drodze sgdowej’
Izba podkresla, ze odwotanie wptyneto do Zamawiajgcego 17 listopada br. natomiast
pismem z 29 listopada br. Zamawiajgcy wprowadzit zmiany postanowier zawartych w
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Subklauzuli 4.4 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w ww. sposob. Istotnym dla sprawy jest
fakt, ze ustawa de lege lata w zwigzku z wniesieniem odwotania nie nakazuje
Zamawiajgcemu powstrzymania sie z dokonywaniem w prowadzonym postepowaniu



dalszych czynno$ci, Zamawiajgcy moze ich dokonywaé; w tym moze réwniez wykonywaé
czynno$ci w zakresie postanowien dokumentacji objetych zarzutami i wnioskami.
Jednocze$nie nalezy zaznaczy¢, ze dokonane czynno$ci nie muszg by¢ zgodne z Zgdaniami
zawartymi w odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie do czasu wydania orzeczenia przez
Izbe zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego, co wynika wprost z art. 183 ust. 1
ustawy. Na mocy art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego. Wynika z tego, ze réwniez czynno$ci
dokonane przez Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu po wniesieniu odwotania
skiadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, ktory jest brany
pod uwage z urzedu przy ustalaniu wyniku sprawy wedtug reguly z art. 192 ust. 2 ustawy.
Jezeli nowe czynno$ci Zamawiajacego spowodowaty usuniecie bgdz zmiane postanowien
objetych zarzutami naruszen przepisdéw ustawy, podtrzymane w tym zakresie odwotanie
podlega oddaleniu, z uwagi na brak wptywu tych naruszen na wynik postepowania

0 udzielenie zamowienia w dacie wyrokowania.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba wskazuje, ze zarzut odwotania w odniesieniu do Subklauzuli
4 4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania dotyczace
umow o podwykonawstwo] lit. m) w ocenie Izby byt zasadny, jednakze z uwagi na dokonang
przez Zamawiajgcego modyfikacje, o ktérej mowa powyzej, ktéra wprowadzita zmiane
kwestionowanej klauzuli, w obliczu podtrzymania zarzutu przez Odwotujgcego, Izba zarzut
oddalita.

(n) uprawniajgcych wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce do dokonania
potracenia swoich niewymagalnych wierzytelnosci;

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i

dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

W ocenie Izby Odwolujacy nie przedstawit argumentacii jaka uzasadniataby wykreslenie

powyzszej klauzuli, w szczegolnosci Odwotujgcy nie wskazat w jaki sposéb moze doj$¢ do

wyfgczenie lub ograniczenia zasady swobody uméw. Odwotujgcy wskazuje, ze nie ma

wyraznego przepisu ustawy, ktory zakazywatby umoéwienia sie wykonawcy (generalnego

wykonawcy) i podwykonawcow o stosowne rozliczanie wzajemnych naleznosci (kompensat
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umownych). Podkreslenia wymaga, ze klauzula ta reguluje kwestie roszczen
niewymagalnych. Biorgc za podstawe, ze Odwolujgcy nie wskazat w jaki sposéb doszio do
wylagczenia badz ograniczenia zasady swobody uméw jak rowniez uwzgledniajac fakt, ze
Odwolujgcy nie wskazat przepisu nakazujgcego dopuszczenie potrgcania wierzytelnosci
niewymagalnych nie sposob uznac stanowisko Odwotujgcego za zasadne.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu
do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt lll [Wymagania
dotyczace umow o podwykonawstwo] lit. n).

(o) na mocy ktérych podwykonawca lub dalszy podwykonawca zrzeka sie roszczen od
wykonawcy o wypfate odszkodowania, odsetek lub dodatkowego wynagrodzenia za
wykonanie dodatkowych robot lub robét zamiennych;

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1 k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

Odwolujgcy dla ww. klauzuli w uzasadnieniu odwotania zawart nastepujgce uzasadnienie
.Por. uzasadnienie jak dla pkt (m)” —w ocenie Izby w tym zakresie brak jest uzasadnienia
zarzutu w zakresie wskazanej klauzuli i w tym zakresie pozostaje aktualna argumentacja
zawarta uzasadnieniu odwotania w czesci dotyczacej klauzuli (j). Odwotujacy kwestionujgc
powyzszg klauzule (o) narusza prawo podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy

do wnoszenia roszczen, narazajgc go na rezygnacje z odszkodowan, odsetek czy tez
wynagrodzenia za roboty dodatkowe lub zamienne powotuje sie w argumentacji (poprzez
odestanie) do argumentaciji odnoszacej sie do niezmiennosci wynagrodzenia co nie znajduje



uzasadnienia w tym zakresie. Izba dodaje w tym miejscu, ze zgodnie z wyrokiem SN z dnia
14 marca 2008 roku sygn. akt IV CSK 460/07 w umowie o roboty budowlane strony mogag
zastrzec modyfikacje wynagrodzenia ryczattowego w zaleznosci od koniecznosci wykonania
rob6t dodatkowych”.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu
do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczace uméw o podwykonawstwo] lit. 0).

(p) rozszerzajgcych odpowiedzialnos$¢ podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy na
zasadzie ryzyka za szkody powstate na budowie, za dziatania tub zaniechania wykonawcy
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lub innych podmiotéw, w szczegoblnosSci rozszerzajgcych odpowiedzialno$¢ podwykonawcy
lub dalszego podwykonawcy za szkody na obiektach budowlanych powstate po zakoriczeniu
robot przez podwykonawce lub dalszego podwykonawce;

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

Odwolujgcy dla ww. klauzuli w uzasadnieniu odwofania zawart nastepujgce uzasadnienie
~Por. uzasadnienie jak dla pkt (h)” — w ocenie Izby w tym zakresie brak jest uzasadnienia
zarzutu w zakresie wskazanej klauzuli i w tym zakresie pozostaje aktualna argumentacja
zawarta uzasadnieniu odwotania w czesci dotyczacej klauzuli (j).

Odnoszac sig do powotanego w uzasadnieniu klauzuli (h) art. 473 k.c. — majac na uwadze
tres¢ klauzuli (p) — Izba podkresla, ze zgodnie z orzecznictwem SN w granicach
zakreslonych zasadg swobody uméw istnieje mozliwos¢ innego niz wskazanego w art. 472
k.c. uregulowania odpowiedzialnosci i to zaréwno w kierunku jej zaostrzenia jak réwniez w
kierunku jej ztagodzenia. W przypadku ztagodzenia, granicg dla przyjetych w umowie
rozwigzan jest art. 473 § 2 k.c. Jednoznacznie w umowie musi by¢ wskazany, oznaczony
zakres odpowiedzialnosci. Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 6 pazdziernika 1953 roku sygn.
akt Il C 1141/53 wskazat, ze nie ma przeciwwskazan w zakresie swobody umoéw aby
wylgczona zostata odpowiedzialno$¢ dtuznika w zwigzku z wing nieumysing, w tym w postaci
razgcego niedbalstwa. Tym czasem klauzula jakg wprowadzit Zamawiajgcy odnosi sie do
okolicznosci, na ktére podwykonawca nie ma wptywu, nie ma wplywu na wystgpienie szkod
w okolicznosciach i rozmiarze wskazanym w klauzuli (p) a odpowiedzialno$¢ za wskazane
ryzyka ponosi wykonawca. Okoliczno$ci wskazane w klauzuli (p) odnoszg sie do sytuacji,
niezaleznych od podwykonawcy czy tez dalszego podwykonawcy to jest: na zasadzie ryzyka
za szkody powstate na budowie, za dziatania tub zaniechania wykonawcy lub innych
podmiotéw, w szczegdlnosci rozszerzajgcych odpowiedzialnos¢ podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy za szkody na obiektach budowlanych powstate po zakorczeniu rob6t przez
podwykonawce.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu

do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt lll [Wymagania
dotyczace umow o podwykonawstwo] lit. p).
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(q) rozszerzajgcych katalog kar umownych, ktére moga by¢ natoZzone na podwykonawce
lub dalszego podwykonawce w stosunku do zakresu ustalonego w umowie zawartej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg;

oraz

(r) ustalajgcych kary umowne dla podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy
wwysokoSci wyzszej niz wysokosc tozsamych kar przewidzianych w umowe zawartej
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg;

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji
w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami
i dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b



w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.
Odniesienie sie do klauzuli (q) i (r) facznie jest zasadne, bowiem ich przedmiotem sg kary
umowne w zakresie dotyczgcym ich katalogu oraz wysoko$ci.
Odwotujgcy dla ww. klauzul w uzasadnieniu odwotania zawart nastepujace uzasadnienie
.Por. uzasadnienie jak dla pkt (c)” —w ocenie Izby w tym zakresie brak jest uzasadnienia
zarzutu w zakresie wskazanych klauzul i w tym zakresie pozostaje aktualna argumentacja
zawarta uzasadnieniu odwotania w czesci dotyczacej klauzuli (j).
Izba zaznacza, ze wskazana przez Odwotujgcego argumentacja w klauzuli (c) dotyczyta w
zasadzie innego problemu to jest ksztattowania uregulowar dotyczgcych kar umownych za
nieterminowe wykonanie zobowigzania jedynie jako kary za zwitoke. Izba przesgdziwszy,
ze Zamawiajgcy ma prawo ingerencji w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg
(generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami zgodnie
z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a
ustawy, nie znajduje zadnego uzasadnienia faktycznego przedstawionego przez
Odwolujgcego co do przyczyn naruszenia przepisow prawa bezwzglednie obowigzujgcego
w zakresie wskazania w umowach z podwykonawcami zakazu rozszerzania katalogu kar
umownych jak réwniez ograniczenia wysokosci tych kar ponad tozsame kary przewidziane
w umowie zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg (generalnym wykonawcg).
W ocenie Izby nie znajduje réwniez uzasadnienia w naruszeniu przepisow prawa
bezwzglednie obowigzujgcego argumentacja uczestnika postepowania odwotawczego
zgtoszona na rozprawie. Nie sposéb bowiem uznaé za wystarczajgce uzasadnienie, ze
uczestnika postepoania odwotawczego (B.) jest ,sygnatariuszem Porozumienia dla
bezpieczenstwa w budownictwie, ktore to porozumienie jest porozumieniem prywatnym
duzych przedsigbiorstw budowlanych i zobowigzania jakie naktada to porozumienie np. w
zakresie koniecznosci wprowadzenia kar umownych za niedochowanie przepiséw, regulaciji
odnoszacych sie do bezpieczenstwa i higieny pracy uniemozliwia wykonawcy wywigzanie sie
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z tego porozumienia, poniewaz w karach umownych przewidzianych przez Zamawiajgcego
w tej inwestycji brak jest zakresu odnoszgcego sie do kar umownych w zakresie BHP co
skutkuje tym, ze wykonawca takimi karami nie moze obwarowa¢ umowy z podwykonawca.”
Zauwazyc¢ nalezy, ze uczestnik postepoania odwotawczego nie odnidst sie w swojej
argumentacji do przepiséw powszechnie i bezwzglednie obowigzujgcych, ktdre stanowityby
podstawe do zmiany klauzuli, lecz odnosi sie do koniecznosci wywigzania sie z prywatnego
porozumienia.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu do
Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegodlnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczgce umow o podwykonawstwo] lit. ) i r)

(s) wprowadzajgcych okres dfuzszy niz 60 dni na ztoZenie przez wykonawce lub
podwykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z podwykonawcg fub dalszym
podwykonawcg, liczgc od dnia zaistnienia przestanki do odstgpienia od umowy

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1 k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

Z uzasadnienia odwotania i faktycznej argumentaciji Odwotujgcego wynika, ze kwestionuje

on w zasadzie prawo Zamawiajgcego do okreslenia terminu na ziozenie oswiadczenia

0 odstgpieniu przez wykonawce lub podwykonawce od umowy z podwykonawcg lub dalszym
podwykonawca. Izba juz wczesniej, we wstepnej czesci omowienia zarzutéw

co do subklauzuli 4.4 wskazata, ze Zamawiajacy ma prawo ksztattowania warunkéw umow
zawieranych pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami. Zgodnie
z powotanym przez Odwotujgcego art. 395 § 1 k.c. w umowie mozna zastrzec, ze jednej lub
obu stronom przystugiwa¢ bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od
umowy, a prawo to jest wykonane przez ztozenie o$wiadczenia drugiej stronie. Takie tez
postanowienie zostato zawarte w klauzuli (s), natomiast brak jest argumentaciji faktycznej
Odwolujgcego w zakresie terminu tego odstgpienia tym samym nie jest okreslone czy termin
ten Odwotujgcy uwaza za zbyt diugi czy tez kroétki, co uniemozliwia Izbie odniesienie w tym



zakresie, poniewaz powodowatoby to koniecznos¢ kreowania zarzutu do czego Izba nie jest
uprawniona (poréwnaj argumentacje zawartg w uzasadnieniu dla klauzuli (j) tego
uzasadnienia wyroku).
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Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu
do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, pkt lll [Wymagania
dotyczace umow o podwykonawstwo] lit. s).

(t) przewidujgcych nieograniczony katalog kar umownych poprzez ogdine wskazanie, iz
wzwigzku z naruszeniem jakiegokolwiek postanowienia umownego przez podwykonawce
lub dalszego podwykonawce — przewiduje sie kary umowne w okreslonej procentowo
oznaczonej wySokoSci.

Zgodnie z przedstawiong na wstepie argumentacjg Zamawiajgcy ma prawo ingerenciji

w stosunki umowne pomiedzy wykonawcg (generalnym wykonawcg) a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami zgodnie z regulacjg zawartg w art. 647 1k.c. oraz art. 143 b

w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a ustawy.

Odwolujgcy dla ww. klauzul w uzasadnieniu odwotania zawart nastepujace uzasadnienie
.Por. uzasadnienie jak dla pkt (c)” —w ocenie Izby w tym zakresie brak jest uzasadnienia
zarzutu w zakresie wskazanej klauzuli i w tym zakresie pozostaje aktualna argumentacja
zawarta uzasadnieniu odwotania w czesci dotyczacej klauzuli (j) zakazuje zastrzezenia kar
umownych bez podania okolicznosci, w razie ktérych wystgpienia kary sg stosowane.
Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny okreslenie kar
umownych powinno by¢ wyrazne i jednoznaczne, bowiem t3czg sie owe kary umowne z
pewna niedogodnoscia, dolegliwoscig dla strony umowy. Nie znajduje uzasadnienia w
doktrynie i orzecznictwie réwniez zastrzeganie kar umownych przez odniesienie sie do
Lharuszenia obowigzkéw umownych”,a brak konkretyzacji co do zachowan czy zaniechan
jakie sg podstawg naliczenia kary umownej prowadzi do wniosku, Zze taka kara umowna jest
nieskuteczna.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba nie uwzglednita zarzutu odwotania w odniesieniu

do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania
dotyczace uméw o podwykonawstwo] lit. t).

Podsumowujgc zarzuty w odniesieniu do Subklauzuli 4.4 [Podwykonawcy] Warunkéw
Szczegdlnych Kontraktu, pkt Il [Wymagania dotyczagce uméw o podwykonawstwo] lit. ¢ ) —t)
Izba wskazuje, ze za niezasadng uznaje rowniez argumentacje Zamawiajgcego odno$nie
tego, ze Odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwotania w zakresie tego zarzutu
poniewaz organizacja, o ktérej mowa w art. 179 ustawy, nie moze mie¢ interesu we
whiesieniu odwotania szerszego od wykonawcy, a wykonawca sktadajgc odwotanie w Swietle
tego zarzutu nie wykazatby szkody jak rowniez dlatego, Ze odwotalnie w tym zakresie nie jest
korzystne dla podwykonawcow czyli nie reprezentuje interesu branzy. Izba podkresla, ze
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zgodnie z art. 179 ust. 2 ustawy $rodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zaméwieniu
oraz specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia przystugujg organizacjg wpisanym na liste
prowadzong przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (art. 154 pkt 5 ustawy).
Niewatpliwe regulacja ust. 2 art. 179 ustawy jest odmienna od tej z ust. 1, tym samym w
przypadku Odwotujgcego, ktéry jest wpisany na liste prowadzona prze Prezesa Urzedu,
interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniesienie szkody lub mozliwo$¢ poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy - nie stanowig
materialnoprawnej przestanki odwotania.

Izba nie podziela réwniez argumentacji Zamawiajgcego opartej na tresci art. 192 ust
2 ustawy jako podstawy do oddalenia zarzutéw dotyczgcych subklauzuli 4.4, ,poniewaz nie
ma wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, bowiem te
klauzule moga sie urzeczywistni¢ dopiero na etapie realizacji a wykonawcy znali ich tre$¢ i
mogli je skalkulowa¢”. Taki wniosek Zamawiajgcego wskazuje jedynie na brak zrozumienia
instytucji ,braku wptywu na wynik postepoania” okreslonej w przywotanym przepisie. Zgodnie
z art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw



ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamé&wienia. Istota tej regulaciji dotyczy oceny zastosowania regulacji ustawowych w
prowadzonym postepowaniu oraz dokonywanych na podstawie przepiséw czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego. Tym samym, gdyby doszto do wykazania naruszenia przepiséw
ustawy przy ksztattowaniu klauzul w subklauzuli 4.4 to niezaleznie od tego, Ze jak twierdzi
Zamawiajgcy ich urzeczywistnienie moze nastapi¢ dopiero na etapie realizacji, to nalezatoby
uwzgledni¢ zarzut odwotania. Natomiast zgodnie z wyzej zamieszczonym uzasadnieniem
zarzuty w tym zakresie zostaty oddalone, niemniej w przypadku zmiany postanowien w
klauzuli po wniesieniu odwotania, nawet gdy pierwotne brzmienie z dnia wniesienia
odwotania |zba uznaje za zasadne to w obliczu dokonanej zmiany nie ma to wptywu na
wynik postepoania, poniewaz pierwotna czynno$¢ zostaje poddana oceni ale na moment
wyrokowania jest juz czynnoscig historyczng w tym postepowaniu i nie moze mie¢ wptywu
na wynik postepowania.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby dziatanie Zamawiajgcego polegajagce na
wskazaniu postanowien w subklauzuli 4.4 $wiadczyto o naduzyciu przystugujgcego
Zamawiajgcemu uprawienia w rozumieniu art. 5 k.c., zgodnie z ktérym nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspéizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. W ocenie
Izby zamawiajgcy skorzystat ze swego prawa zgodnie z jego przeznaczeniem, jednocze$nie
nie wiadomo w jaki sposéb skorzystanie przez Zamawiajgcego z uprawnienia wynikajgcego
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z ustawy i majgcego swojg wyktadnie autentyczng w uzasadnieniu nowelizacji przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych miatoby godzi¢ w zasady wspdizycia spotecznego.
Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy zaniechat wskazania, jakie konkretnie zasady
wspoizycia spotecznego stojg na przeszkodzie wprowadzenia przedmiotowych klauzul i jakie
mogt i w jaki sposob naruszy¢é Zamawiajgcy. W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat rowniez
ciezarowi udowodnienia naruszenia art. 353 1 k.c. zgodnie z ktérym, Strony zawierajgce
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. Wprowadzenie klauzul odno$nie umowy z podwykonawcg i dalszym
podwykonawca nie spowoduje zadng miara, ze zmieni sie natura (wtasciwo$¢) stosunku
umowy podwykonawczej w robotach budowlanych (por. sygn. akt KIO 1477/16).
Podkreslenia wymaga, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego ktére zostaly zawarte

w uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy nie wykazat aby okre$lenie zakazanych postanowien
w umowach z podwykonawcami lub dalszymi podwykonawcami byto dziataniem
Zamawiajgcego w interesie tychze podwykonawcow. Zaznaczy¢ nalezy, ze postanowienia
jakie maja zosta¢ zawarte w umowach z podwykonawcami lub dalszymi podwykonawcami
nie sg ani gorsze ani lepsze od tych jakie wigza¢ beda wykonawce (wykonawce
generalnego) z Zamawiajgcym — Odwotujgcy nie odwolywat sie do takich réznic. Trudno wiec
uznac¢ za prawidiowg argumentacje Odwolujacego odnoszgcg sie do naruszenia zasad
wspolzycia spotecznego przez Zamawiajgcego w sytuacii, gdy wszystkie podmioty majgce
realizowac roboty w ramach zamowienia — czyli wykonawca (generalny wykonawca),
podwykonawcy oraz dalsi podwykonawcy — majg zagwarantowane podobne, jednakowe
zbiezne warunki realizacji umow.

W podsumowaniu Izba dodaje, ze w obliczu tak uksztattowanych przepisow
uprawnieniem po stronie Zamawiajgcego jest sporzadzenie i przedstawienie wraz z
dokumentacjg postepowania projektu umowy (wzoru umowy) pomiedzy wykonawcg
(generalnym wykonawcg) a podwykonawcami czy tez dalszymi podwykonawcami. Tym
samym okreslenie klauzul umownych badz wskazanie postanowien, ktére majg zostac
zawarte w takich umowach jak réwniez wskazanie zabronionych klauzul, o ile wszystkie one
nie naruszajg przepiséw prawa bezwzglednie obowigzujgcego stanowi prawidtowe dziatanie
Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu dotyczacego
Subklauzuli 16. 2 [Odstapienie przez Wykonawce].
W zakresie Subklauzuli 16.2 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu - Izba zarzut w tym
zakresie oddalita.
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Izba oddalita zarzuty odwotania (pkt 6 zarzutéw odwotania) naruszenia art. 3531 w zwigzku
z art. 492 art. 5 K.c., wzwigzku z art. 139 ust. 11 art. 14 ustawy, ze skutkami
okreslonymi w art. 58 § 3 K.c., przez uksztattowanie okre$lonych w tresci SIWZ - Tom | -
warunki kontraktu - Subklauzuli 16.2 [Odstgpienie przez Wykonawce] Warunkow
Szczegolnych Kontraktu - warunkéw odstapienia przez Wykonawce od umowy w sposéb: (i)
naruszajgcy zasade prawng zgodnie z ktdrg, jezeli uprawnienie do odstgpienia od umowy
wzajemnej zostato zastrzezone na wypadek niewykonania zobowigzania w terminie $cisle
okreslonym, strona uprawniona moze w razie zwtoki drugiej strony odstgpi¢ od umowy bez
wyznaczenia terminu dodatkowego; (2) naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego przez
ustalenie niewspdtmiernie dtugich terminéw dopuszczajgcych mozliwos¢ niewywigzywania
sie Zamawiajgcego oraz Inzyniera z istotnych obowigzkéw umownych, jakim jest
wystawienie Swiadectwa Platnoéci oraz Platno$é, przy jednoczesnym zwigzaniu Wykonawcy
umowa.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 listopada 2016 roku dokonat nastepujgcej zmiany
w tresci Specyfikacii Istotnych Warunkow Zaméwienia, Subklauzuli 16.2 pkt b Warunkow
Szczegolnych Kontraktu zastepujgc dotychczasowa tres¢, nastepujaca:
,Wykonawca nie otrzyma kwoty naleznej wedtug danego Przejéciowego Swiadectwa
Ptatnosci w terminie 42 dni od uplyniecia czasu podanego w Subklauzuli 14.7 (Ptatnosc),
w ciggu ktérego ma by¢ dokonana ptatnos¢, pomijajgc potrgcenia zgodnie z Subklauzulg 2.5
(Roszczenia Zamawiajgcego), Subklauzulg 8.7 (Kary umowne), Subklauzulg 14.6
(Wystawienie Przej$ciowych Swiadectw Platno$ci) oraz Subklauzulg 14.7 (Ptatno$c).

Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu odowotania a Odwotujgcy
odwotanie w podniesionym na wstepie zakresie podtrzymat.

Izba podkresla, ze odwotanie wplyneto do Zamawiajgcego 17 listopada br. natomiast
pismem z 29 listopada br. Zamawiajgcy wprowadzit zmiany postanowien zawartych w
Subklauzuli 16.2 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w ww. sposaéb. Istotnym dla sprawy jest
fakt, ze ustawa de lege lata w zwigzku z wniesieniem odwotania nie nakazuje
Zamawiajagcemu powstrzymania sie z dokonywaniem w prowadzonym postepowaniu
dalszych czynno$ci, Zamawiajgcy moze ich dokonywac; w tym moze réwniez wykonywaé
czynno$ci w zakresie postanowien dokumentacji objetych zarzutami i wnioskami.
Jednocze$nie nalezy zaznaczy¢, ze dokonane czynno$ci nie muszg by¢ zgodne z Zgdaniami
zawartymi w odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie do czasu wydania orzeczenia przez
Izbe zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego, co wynika wprost z art. 183 ust. 1
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ustawy. Na mocy art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego. Wynika z tego, ze réwniez czynno$ci
dokonane przez Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu po wniesieniu odwotania
skiadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, ktory jest brany
pod uwage z urzedu przy ustalaniu wyniku sprawy wedtug reguty z art. 192 ust. 2 ustawy.
Jezeli nowe czynnosci Zamawiajgcego spowodowaty usuniecie badz zmiane postanowien
objetych zarzutami naruszen przepisdéw ustawy, podtrzymane w tym zakresie odwotanie
podlega oddaleniu, z uwagi na brak wptywu tych naruszen na wynik postepowania

0 udzielenie zamowienia w dacie wyrokowania.

Uwzgledniajgc powyzsze, w zwigzku z dokonang przez Zamawiajgcego zmiang postawienia
Subklauzuli 16.2 pkt b, tym samym braku w dniu wyrokowania podstawy faktycznej
whiesionego odwotania Izba zarzut (w tym zakresie) oddalita.

Odnosnie nie zmienionych postanowien Subklauzuli 16.2 pkt a, w ocenie Izby
Odwotujgcy po pierwsze nie wskazat w uzasadnieniu odwotania, w argumentacji faktycznej
uzasadnienia dla postawionego zarzutu, poniewaz samo wskazanie na naruszenie
przepiséw podatkowych bez wskazania jakie to przepisy tych ustaw narusza kwestionowane
postanowienie umowne nie moze zosta¢ uznane za przedstawienie argumentaciji. Izba nie
moze poszukiwa¢ samodzielnie uzasadnienia w zakresie przedstawionego naruszenia



przepiséw, bowiem to naruszatoby bezwzglednie obowigzujgce Izbe przepisy 192 ust. 7
ustawy zgodnie z ktérym Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w
odwotaniu. Jednocze$nie zarzut to nie tylko podstawa prawna — w tym wypadku bardzo
0golne odwotanie do przepiséw podatkowych - ale przede wszystkim uzasadnienia faktyczne
na co wskazat w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.
w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.”
Zgodnie z Subklauzulg 16.2 ,Wykonawca bedzie uprawniony do odstgpienia od Kontraktu
w terminie 14 dni od daty wystapienia okoliczno$ci uzasadniajgcych odstapienie
i wskazanych ponizej: (a) Inzynier nie wystawi, w ciggu 56 dni po otrzymaniu Rozliczenia
i dokumentéw stanowigcych jego podstawe, odnosnego Swiadectwa Platnosci” — Izba
dodatkowo wskazuje, ze nie zostata przedstawiona przez Odwotujgcego zadna
argumentacja, ktéra uzasadniataby wniosek o zmiane ww. terminu. Nie wyjasnit dlaczego
uznaje, ze bez znaczenia jest w ocenie Odwotujgcego sg postanowienia przywotanej przez
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niego Subklauzuli 16.1 Uprawnienia wykonawcy do zawieszenia prac, w ktorej zawarto
regulacje uprawniajgcg wykonawce do zawieszenia prac lub robét do czasu wykonawca nie
otrzyma Swiadectwa Ptatnosci lub ptatnosci, co jednoczesnie nie narusza jego uprawnief
do otrzymania odsetek ustawowych i do odstgpienia. Podkreslenia wymaga rowniez, ze
zgodnie z Subklauzulg 16.1 jezeli wykonawca dozna opdznienia lub poniesie Koszt w
rezultacie zawierzenia prac lub Robo6t to przedtozy Inzynierowi powiadomienie i bedzie
uprawniony do przedtuzenia czasu na ukonczenie jezeli ukonczenie jest lub przewiduj sie, ze
bedzie opdznione oraz ptatnosci za jakikolwiek taki Koszt, ktdra to ptatnos¢ bedzie wigczona
do Ceny Kontraktowej. Odwotujacy pomingt w swojej argumentaciji fakt, ze Subklauzula 16.2
reguluje uprawnienie wykonawcy, co oznacza, ze wykonawca bedzie uprawniony

do odstapienia od Kontraktu, gdy Inzynier nie wystawi Swiadectwa Ptatnosci — tym samym
uwzgledniajac skutek jaki niesie za sobg przekroczenie tego terminu nalezy podkreslic, ze
dla Zamawiajgcego sankcja za jego niedotrzymanie jest dolegliwa. Jednoczes$nie
Odwolujgcy rowniez nie wskazuje jakiejkolwiek argumentaciji, ktéra cho¢by
uprawdopodobniata, ze realizacja obowigzkdw cigzacych na Inzynier we wskazanym
terminie jest niczym niepodykiowana. Wskazany wniosek o zmiane nie zostat obudowany
zasadnymi twierdzeniami, nawet odniesienie sie do przepiséw podatkowych nie zostato
uzasadnione jako podstawa takiej zmiany. Zaznaczy¢ nalezy bowiem, ze zgodnie

z tg Subklauzulg niedokonanie wskazanych czynno$ci powoduje poswatanie prawa do
odstgpienia natomiast w zaden sposéb nie stanowi podstawy do wyptaty, a to nie uzasadnia
odniesienia sie¢ Odwotujgcego do obowigzku podatkowego po stronie wykonawcy.
Uwzgledniajgc powyzsze w zakresie Subklauzuli 16.2 pkt a, Izba zarzut oddalita.

Odwolujgcy wnidst o wykreslenie ostatniego akapitu Subklauzuli 16.2. w brzmieniu:
-W przypadkach opisanych powyzej wykonawca moze odstgpi¢ od Kontraktu po uprzednim
wezwaniu zamawiajgcego do speinienia takiego zobowigzania, wyznaczajac jednoczesnie
odpowiedni termin, nie krotszy niz 5 dni od daty doreczenia zamawiajgcemu. Wskazane
w zdaniu poprzednim wezwanie zamawiajgcego oraz uptyw wyznaczonego terminu nastgpic¢
muszg nie pdzniej niz w terminie 14 dni od daty wystapienia okolicznosci uzasadniajgcych
odstgpienie”.
W tym zakresie Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania, w faktycznej argumentacji odniést
sie do przepisow art. 395 § 1 i art. 492 k.c. podnoszac, ze kwestionowane brzmienie ww.
ostatniego akapitu Subklauzuli 16.2 stanowi kompilacje wypowiedzenia umowy, odstgpienia
od umowy w trybie art. 395 § 1 k.c. i odstgpienia od umowy w trybie 492 k.c.. W trakcie
rozprawy Odwolujacy podniost, ze 14-dniowy termin na odstgpienie w zasadzie skraca sie do
9 dni, bowiem zamawiajgcy ma 5-dniowy termin na spetnienie $wiadczenia.
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Zgodnie z art. 395 § 1 k.c., ktéry reguluje zagadnienie umownego prawa odstgpienia, mozna
w umowie zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwa¢ bedzie w ciggu oznaczonego
terminu prawo odstapienia od umowy. Umowne prawo odstgpienia ma charakter czynno$ci
konsensualnej, tak wiec powstaje wskutek uzgodnienia przez strony. W doktrynie wskazuje
sie, ze ,umowne prawo odstgpienia przybra¢ moze takze posta¢ uwarunkowang, jezeli
mianowicie zgodnie z zastrzezeniem jedna ze stron moze je wykona¢ wtedy, gdy druga
spetni swoje $wiadczenie nienalezycie albo w ogole go nie wykona (lex commissoria)”.
Znajduje to odzwierciedlenie w uzasadnieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 7
maja 2014 roku sygn. akt | Aca 1357/13: ,lex commissoria jest szczeg6lnym przypadkiem
umownego prawa odstgpienia i wymaga wskazania terminu”. Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 6 maja 2004 roku sygn. akt Il CK 261/03 w uzasadnieniu orzeczenie w zakresie
odstgpienia w zwigzku ze zwtokg w zaptacie wskazat, Zze ,Przestankg umownego
zastrzezenia odstgpienia od umowy jest okreslenie terminu, w ktérym moze to nastgpic¢, co
stosuje sie do kazdego wypadku takiego zastrzezenia, a wiec takze takiego, w ktorym
odstapienie od umowy uzalezniono od zdarzenia przysztego (w tym niewykonania
okreslonego obowiazku)”. Uwzgledniajgc stanowisko przedstawiane w doktrynie, cho¢
sporne, Izba wskazuje, ze ,przy poddaniu catej instytucji umownego prawa odstgpienia
regutg wyktadni funkcjonalnej (Z. Radwanski, Uwagi o wyktadni..., str. 321 in.) mozna na
gruncie art. 353 1 obronic¢ teze, ze strong wolno takze uzgodni¢ inne przestanki odstgpienia,
zacie$niajgc tym samym uprawnionemu do odstgpienia pole swobody decyzyjnej (zob. M.
Kuzniak, Umowne prawo odstgpienia..., s.511 in.)’. Podkresla sie w doktrynie, ze nie mozna
myli¢ tej postaci umownego prawa odstgpienia z ustawowym prawem odstgpienia.
Przyjmujac za punkt odniesienia obowigzujgcg w polskim prawie zasade pacta sunt
serwanda (umoéw nalezy dotrzymywac) to instytucja odstgpienia zawsze bedzie wyjgtkiem
dlatego tak istotne znaczenie ma zdefiniowanie i okre$lenie przyczyn i przestanek
odstgpienia w umowie.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt tej sprawy Izba wskazuje, ze w zakresie zarzutu
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania, w faktycznej argumentaciji odniost sie do przepiséw
art. 395 § 1 art. 492 k.c. podnoszac, ze kwestionowane brzmienie ww. ostatniego akapitu
Subklauzuli 16.2 stanowi kompilacje wypowiedzenia umowy, odstapienia od umowy w trybie
art. 395 § 1 k.c. i odstgpienia od umowy w trybie 492 k.c. naktadajgc na wykonawce
obowigzek wezwania Zamawiajgcego do spetnienia $wiadczenia, wyznaczenia 5 dniowego
terminu na spetnienie Swiadczenia oraz ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy w
maksymalni 14 dni od daty wystgpienia okoliczno$ci uzasadniajgcych odstgpienie. Tym
samym zarzut, czyli podanie podstawy prawnej oraz uzasadnienia faktycznego w sposéb
precyzyjny i jednoznaczny wskazat granice orzekania.
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W trakcie rozprawy Odwotujgcy podniést, ze 14-dniowy termin na odstapienie w zasadzie
skraca sie do 9 dni, bowiem Zamawiajgcy ma 5-dniowy termin na spetnienie Swiadczenia.

W ocenie Izby, tak uksztattowane postanowienia Subklauziul 16.2 nie naruszajg wskazanych
przez Odwotujgcego przepiséw prawa. Zaznaczy¢ bowiem nalezy, ze tres$¢ catej Subklauzuli
16.2 w sposob jednoznaczny okre$la kto w jakim czasie zobowigzany jest do okreslonych
zachowan, jak rowniez wskazuje jakie skutki moze rodzi¢ niedochowanie tych obowigzkédw i
jakie zatem rodzi uprawnienia po drugiej stronie umowy. Odwotujgcy podnidst, ze 14 dniowy
termin na odstgpienie od umowy moze by¢ niemozliwy do dotrzymania z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy jednoczesnie nie wskazat Zzadnego argumentu, dlaczego miatby
by¢ niemozliwy do dotrzymania — w ocenie Izby nie jest uzasadnieniem niedotrzymania
terminu wskazywana niezgodno$¢ Subklauzuli z art. 492 k.c.. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze
niewykonanie cigzgcych na Zamawiajgcym obowigzkow - ktore stajg sie podstawg
rozpoczecia biegu 14 dniowego terminu na odstgpienie od umowy — okreslone jest réwniez
terminami a skutkiem ich niedochowania jest np.: brak wystawienia Swiadectwa Platnosci
czy tez brak otrzymania przez Wykonawce naleznej kwoty. W zasadzie nie sposéb uwierzyc¢,
wyobrazi¢ sobie nawet, ze wykonawca nie bedzie miat wiedzy o tym czy dana kwota nalezna
wplyneta na jego konto albo zostato wystawione Swiadectwo Platnosci. Nie wplywa rowniez
na ztozenie oSwiadczenia o odstgpieniu od Kontraktu konieczno$¢ uprzedniego wezwania
Zamawiajgcego do spetnienia zobowigzania w terminie nie krétszym niz 5 dni od daty
doreczenia Zamawiajgcemu. Izba zaznacza, ze w argumentacji Odwotujgcego nie pojawit sie
ani raz argument dotyczacy kontaktdw pomiedzy stronami, okreslony w Kontrakcie sposéb



sktadania o$wiadczen, badz brak regulaciji w tym zakresie - dlatego tez Izba przyjeta,
ze nie sg one kwestionowane. Stusznie zwrocit uwage Odwolujgcy, ze zgodnie ze zdaniem
drugim kwestionowanego akapitu Subkaluzuli 16.2, sprowadza sie do tego, ze na ztozenie
oswiadczenia o odstgpieniu oraz wezwania Zamawiajgcego do spetnienia zobowigzania
wykonawca ma 9 dni, ale jednoczes$nie nie wyjasnit Odwotujgcy w jaki sposéb narusza
to obowigzujace przepisy prawa. W zasadzie to argumentacja Odwolujgcego przeczy
interesom wykonawcy, ktéry sklada wezwanie Zamawiajgcego do spetnienia $wiadczenia,
bowiem tak okre$lone terminy korzystne sg dla wykonawcy, ktéry w bardzo krétkim czasie
uzyska stosowne dokumenty badz kwoty nalezne.
W podsumowaniu Izba wskazuje, Ze zgodnie z powyzszym mozliwym jest w umowie
okresSlenie klauzuli odstgpienia od umowy, na podstawie ktdrej termin na odstgpienie liczony
bedzie od zaistnienia danego zdarzenia badz od uptywu terminu na jego usuniecie.
W rozpoznawanym przypadku mamy, w postanowieniach Subklauzuli zostat jednoznacznie
okreslony termin na ztozenie oswiadczenia o odstgpieniu od Kontraktu po zaistnieniu danego
zdarzenia ale jednocze$nie zastrzezone zostato, Zze wykonawca musi wyznaczy¢ dodatkowy
termin na spetnienie zobowigzania, ktéry musi zmie$cic¢ sie w terminie 14 dniowym
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na odstgpienie. Jest to niewatpliwie specyficzna konstrukcja, jednakze nie stanowi
ona naruszenia przepiséw obowigzujgcego prawa.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze poza przedmiotem sporu pozostaje kwestia
okreslenia terminu, w czasie biegu ktérego bedzie mozliwe skorzystanie z prawa
odstgpienia, a ktérego okreslenie zgodnie z art. 395 §1 k.c. jest niezbedne dla stwierdzenia
waznosci tej klauzuli umowne;.

Izba podkresla, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w ramach srodkéw ochrony
prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania - kontrola
poprawnosci dziatania Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci
w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnos$ci z przepisami
ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie requlaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotari), odwotanie powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie
czynno$ci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i
prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Odwotanie powinno konkretyzowac postawiony
zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie
Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. O tresci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego okolicznosci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna. Jak wskazano
w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych
fo skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”
Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w
Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: W
zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktore
powinno zawierac zwigzte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktdrej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast wmys$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte wodwofaniu. Z jednej strony zostafo wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutdw niezwartych w odwotaniu.
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(-..) Z analizy powyzszych przepiséw mozna wyciggnac dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg



Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sad w postgpowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

W obliczu powyzszego na podstawie art. 179 ust 1 ustawy i zawartego w tym przepisie
odniesienia do przepiséw ustawy (Prawo zamowien publicznych) Izba wskazuje

na art. 14 ustawy, do ktérego réwniez referowat Odwotujacy, i dalej na art. 395 § 1 k.c. ktory
wymaga dla waznosci klauzuli umownego odstgpienia podania terminu, przy czym termin
odnosi sie do wskazania terminu uprawniajgcego do skorzystania z prawa odstgpienia.

Za wyrokiem Sadu Najwyzszego z 18 pazdziernika 2012 roku sygn. akt V CSK 417/11:
»1res$¢ klauzuli odstagpienia musi zawieraC oznaczenie terminu, w czasie biegu ktérego
bedzie mozliwe skorzystanie z prawa odstgpienia. Termin ten moze by¢ okre$lony w taki
Sposob, iz juz w chwili zastrzegania prawa odstgpienia jego uptyw jest doktadnie
umiejscowiony w czasie (dies cetrus an, certus quando, np. ustalenie daty kalendarzowej lub
czasu wyrazonego w dniach, miesigcach). Wskazanie terminu moze réwniez polegac

na odwotaniu sie przez strony do zdarzenia przysztego, acz pewnego, cho¢ niedajgcego sie
jednoznacznie umiejscowi¢ w czasie (dies cetrus an, incertus quando). Nie jest natomiast
skuteczne okreslenie tego terminu przez wskazanie zdarzenia przysztego, ktore nie daje sie
umiejscowi¢ w czasie i ktérego wystgpienie nie jest wedtug rozsgdnych, obiektywnych
oczekiwan ludzkich niewatpliwe (dies incertus an, incertus quando). W takim zastrzezeniu
brak bowiem elementu pewno$ci co do wystapienia zdarzenia wyznaczajgcego kres terminu
(skutek ad quem). OkreSlenie terminu koricowego do wykonania prawa odstgpienia moze
by¢ powigzane z wystgpieniem zdarzenia przysztego (stanowigcego przedmiot zastrzezenia
warunku - art. 89 k.c.), jesli dodanie tego elementu nie doprowadzi do naruszenia funkcji
terminu koncowego zwigzanej z ograniczeniem stanu niepewnosci co do skorzystania z tego
uprawnienia ksztattujgcego.”

Odwotujgc sie do powyzszego, podkreslajgc, ze nie byto to objete zarzutem odwotania (czyli
Izba w tym zakresie nie mogta wyrzec) ale z uwagi na fakt, ze odnosi si¢ to przepiséw
bezwzglednie obowigzujgcych, art. 395 § 1 zd. 1 k.c. ktdry okresla istotne elementy prawa
odstgpienia ma charakter ius cogentis, dlatego za niedopuszczalne nalezy uznac
zaniechanie oznaczenia przez strony terminu w ktérym prawo to wygasa — brak tego terminu
skutkuje niewaznoscig zastrzezenia umownego prawa odstgpienia na podstawie art. 58 § 3
k.c..

W zakresie zarzutu dotyczacego
Subklauzuli 20.1 akapit 1 i 2 [Odstagpienie przez Wykonawce].
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W zakresie Subklauzuli 20.1 akapit 1 i 2 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu - Izba
zarzut w tym zakresie oddalita.

Izba oddalita zarzuty odwotania (pkt 7 zarzutéw odwotania) art. 3531w zwigzku z art. 353,
627,647,487 §2iart. 5k.c., art. 117 § 2, art. 118, art. 119, art. 120 § 1 k.c., w zwigzku z

art. 36 ust. 2 pkt 11 a), art. 139 ust. 11 art. 14 ustawy, ze skutkami okreslonymi w art. art. 58
§ 3 k.c., przez uksztattowanie tresci SIWZ - Tom Il - warunki kontraktu - Subklauzuli 20.1
[Roszczenia Wykonawcy] WSK - dotyczacych zasad dochodzenia roszczen Wykonawcy w
sposob sprzeczny z: (1) wlasciwoscig (naturg) stosunku zobowigzaniowego, jakim jest
umowa o roboty budowlane, (2) wyzej wymienionymi, bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami prawa oraz (3) zasadami wspoizycia spotecznego, przez przyjecie, iz warunkiem
powstania roszczen wykonawcy w zakresie: (i) przediuzenia terminu wykonania robét, (ii)
wykonania Kamienia Milowego oraz (iii) dodatkowej ptatnosci, jest powiadomienie przez
Wykonawce Inzyniera Kontraktu o roszczeniu opisujgce wydarzenie lub okoliczno$é
powodujacg powstanie takiego roszczenia, ktére moze zostaé zgtoszone jedynie w terminie
28 dni od momentu, kiedy Wykonawca dowiedziat sig lub powinien, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dowiedzie¢ sie o tym wydarzeniu lub okolicznosci, co narusza rowniez
bezwzglednie wigzgce przepisy o przedawnieniu roszczen. Istnienie roszczenia
cywilnoprawnego nie jest bowiem uzaleznione od powiadomienia kogokolwiek o tym fakcie,
zas$ rozpoczecie biegu przedawnienia nastepuje od dnia, w ktérym roszczenie to stato sie
wymagalne, a umowny przepis proceduralny nie moze prowadzi¢ do zniweczenia
istniejacych praw podmiotowych. Cato$¢ zaskarzonej regulacii skutkuje czesciowg
niewaznoscig w/w postanowieh umowy, zgodnie z art. 58 § 3 K.c..



Subklauzula 20.1 (akapit 1 i 2) Warunkow Szczegdinych Kontraktu —
»3trony postanawiajg, ze Wykonawcy nie przystuguje prawo do przedtuzenia Czasu
na Ukonczenie, zmiany wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania lub jakiejkolwiek
dodatkowej ptatno$ci, o ktérych mowa w niniejszych Warunkach Kontraktu, chyba ze jest
ono Wykonawcy nalezne zgodnie z zasadami okreslonymi w niniejszej Klauzuli. Warunkiem
powstania roszczenia Wykonawcy o:
(i) przediuzenie Czasu na Ukonczenie lub
(i) zmiane wykonania Wymaganej Minimalnej ilosci Wykonania lub
(iii) dodatkowg ptatnosc¢
wedtug jakiejkolwiek klauzuli niniejszych Warunkéw Kontraktu lub z innego tytutu w zwigzku
z Kontraktem jest zgtoszenie Inzynierowi powiadomienia opisujgcego wydarzenie lub
okoliczno$¢ powodujgcg powstanie takiego roszczenia. Powiadomienie takie moze zostaé
zgtoszone jedynie w terminie 28 dni od momentu, kiedy Wykonawca dowiedziat sie lub
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powinien, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dowiedzie¢ sig¢ o tym wydarzeniu lub
okolicznosci.

Jezeli Wykonawca nie zgtosi Inzynierowi powiadomienia o roszczeniu w ciggu takiego
okresu 28 dni to roszczenie nie powstaje. Czas na Ukonczenie nie bedzie przedtuzony,
Wymagana Minimalna llo§¢ Wykonania nie bedzie zmieniona, a Wykonawca nie bedzie
uprawniony do jakiejkolwiek dodatkowej ptatnosci.”

Izba wskazuje, ze w zakresie tego zarzutu kwestionowane jest przez Odwotujgcego
ustanowione w Subklauzuli 20.1 akapit 1 i 2 postanowienie kontraktu, w zasadzie

o charakterze proceduralnym (procedura zachowan, czynnosci stron kontraktu) ,powstania
roszczenia” narusza bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa wynikajagce z umowy
wzajemnej i z tego wzgledu prowadzi do czesciowej niewaznosci omawianej Subklauzuli.
Odwolujgcy wnidst o (1) zastagpienie sformutowania: ,Warunkiem powstania roszczenia
Wykonawcy” sformutowaniem: ,W celu dochodzenia roszczen Wykonawcy w trybie
postanowien Kontraktu” oraz (2) skreslenie sformutowania: ,to roszczenie nie powstaje.”

W ocenie Izby, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zakwestionowane przez
Odwolujgcego postanowienia kontraktu zawarte w Subklauzuli 20.1 akapit 1 i 2 Warunkéw
Szczegodlnych Kontraktu nie odnoszg sie, nie dotyczg roszczen zwigzanych z essentialia
negotii umowy o roboty budowlane. Nadal bowiem umowa ma charakter wzajemny, jak
réwniez nadal pozostaje umowag odptatng. Postanowienia Subklauzuli 20.1 nie odnosz3 sie
do okre$lonego warunkami kontraktu wynagrodzenia wykonawcy jakie w wyniku ztozenia
oferty zostanie przez strony kontraktu przyjety. Argumentacja Odwolujgcego odnoszgca sie
do powstania wierzytelnosSci o zaptate wynagrodzenie z kontraktu nie znajduje uzasadnienia
w zakresie kwestionowanego postanowienia kontraktu. Podkres$la Izba ponownie, ze
Subklauzula 20.1 akapit 1 i 2 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu dotyczy warunkow
powstania roszczenia wykonawcy o: przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub zmiane
wykonania Wymaganej Minimalnej ilosci Wykonania lub dodatkowg ptatnos¢. W sposéb
jednoznaczny wskazane zostato, ze dotyczy elementéw kontraktu nieokreslonych w dniu
jego zawierania ale przewidzianych na przyszto$¢, takich kiére mogg mie¢ miejsce jak
rowniez, ktdre mogg nie wydarzy¢ sie w catym ciggu realizacji kontraktu. Podkresli¢ nalezy,
ze roszczenia jakie mogg powsta¢ w oparciu o postanowienia Subklauzuli 20.1 dotycza
elementdw o charakterze dodatkowym a nie podstawowym.
Odwolujgcy swojg argumentacje zawartg w odwotaniu odniost do powstania wierzytelnosci o
zapftate wynagrodzenia z umowy o roboty budowlane, czyli w zakresie tego co zostato ujete
w postanowieniach kontraktu, natomiast w odniesieniu do roszczenia o dodatkowg ptatnosé¢,
do ktérej odnosi sie Subklauzula 20.1, a ktéra dotyczy zaptaty za wykonanie robot, ktore
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nie zostaly ujete w przewidzianym w kontrakcie wynagrodzeniu wykonawcy Odwotujacy

nie przedstawit w ocenie Izby faktycznej argumentacji, ktéra uzasadniataby naruszenie
wskazanych przez Odwolujgcego przepisdw prawa. Rowniez pozostate dwa roszczenia
wymienione w omawianej subklauzuli, dla ktérych okreslono tg sama procedure nie znajdujg
uzasadnienia faktycznego w uzasadnieniu odwotania; nie spos6b uznaé¢ bowiem za takie



uzasadnienie faktyczne zarzutu odwotania wskazujace na faktyczne podstawy naruszenia
obowigzujacych przepisow lakonicznego zdania, Ze okreSlone postanowienie umowne godzi
w nature stosunku zobowigzaniowego jakim jest umowa o dzieto oraz umowa o roboty
budowlane oraz jest sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego i jako taka stanowi
naduzycie prawa. Odwotujacy nie przedstawit argumentaciji wykazujgce sprzeczno$é
Subklauziuli 20.1 z przepisami obowigzujgcego prawa. Ogolne odniesienie sie przez
Odwolujgcego do celu stosunku zobowigzaniowego jakim jest umowa o dziefo i umowa
o roboty budowlane i ustanowienia warunku dla powstania roszczenia stanowi przekroczenie
granic swobody uméw skutkujgce niewazno$ci postanowien kontraktu w tej czesci, rowniez
nie stanowi jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego, nie wskazuje bowiem dlaczego w
zakresie dodatkowych, nie stanowigcych podstawowego zakresu kontraktu okreslonego w
umowie, nieodnoszgcego sie do wymagalnos¢ roszczen odnosnie zobowigzan okreslonych
w kontrakcie w jaki sposob naruszajg regulacje prawne odno$nie swobody postanowienh
umow zawartych pomiedzy stronami. Podkreslic bowiem nalezy, ze w literaturze przedmiotu
wskazuje sie, ze zasada swobody uméw wigze sie z czterema zasadniczymi cechami:
istnieniem swobody zawarcia lub niezawarcia umowy, istnieniem mozliwosci swobodnego
wyboru kontrahenta, mozliwoscig ksztattowania przez strony tresci umowy w zasadzie w
sposéb dowolny a forma umowy zalezy w zasadzie od woli stron. Zaznaczy¢ nalezy, ze
strony moga zawrze¢ umowe nienazwang, natomiast w przypadku wyboriu jednej z umow
nazwanych, czyli przewidzianych i uregulowanych np. w samym Kodeksie cywilnym mogg
ustali¢ tres¢ konkretnej umowy w taki sposoéb, ze postanowienia jej bedg odbiega¢ od wzorca
normatywnego. W takim przypadku jedynym ograniczeniem swobody sg przepisy dotyczgce
danego rodzaju umowy o charakterze iuris cogentis. Jednakze, co réwniez podkresla sie
w doktrynie nie mozna rozpatrywa¢ zagadnienia swobody umoéw jedynie w kontekscie tresci
konkretnych przepiséw kodeksu, bowiem podstawa, punktem wyjscia jest zatozenie,
ze moznos$¢ uregulowania, swobodnego utozenia stosunku zobowigzaniowego co do kwestii
rulowanych dyspozytywnie wynika z ogdinej normy kompetencyjnej (art. 353 1 k.c.).
W zwigzku z tym, jako przepisy bezwzglednie obowigzujgce nalezy stosowac te z redakciji
ktérych wynika to w sposob jednoznaczny albo te, ktorych tres¢ jest upostaciowieniem
zasady moralnej lub odzwierciedleniem jakiego$ istotnego celu spoteczno — gospodarczego.
Tym samym zasad powinno by¢ uznanie przepiséw regulujgcych umowne stosunki
zobowigzaniowe za przepisy dyspozytywne. W uzasadnieniu uchwaty z dnia 22 maja 1991
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roku sygn. akt lll CZP 15/91 Sad Najwyzszy w sktadzie 7 sedzidw wskazat: ,Natura umowy
gospodarczej i generowanego przez nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego,

ze wyrazg ona i pozwala realizowa¢ interes kazdej ze stron, poniewaz zas$ interesy te bywajg
przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron, wyrazajgc ich interesy. (...)

W tym stanie rzeczy za sprzeczne z naturg umowy gospodarczej nalezy uzna¢
pozostawienie w reku tylko jednej strony mozliwosci dowolnej zmiany jej warunkdw.”.

W omawianej Subklauzuli 20.1 zostata uksztattowana procedura, co podkresli¢ nalezy
ponownie, ktora nie odnosi sie do podstawowych, okreslonych umowg zobowigzan lecz
dodatkowych, mogacych sie pojawi¢ dopiero na etapie realizacji okoliczno$ci, ktére w wyniku
wspotdziatania stron kontraktu, spowodujg powstanie roszczenia. Podkres$li¢ nalezy, ze
powstanie roszczenia w konkretnych, bardzo zindywidualizowanych przypadkach, stanowi
uprawnienie wykonawcy a jego powstanie jest zalezne od woli tylko i wylaczenie wykonawcy,
ktéry zgtosi je Inzynierowi w okreslonym terminie 28 dni od momentu kiedy wykonawca
dowiedziat sie lub powinien, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci dowiedzie¢ sie o tym
wydarzeniu lub okoliczno$ciach. W uzasadnieniu przywotanej powyzej uchwaty Sad
Najwyzszy wskazat réwniez, ze uksztattowanie tresci stosunku zobowigzaniowego w sposob
sprzeczny z zasadami wspolzycia spotecznego w efekcie skutkujgcy niewaznoscig ma
miejsce, jezeli klauzula umowna dopuszcza dokonywanie jednostronnej zmiany tresci
umowy w dowolnym czasie. W omawianym przypadku kazda ze stron kontraktu wie, ma w
sposob jednoznaczny okreslone w przypadku zaistnienia skonkretyzowanych, jednoznacznie
okreslonych i enumeratywnie wskazanych przyczyn stanowigcych podstawe powstania
roszczenia o przedtuzenie Czasu na Ukonczenie lub zmiane wykonania Wymaganej
Minimalnej ilosci Wykonania lub dodatkowg ptatno$¢ wraz ze wskazaniem konkretnej
procedury, zachowac ktére majg sie zadzia¢ w okreslonym terminie aby powstato roszenie,
czego nie sposbb uznac za przekroczenie granic swobody umoéw. Podkreslié bowiem nalezy,
ze zgtoszenie takiego roszczenia, dodatkowego roszczenia w celu jego dochodzenia



na warunkach kontraktu nie jest obowigzkiem, a uprawnieniem wykonawcy. Jezeli zatem
wykonawca, w zwigzku z okre$lonym zdarzeniem uprawniajgcym go do zgloszenia takiego
roszczenia (np. uprawniajgcym do zgdania przedtuzenia Czasu na Ukonczenie) zaniecha
wykonania przystugujgcego mu uprawnienia, to strony mogg w umowie przewidzie¢ taki
skutek tego zaniechania, jakim jest wiasnie brak powstania wspomnianego, niezgtoszonego,
roszczenia.
Izba wskazuje réwniez, odnoszgc sie do argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego,
ze instytucja zgtoszenia roszczenia a instytucja przedawnienia roszczenia to dwa zupetnie
odrebne zagadnienia. Roszczenie, czyli zgdanie, aby mogto powstaé, zaistnie¢ musza
okolicznosci, ktdre warunkujg jego powstanie jak rowniez muszg zostac¢ wyartykutowane
wobec diuznika. Zaznaczy¢ nalezy, ze w omawianym przypadku, gdyby dochodzito
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do powstania roszczenia w przypadku elementéw okreslonych w Subklauzuki 20.1

o charakterze dodatkowym a nie podstawowym bez uprzedniego ich zgloszenia (zgloszenia
w okreslonym czasie) Zamawiajgcemu prowadzitoby to niewatpliwie do wypaczenia natury
stosunku zobowigzaniowego jak rowniez stanowito przekroczenie granicy swobody umow.
Przyjeta przez Zamawiajacego procedura, Ze do powstania roszczenia wymagane jest jego
zgtoszenie w okreSlonym terminie nie niweczy ta formuta samej wymagalno$ci roszczenia od
ziszczenia sie okreslonych danym stosunkiem okolicznosci. Stusznie w ocenie zby
wskazuje sie rowniez w orzecznictwie, ze przewidziane przez Zamawiajgcego akty
staranno$ci dotyczg roszczen, ktorych zrodlem sg postanowienia umowy, co nie wylgcza,
chociazby w zakresie zgdania dodatkowej ptatno$ci, oparcia go o przepisy kodeksu
cywilnego dotyczgce materii bezpodstawnego wzbogacenia.

W zakresie zarzutu dotyczacego
Subklauzuli 20.1 akapit 6 [Odstapienie przez Wykonawce].
W zakresie Subklauzuli 20.1 akapit 6 Warunkow Szczegolnych Kontraktu - Izba
zarzut w tym zakresie oddalita.

Izba oddalita zarzuty odwotania (pkt 7 zarzutéw odwotania) naruszenia art. 3531w zwiazku
z art. 455 art. 5 k.c., wzwigzku z art. 139 ust. 1 i art. 14 ustawy, ze skutkami
okreslonymi

w art. 58 § 3 Kc, przez uksztattowanie okreslonych w tresci SIWZ - Tom Il - warunki
kontraktu - Subklauzuli 20.1 [Roszczenia Wykonawcy] Warunkéw Szczegdinych Kontraktu,
akapit szosty - zasad rozpatrywania przez Zamawiajgcego roszczen Wykonawcy
naruszajgcy zasade prawng, iz jesli termin spetnienia $wiadczenia nie jest oznaczony ani nie
wynika z wiasciwosci zobowigzania, to $wiadczenie powinno by¢ spetnione niezwtocznie po
wezwaniu dtuznika do wykonania, podczas gdy powotane postanowienia Subklauzuli 20.1
WSK sg tak skonstruowane, ze nie wynika z nich zaden termin nie tylko spetienia
Swiadczenia, ale nawet odniesienia sie do tego roszczenia przez Zamawiajgcego i ztozenia
przez niego odpowiedniego o$wiadczenia woli.

Subklauzula 20.1 (akapit 6) Warunkéw Szczegbinych Kontraktu —

,W ciggu 42 dni od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez
Inzyniera dokumentéw uzasadniajgcych roszczenie i niezbednych do jego rozpatrzenia,
Inzynier przekaze zamawiajgcemu propozycje zatwierdzenia lub odrzucenia roszczenia wraz
ze szczeg6towym uzasadnieniem, celem uzyskania pisemnego uzgodnienia zamawiajgcego,
zgodnie z Subklauzulg 3.1 [Obowigzki i upowaznienia Inzyniera]. Inzynier moze rowniez
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zazyczy¢ sobie od Wykonawcy dalszych szczegétowych informacji uzasadniajgcych
roszczenie.”

Zamawiajacy pismem z dnia 29 listopada 2016 roku dokonat nastepujgcej zmiany
w tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia, Subklauzula 20.1 (akapit 6)
Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu dodajgc nastepujacy tresé:
~Zamawiajgcy podejmie decyzje w terminie 90 dni od dnia doreczenia stanowiska Inzyniera
Kontraktu wraz wszystkimi wymaganymi dokumentami i informacjami. Zamawiajacy jest



uprawniony do zgdania od Inzyniera Kontraktu lub Wykonawcy dalszych niezbednych
informacji. Przedstawienie zgdania przez Zamawiajgcego przerywa bieg 90-dniowego
terminu.”
Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu dowotania a Odwotujacy
odwotanie w podniesionym na wstepie zakresie podtrzymat.
Izba podkres$la, Ze odwotanie wptyneto do Zamawiajgcego 17 listopada br. natomiast
pismem z 29 listopada br. Zamawiajgcy wprowadzit zmiany postanowierh zawartych w
Subklauzuli 20.1 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu w ww. sposob. Istotnym dla sprawy jest
fakt, ze ustawa de lege lata w zwigzku z wniesieniem odwotania nie nakazuje
Zamawiajagcemu powstrzymania sie z dokonywaniem w prowadzonym postepowaniu
dalszych czynnosci, Zamawiajgcy moze ich dokonywaé; w tym moze réwniez wykonywaé
czynno$ci w zakresie postanowien dokumentaciji objetych zarzutami i wnioskami.
Jednocze$nie nalezy zaznaczy¢, ze dokonane czynno$ci nie muszg by¢ zgodne z Zgdaniami
zawartymi w odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie do czasu wydania orzeczenia przez
Izbe zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego, co wynika wprost z art. 183 ust. 1
ustawy. Na mocy art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego. Wynika z tego, ze réwniez czynnosci
dokonane przez Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu po wniesieniu odwotania
sktadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, ktory jest brany
pod uwage z urzedu przy ustalaniu wyniku sprawy wedtug reguty z art. 192 ust. 2 ustawy.
Jezeli nowe czynnosci Zamawiajgcego spowodowaty usuniecie badz zmiane postanowien
objetych zarzutami naruszen przepisdw ustawy, podtrzymane w tym zakresie odwotanie
podlega oddaleniu, z uwagi na brak wptywu tych naruszen na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia w dacie wyrokowania. Uwzgledniajac powyzsze, w zwigzku
z dokonang przez Zamawiajgcego zmiang postawienia Subklauzuli 20.1 akapit 6 przez
wprowadzenie dodatkowej tresci, tym samym braku w dniu wyrokowania podstawy
faktycznej wniesionego odwotania Izba oddalita.
Izba podkresla, ze w uzasadnieniu tego zarzutu Odwotujgcy wskazywat, ze postanowienie
Subklauzuli 20.1 akapit 6 jest niezgodne z art. 455 kc w zakresie, w jakim nie okresla
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zadnego terminu na spetnienie Swiadczenia, ktérego termin nie wynika z tresci stosunku
prawnego pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawca, a jednoczes$nie nie uprawnia wykonawcy
do whniesienia sporu do Komisji Rozjemstwa Sporéw i wniést o nadanie brzemienia przez
dodanie zdania: ,Zamawiajgcy przedstawi swoje stanowisko w terminie nie pézniejszym niz
84 dni od doreczenia Inzynierowi przez Wykonawce wszystkich wymaganych przez Inzyniera
dokumentéw uzasadniajgcych roszczenie, pod rygorem uznania, ze zamawiajgcy akceptuje
propozycje Inzyniera.”

Izba dla porzadku zaznacza, ze Zamawiajgcy modyfikujgc postanowienia Subklauzuli 20.1
akapit 6 wprowadzit termin na zajecie przez Zamawiajgcego stanowiska, tym samym
podstawa uzasadnienia wniesionego zarzutu tj. brak okreslenia terminu odpadta. Przy czym
Zamawiajgcy dokonat modyfikacji w inny sposéb niz oczekiwat tego Odwotujacy
wyznaczajgc termin dla siebie 90 dni przewidziat mozliwo$¢ zadania jeszcze niezbednych
dokumentow, ktdrych doreczenie przerywa bieg 90- dniowego termin. Jednakze ta
modyfikacja postanowien Subklauzuli 20.1 akapit 6 Warunkow Szczegolnych Kontraktu
stanowi nowg tres¢, ktéra moze podlegac badaniu i ocenie w przypadku jej kwestionowania
w odrebnym postepowaniu.

IV.
W zakresie zarzutéw majacych Zrodio w tresci Tomu Il SIWZ

Izba wskazuje na wstepie, ze okreslone w ustawie zasady, w tym zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw to ,szkielet” kazdego z postepowan
0 udzielnie zamdwienia publicznego jak réwniez catego systemu zamowien publicznych. Sad
Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 27 maja 2009 roku sygn. akt: Il Ca 158/09 wskazat
- Z przepisu art. 7 ust. 1 pzp wynika, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Zatem nalezy uznac, ze fundamentalnymi
zasadami postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Stosowanie tych zasad prowadzi do
realizacji celu okreslonego w pzp jakim jest wybranie najkorzystniejszej oferty spetniajgcej



potrzeby zamawiajgcego. Przepis art. 29 ust. 2 pzp z kolei wprowadza zakaz dokonywania
opisu przedmiotu zamowienia w Sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje.
JednakZe zakaz ten nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug
czy robdt budowlanych nie odpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jako$ci,
funkcjonalno$ci czy wymaganych parametréw technicznych, jedynie nakazuje dopuscic
konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi speti¢ postawione wymogi w odniesieniu do
przedmiotu zamdwienia bez ograniczenia dostepu do zamdwienia (tak Mafgorzata
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Stachowiak w M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX 2007, wyd. Il.).(...).
Zamawiajacy zobowigzany jest w oparciu o art. 29 ust. 1 ustawy do opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace miec
wpltyw na sporzgdzenie oferty, zgodnie z ust. 2 przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac
w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Opis przedmiotu zaméwiona
powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zaméwienia i nie moze powodowac
nieuzasadnionych przeszkod w otwarciu zamaéwien publicznych na konkurencje, co nie
oznacza, ze zasada konkurencji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej o zamowienie muszg
moc ubiegac sie wszyscy wykonawcy. Warto w tym miejscu rowniez wskazac na orzeczenie
Sadu Okregowego w Gdansku, ktéry w wyroku z dnia 23 stycznia 2009 roku sygn. akt Xl
Ga 431/09 uzasadniat: Podkresli¢ trzeba, ze zakaz przewidziany przepisem art. 29 ust. 2
ustawy ... nie oznacza koniecznoSci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robot
budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jakoSci, funkcjonalnosci
czy wymaganych parametrow technicznych, a jedynie nakazuje dopuscic¢ konkurencje
miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamdwienia bez ograniczania dostepu do zamdwienia. Stgd bardzo istotng czynnoscig
Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie. Zamawiajgcy, dziatajgc w
granicach okre$lonych przepisami prawa ma prawo sprecyzowac przedmiot zamoéwienia o
okreslonych minimalnych standardach jakosciowych i technicznych. Ponadto nie jest
podstawg do uznania, ze przedmiot zamowienia zostat okreslony w sposob sprzeczny z
zasadami ustawowymi to, ze wypetnienie wymagan technicznych jest trudne do spetnienia
dla danego wykonawcy (por. wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 07.02.2005 roku, sygn. akt
UZP/Z0O/0-175/05). (...) Sad Okregowy podziela stanowisko wyrazone przez Krajowg Izbe
Odwofawczg w uzasadnieniu wyroku z dnia 09.X.2008r., syg. akt KIO//UZP 1024/08, zgodnie
z ktérym " (...) Bezspornie Zamawiajgcy ma prawo opisac swoje potrzeby, zadajac produktu
0 cechach odpowiadajgcych jego potrzebom, a wtym o najwyzszych dostepnych
standardach jakosciowych, woparciu o opinie uzytkownikdw produktow. Rozwoj technologii,
a wslad za tym postagp w produkcji sztucznej nawierzchni kolejnych generacji daje
Zamawiajgcemu prawo wymagania od wykonawcow dostarczenia produktu o poZgdanych
przez niego parametrach w nowoczesnej technologii, czyli w okoliczno$ciach sprawy,
nawierzchni ze sztucznej trawy bez wypetnienia. W tym tez zakresie Zamawiajgcy kieruje sie
potrzebg realizowanej inwestycji, celowo$cig i ekonomikg wydatkowania Srodkow
publicznych i wykorzystywaniem w przyszto$ci obiektu sportowego. Nie mozna postawi¢
zarzutu Zamawiajgcemu utrudniania uczciwej konkurencji przez dgazenie do uzyskania
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boiska o parametrach najlepszych wg posiadanej przez niego wiedzy". (...) Powtorzy¢
trzeba, ze nie wkazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moga
zaoferowac zgdany przedmiot zamowienia wszyscy wykonawcy dziatajgcy w danej branzy,
CO nie jest rownoznaczne z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Ograniczona liczba
wykonawcdw mogagcych uczestniczy¢ w postepowaniu, z uwagi na okreslony przedmiot
zamowienia, nie jest naruszeniem zasady uczciwej konkurencji (por. wyrok Zespotu Arbitrow
z dnia 27.07.2007 roku, sygn. akt UZP/ZO/0-879/07).

Natomiast w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 lutego 2015 roku sygn.
akt GSK 2203/13 zostato wyartykutowane, ze Celem postepowania jest nabycie przez
zZamawiajgcego rzeczy (praw, ustfug), ktore odpowiadajg jego potrzebom. Zasadnie podnosi



skarzacy, iz stosowanie zasady uczciwej konkurencji nie moze prowadzi¢ do nabycia dostaw
czy ustug, ktore nie odpowiadajg potrzebom zamawiajgcego. Przez sformutowanie potrzeb
zamawiajgcego w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy naleZy, wocenie Sgdu,
rozumiec nie tylko okre$lenie rodzaju urzgdzen, ktore zamawiajgcy zamierza nabyc¢ oraz
zasad serwisu gwarancyjnego tych urzgdzen. Zmawiajgcy ma prawo, a jako jednostka
sektora finanséw publicznych i obowigzek, planowania racjonalnej pod wzgledem
finansowym i uzytkowym eksploatacji urzgdzen réwniez po okresie gwarancyjnym, w
zwigzku z czym okreslenie przedmiotu zamdwienia powinno uwzgledniac rowniez ten
element.
Roéwniez Krajowa Izba Odwotawcza w swoim orzecznictwie konsekwentnie wskazuje, ze
granica rygoryzmu przy formutowaniu wymagan w zakresie parametréw technicznych
zamobwienia sg potrzeby Zamawiajgcego, obiektywie skonkretyzowane w przygotowanym
przez Zamawiajgcego opisie przedmiotu zamowienia, jednakze co nalezy podkreslac, opis
przedmiotu zamowienia musi by¢ precyzyjny i jednoznaczny, dajgcy sie zidentyfikowac i
okresli¢, a obowigzki te Zamawiajgcy wykona¢ winien rzetelnie. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt lll Ca 1019/06 opis
przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje
zamowienia. Natomiast za wyrokiem Sadu NajwyZzszego z dnia 5 czerwca 2014 roku sygn.
akt CSK 626/13 czytamy, ze w przepisach Pzp ustanowiono wymag rzetelnego okreslenia
przedmiotu zamowienia w SIWZ. Zgodnie z literalng wyktadnig art. 29 ust. 2 ustawy uzyty w
tresci tego przepisu zwrot "maogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje" stanowi o tym, ze dla
uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest
jedynie takie dziatanie Zamawiajgcego, ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej
konkurenciji, niekoniecznie za$ godzi¢ w nig bezposrednio, co jest ugruntowane w
orzecznictwie i doktrynie. W odniesieniu do dyspozyciji art. 29 ust. 1 ustawy, nalezy
zaznaczyé¢, ze podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie, bez
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dokonywania dodatkowych interpretaciji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamowienia i
ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamdwienia bedg w nim uwzglednione oraz
réwniez jednoznacznie podane. Pamigta¢ bowiem nalezy, ze to opis przedmiotu zamodwienia
powinien pozwoli¢ wykonawcom, ktorzy zamierzajg ztozy¢ w postepowaniu oferty, na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wptywajgcych na nig. Tym samym wykonawcy muszg mie¢ wiedze na temat czynnikow
wptywajgcych na kalkulacje ceny oferty i nie mogg ich sie domysla¢ czy tez
wyinterpretowywac, ewentualnie czynic jakie$ hipotetyczne zatozenia. Ustawa podaje takze,
ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zaméwienia winny by¢ konkretne,
Jednoznaczne i niebudzgce wgtplinosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione
wszechstronnie, dogtebnie i szczegdtowo.

Zgodnie z art. 2 pkt 8 oraz art. 31 ust. 2 ustawy system "zaprojektuj i wybuduj" to formuta, w
ramach ktorej, jeden podmiot wykonuje prace projektowe, jak i budowlane w jednym zadaniu
na podstawie jednego zaméwienia. W przypadku takiego zamowienia realizowanego w
systemie "zaprojektuj i wybuduj", to na jednym wykonawcy spoczywa obowigzek
sporzgdzenia dokumentacji oraz uzyskania pozwolenia na budowe i ten wykonawca jest
odpowiedzialny za osiggniecie efektu koncowego w postaci wybudowanego obiektu. (za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 954/13). Nadto,
Izba podnosi, ze podzielita stanowisko zgodnie z ktorym: "(...) ustawodawca rozréznit, przez
sposob dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia, dwa rodzaje procedur przetargowych na
roboty budowlane, na tzw. "klasyczng" wynikajgca z przepisu art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie
na zamawiajgcym spoczywa obowigzek sporzgdzenia dokumentacji projektowej oraz na
wynikajgcg z przepisu art. 31 ust. 2 ustawy Pzp procedure w systemie "zaprojektuj i
wybuduj", w ktorej to z kolei na wykonawcy spoczywa obowigzek sporzgdzenia m.in.
dokumentacji projektowej." (za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2010
r., sygn. akt: KIO/UZP 1787/09).

W rezultacie stosownie do dyspozycji art. 2 pkt 8 ustawy pod pojeciem roboét budowlanych
nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych



okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 2c ustawy lub obiektu budowlanego,

a takze realizacje obiektu budowlanego, za pomocg dowolnych srodkow, zgodnie

z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego. W okoliczno$ciach, gdy przedmiotem

postepowania jest zaprojektowanie oraz wykonanie robét budowlanych Zamawiajgcy opisuje

przedmiot zaméwienia za pomocg programu funkcjonalno - uzytkowego obiektu (dalej:PFU),

obejmujacego opis zadania budowlanego, ktéry stanowi przedmiot zamoéwienia (art. 31 ust. 2
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i 3 ustawy). W programach funkcjonalno-uzytkowych okreslenie przedmiotu oraz wielkosci
lub zakresu zaméwienia w formule "Zaprojektuj i wybuduj" obejmuje:

a) faze projektowq - opracowanie projektu obiektu budowlanego na podstawie posiadanej
przez Zamawiajgcego koncepcji funkcjonalno-przestrzennej i dokumentaciji geotechnicznej,
b) faze wykonawczg - wykonanie robét budowlanych.

Ustalajgc, z kolei, warto§¢ zamdwienia Zamawiajgcy opiera swojg kalkulacje finansowg

o planowane koszty prac projektowych oraz planowane koszty rob6t budowlanych. Zasady
opracowania obu powyzszych wyliczen okre$la Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury

z 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych
kosztéw robdt budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z
2004 r., nr 130, poz. 1389) (poréwnaj wyrok KIO sygn. akt 59/16).

Program funkcjonalno — uzytkowy zostat zdefiniowany przez wskazanie celéw, ktérych
realizacji ma stuzy¢, a wynikajgcych z § 15 ww. rozporzadzenia, stuzy do ustalenia
planowanych kosztéw prac projektowych i rob6t budowlanych, przygotowania oferty
szczegoblnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych a
zawarto$¢ merytoryczna programu funkcjonalno-uzytkowego opisana zostataw § 18 19 ww.
rozporzadzenia przez wskazanie na elementy sktadowe czesci opisowej i informacyjnej tego
dokumentu. Zgodnie z § 18 ust. 1 ww. rozporzgdzenia cze$¢ opisowa zawiera (1) opis
0golny przedmiotu zamdwienia i (2) opis wymagan Zamawiajgcego w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W ramach opisu ogélnego przedmiotu zamdwienia podaje sie
informacje dotyczace charakterystycznych parametréw okreslajgcych wielkos¢ obiektu lub
zakres robdét budowlanych, aktualnych uwarunkowan wykonania przedmiotu zamowienia,
ogolnych i szczegotowych wiasciwosci funkcjonalno-uzytkowych (§ 18 ust. 2
rozporzgdzenia). Wymagania Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia
definiowane sg przez opis wymagan dotyczgcych przygotowania terenu budowy,
architektury, konstrukcji, instalacji, wykonczenia i zagospodarowania terenu, obejmujacy
cechy obiektu dotyczgce rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych i wskaznikow
ekonomicznych i warunki wykonania i odbioru robét budowlanych odpowiadajgce zawartosci
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych (§ 18 ust. 3 i 4
rozporzgdzenia). Cze$¢ informacyjna programu funkcjonalno-uzytkowego
scharakteryzowana zostata w § 19 rozporzgdzenia przez wskazanie na jej niezbedne
elementy w postaci dokumentéw potwierdzajgcych zgodno$¢ zamierzenia budowlanego

z wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, o$wiadczenia Zamawiajgcego
stwierdzajgcego jego prawo do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane,
przepiséw prawnych i norm zwigzanych z projektowaniem i wykonaniem zamierzenia
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budowlanego i innych posiadanych informacji i dokumentéw niezbednych do

zaprojektowania robét budowlanych.

Izba wskazuje, ze zestawienie powyzej wskazanych regulacji prowadzi, w ocenie sktadu
orzekajgcego, do wniosku, ze program funkcjonalno — uzytkowy jest dokumentem
stanowigcym w pewnej mierze ogdlne wytyczne i zaktadane funkcjonalnosci obiektu (ad
casum drogi), co odréznia go od dokumentacji projektowej okreslajgcej szczegotowo zakres i
sposob wykonania przedmiotu zamowienia (por. przepisy Rozdziatu Il rozporzgdzenia). Dla
przyktadu powyzsze mozna zilustrowac¢ wskazujg na § 19 pkt 4 ww. rozporzgdzenia, ktory
stanowi o posiadanych przez Zamawiajgcego (nie zas wszystkich istniejgcych, czy
mozliwych do pozyskania) informacjach i dokumentach niezbednych do zaprojektowania
robé6t budowlanych w zakresie przyktadowo wskazanym w lit. a —i. Tym samym stwierdzi¢
nalezy, ze opisanie przedmiotu zamoéwienia za pomocg programu funkcjonalno - uzytkowego



zaktada pewng niedookreslonosc¢ tego opisu wynikajacg z uprawnienia wykonawcy do
okreSlenia szczegbtowych rozwigzan technicznych na etapie sporzgdzania projektu
budowlanego. Odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego ogranicza sie zatem do przygotowania
programu funkcjonalno — uzytkowego w zgodzie z przytoczonymi powyzej przepisami
rozporzgdzenia, wobec czego zarzuty stawiane opisowi przedmiotu zamowienia muszg
wskazywac na ich naruszenie.

Reasumujac tg czes¢ Izba podkres$la, ze za niewystarczajgce w ocenie Izby jest jedynie
0golne odwotanie si¢ do przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, stanowigcego generalne wytyczne
zawarte w ustawie Prawo zamdéwien publicznych a dotyczgce opisu przedmiotu zamoéwienia,
bowiem te regulacje skonkretyzowane zostaty w rozpoznawanym przypadku w przepisach
ww. rozporzgdzenia. Odwolujgcy jedynie hastowo, ogdlnie odwotata sie do art. 29 ust. 1i 2
ustawy oraz do § 15 ww. rozporzgdzenia zawierajgcego funkcjonalng definicje programu
funkcjonalno - uzytkowego, nie wskazat zasadniczo na naruszenie przepisow ww.
rozporzadzenia charakteryzujgcych program funkcjonalno - uzytkowy.

Izba wskazuje réwniez, ze dokonujgc oceny poprawnosci opisu przedmiotu zaméwienia na
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych nie mozna pomijac przyjetej przez
Zamawiajgcego formuty wynagrodzenia wykonawcy. W przypadku ryczattu, przez odestanie
zawarte w art. 14 ustawy, zastosowanie znajduje przepis art. 632 § 1 k.c., z ktérego wynika,
ze wykonawca nie moze zgda¢ od Zamawiajgcego podwyzszenia wynagrodzenia nawet jesli
W czasie zawierania umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru i kosztow prac. Dowodzi
to, ze nieujecie wszystkich elementdw kosztotwdrczych w opisie przedmiotu zamowienia nie
musi pozostawaé w sprzecznosci z przepisem art. 29 ust. 1 ustawy, co jest szczegdlnie
widoczne w przypadku zamoéwien realizowanych w formule zaprojektuj i wybuduj, ktéra —
wobec mozliwosci przyjecia réznych koncepcji realizacji przedmiotu zamoéwienia, w ramach
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jego opisu wynikajacego z programu funkcjonalno - uzytkowego — wrecz zaklada pewna
nieporownywalnos¢ ofert, dla ktérych wspolnym mianownikiem bedzie cel, kiéry ma zostaé
osiggniety, ale juz niekoniecznie metody jego osiagniecia. Z wynagrodzeniem ryczattowym
wigze sie obcigzajgce wykonawce ryzyko wyrazajgce sie koniecznoscig okreslenia
wynagrodzenia, ktére pdzniej, co do zasady, nie bedzie podlegato zmianie. Nalezy jednak
zauwazyc, ze element ten zostat pozostawiony catkowitej swobodzie wykonawcy i jest
swoistym remedium na nieréwno$¢ uprawnien i obowigzkéw stron umowy o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w ktorej wynagrodzenie ma charakter ryczattu. Trzeba mie¢
wreszcie na wzgledzie i ten skutek przyjecia ryczattowego modelu wynagradzania
wykonawcy, ze w sytuacji, gdy wykona on jakie$ roboty w zakresie mniejszym niz zaktadany
na etapie sporzgdzania oferty, bgdz nie wykona jakich$ robét w ogoéle (chociazby z uwagi na
ich zbednos¢ dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia ujawniong na etapie
wykonania umowy), to nalezne mu bedzie wynagrodzenie w pierwotnej ustalonej przez niego
wysokosci.

Odnosnie opisu przedmiotu zamowienia przez pryzmat podniesionych przez Odwotujgcego
przepiséw art. 353 1 k.c. oraz art. 5 k.c. Izba zwraca uwage, ze samo powotanie sie na
uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw w ramach stosunku umownego nie
narusza zasady swobody umow. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze nawet w
klasycznych (tj. powstajgcych poza sferg zamowien publicznych) stosunkach
cywilnoprawnych faktyczna nieréwno$¢ stron umowy nie wymaga zadnego uzasadnienia,
jezeli sytuacja taka objeta jest ich zgodng wola. O ile jednak we wspomnianej powyzej sferze
jest to jedynie jedna z ewentualnoéci, o tyle na gruncie zamowien publicznych nieréwnosé
stron stanowi regute, kiérej zrédta — czego odwotujgey nie biorg niejednokrotnie pod uwage —
upatrywac nalezy nie tylko w szczegdlnym statusie Zamawiajgcego, jako dysponenta
Srodkéw publicznych, ale réwniez w okolicznosci, ze co do zasady Zamawiajacy nie ma
swobody wyboru kontrahenta, z ktérym zawrze umowe o udzielenie zaméwienia
publicznego.

W konsekwenciji li tylko stwierdzenie istnienia nieproporcjonalnosci, czy tez obarczenia
wykonawce wiekszoscig, badz nawet wszystkimi ryzykami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia, nie jest wystarczajgce. Konieczne jest wykazanie, ze powyzszy stan rzeczy
narusza konkretny przepis prawa, jest sprzeczny z naturg stosunku lub jego nasilenie
przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy z zasad wspotzycia spolecznego
obowigzujgcych przy stosunkach danego rodzaju. Odwotanie kiére na takie naruszenia nie



wskazuje uznac nalezy jedynie za wyraz dgzenia do uksztattowania stosunku obligacyjnego
w sposoéb bardziej korzystny dla Odwolujgcego, stanowi swoistg probe negocjaciji warunkow
kontraktu przez Odwotujgcego, co wyklucza mozliwos¢ jego uwzglednienia. Nalezy przy tym
pamietac, ze pozycja wykonawcy, nawet w zamdwieniach publicznych, nie jest catkowicie
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przymusowa, tzn. jest on wylgcznie uprawniony do podjecia decyzji w przedmiocie ubiegania
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego, podkresli¢ rowniez nalezy, ze to Odwolujacy ma
swobode w ustalaniu wysoko$ci wynagrodzenia, ktdére zamierza uzyskaé za jego realizacje, z
czym réwniez musi liczy¢ sie Zamawiajgcy.

Ad. 1 - Audyt BRD

Zamawiajacy pismem z dnia 29 listopada 2016 roku dokonat nastepujgcej zmiany
w tresci Specyfikacii Istotnych Warunkow Zaméwienia, Tom lll Rozdziat | — Cze$¢ opisowa
podrozdziat 1.4.1.11 (Organizacja ruchu) i zastgpit istniejgce postanowienie: ,Zmiany
wynikajgce z Uzasadnienia Zarzadcy Drogi, o ktorym mowa w art. 24i ust. 4 ustawy z dnia 21
marca 1985 r. o drogach publicznych, nalezy wprowadzi¢ do realizacji.” nastepujgcym:
+~Wymagania Zarzadcy Drogi uwzgledniajgce wyniku Audytu BRD przeprowadzone na etapie
projektowania, na etapie oddania do ruchu i zapisy decyzji pozwolen na uzytkowanie
(warunki w nich zawarte), wynikajgce z obowigzujacych przepiséw Prawa bgdz Umowy sg
zobowigzaniami Wykonawcy i zawierajg sie w Zaakceptowanej Kwocie Kontraktowe;”
Zaznaczyc¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu dowotania a Odwotujgcy
odwotanie w podniesionym na wstepie zakresie podtrzymat.
Izba podkresla, ze odwotanie wplyneto do Zamawiajgcego 17 listopada br. natomiast
pismem z 29 listopada br. Zamawiajgcy wprowadzit ww. zmiany dokumentaciji. Istotnym dla
sprawy jest fakt, ze ustawa de lege lata w zwigzku z wniesieniem odwotania nie nakazuje
Zamawiajgcemu powstrzymania sie z dokonywaniem w prowadzonym postepowaniu
dalszych czynnosci, Zamawiajgcy moze ich dokonywaé; w tym moze réowniez wykonywac
czynno$ci w zakresie postanowien dokumentacji objetych zarzutami i wnioskami.
Jednocze$nie nalezy zaznaczyc¢, ze dokonane czynnosci nie muszg by¢é zgodne z Zgdaniami
zawartymi w odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie do czasu wydania orzeczenia przez
Izbe zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego, co wynika wprost z art. 183 ust. 1
ustawy. Na mocy art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego. Wynika z tego, ze réwniez czynno$ci
dokonane przez Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu po wniesieniu odwotania
skiadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, ktory jest brany
pod uwage z urzedu przy ustalaniu wyniku sprawy wedtug reguty z art. 192 ust. 2 ustawy.
Jezeli nowe czynnosci Zamawiajgcego spowodowaty usuniecie badZz zmiane postanowien
objetych zarzutami naruszen przepisdéw ustawy, podtrzymane w tym zakresie odwotanie
podlega oddaleniu, z uwagi na brak wptywu tych naruszen na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia w dacie wyrokowania. Uwzgledniajac powyzsze, w zwigzku
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z dokonang przez Zamawiajgcego zmiang, tym samym braku w dniu wyrokowania podstawy
faktycznej wniesionego odwotania Izba zarzut oddalita.

Ad. 2 — Zakres przebudowy drog kolidujgcych

W zakresie tego zarzutu, majac rébwniez na uwadze caty przeprowadzony przez Izbe
we wstepnej czesci uzasadnienia rozpoznania zarzutéw w pkt IV uzasadnienia wyroku
wywadd, Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
wskazat, zaréwno w piSmie procesowym jak rébwniez na rozprawie, ze w programie
funkcjonalno — uzytkowym w pkt 1.4.1.3.2. SkrzyZowania, przejazdy i drogi obstugujgce
przylegly teren, zostaty okre$lone wymagania techniczne oraz zakres prac dotyczacych
przebudowy drog kolidujgcych ze wskazaniem takich informac;ji jak dtugo$¢ tych odcinkéw,
parametry techniczne drogi i inne niezbedne umozliwiajgce zaprojektowanie i wykonanie
drég innych niz obwodnica miasta Stalowej Woli i Niska.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze postepowanie dotyczy inwestycji realizowanej w systemie



projektuj i buduj, co oznacza, Ze pewne rozwigzania projektowe, techniczne i technologiczne
moga by¢ jedynie sugerowane na tym etapie przez Zamawiajgcego. Natomiast wykonawca
jest uprawniony do zaproponowania i zrealizowania (przy spetnieniu wszystkich wymogéw
SIWZ) w ostatecznym, zmodyfikowanym ksztaicie. Wskazac rowniez nalezy, ze
Zamawiajgcy w toku opracowania Koncepcji Programowej dokonat wstepnych uzgodnien
rozwigzan projektowych a wszystkie opinie i uzgodnienia znajdujg sie w SIWZ w Tomie V
»Koncepcja Programowa + Materiaty Informacyjne”. Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca
bedzie zobowigzany do wykonania projektu budowlanego, na podstawie ktérego bedzie
zobowigzany do uzyskania na rzecz Zamawiajacego decyzji ZRID. | to na tym etapie, tj.
wykonywania projektu budowlanego oraz uzyskiwania decyzji ZRID wykonawca bedzie
zobowigzany, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa (Prawo budowlane, specustawa
drogowa, tj. ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. 0 szczegdinych zasadach przygotowania i
realizacji inwestyciji w zakresie drég publicznych, Dz.U.2015.2031 j.t. ze zm.), do uzyskania
wszystkich wymaganych prawem decyzji i uzgodnien. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze
chcac utatwi¢ wykonawcy wiasciwe skalkulowanie oferty wskazat w pkt 1.4.1.1 PFU na
podstawie jakich dokumentéw i wymagan (wszystkie wymagania okreslone w PFU) nalezy
wyceni¢ przedmiotowy zakres prac. W ocenie Zamawiajgcego profesjonalni wykonawcy,
jakim bez watpienia sg podmioty zaproszone do sktadania ofert sg wstanie bez wigkszych
problemow wyceni¢ ten zakres projektu i rob6t. Przedmiotowy zakres prac jest standardem
w zamowieniach realizowanych w systemie projektuj i buduj. Zamawiajgcy wskazat, ze jest
uprawniony, takze w ramach zamowienia realizowanego w systemie projektu;j i buduj do
wskazania swoich wymagan, ktére muszg byé przez wykonawce zachowane. Zamawiajacy
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stwierdzit rowniez, ze dokonujac oceny tego, czy sposob okreslenia przedmiotu zaméwienia
zostat opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, nalezy bra¢ pod uwage catoksztatt
postanowien SIWZ, a nie jedynie ich fragmenty. Nie ma bowiem watpliwosci, iz kontekst, w
jakim dane wyrazenia zostaty uzyte determinuje ich znaczenie i w jego ramach ocenia¢
nalezy stopien jednoznacznosci.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie, bowiem jak
suszenie wskazat Zamawiajgcy formuta jaka zostata przyjeta dla realizacji zamdwienia
pozwala Zamawiajgcemu na wskazanie okreslonych informaciji jednakze te okreslone w
Tomie V stanowig wynik koncepciji przyjetej przez Zamawiajacego, ktérg wykonawca moze
uwzgledni¢ a na pewno postuzy¢ sie przedstawionymi tam dokumentami przy tworzeniu
wiasnych zatozen. W ocenie Izby nie znajduje rowniez uzasadnienia argumentacja
Odwolujgcego odnoszgca sie do tego, ze w tresci programu funkcjonalno — uzytkowego

w pkt 1.4.1.3.2. SkrzyZzowania, przejazdy i drogi obstugujgce przylegly teren jest odniesienie
do ,m.in.” co nie charakteryzuje katalogu zamknietego. Odwotujgcemu wskazat, ze chodzi
mu o domkniecie i dookre$lenie opisu czego w ocenie Izby nie sposéb uznac za witasciwe
podej$cie w tym postepowaniu, bo przeciez przyjeta przez wykonawce koncepcja moze
powodowac¢ zmiany rowniez w zakresie przebudowy drog kolidujgcych, co przy jak to okreslit
domknietym a w ocenie Izby sztywnym opisie wypacza istote przyjetej formuty realizacji
zamowienia a jednoczes$nie w zasadzie ogranicza wykonawcg swobode przy tworzeniu
zatozen do projektowania.

Wskazywany przez Odwotujacego brak odwotania sie na str. 11 tiret 5 programu
funkcjonalno — uzytkowego do pkt 1.4.1.3.2 programu funkcjonalno — uzytkowego lzba
roéwniez uznata za chybiony. Na stronie 9 programu funkcjonalno — uzytkowego w punkcie
1.4 zawarto ogolny opis przedmiotu zaméwienia, nastepnie w punkcie 1.4.1. okreslono
Charakterystyczne parametry okre$lajgce wielkos¢ obiektu lub zakres Robot, w punkcie
1.4.1.3. Parametry projektowanych drég a w punkcie 1.4.1.3.2. Skrzyzowania, przejazdy i
drogi obstugujgce przylegly teren, gdzie zostaty zawarte informacje na temat
zaprojektowania i wykonania przebudowy drog kolidujgcych. Dokumentacja ta stanowi
catos¢, kidérg nalezy czyta¢ zgodnie z jej trescia.

Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy nie odnidst sie do naruszen przepisow
rozporzadzenia, ktore zostalo omowione przez Izbe we wstepnej czesci uzasadnienia
wyroku w punkcie V.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zarzut ten uznata za niezasadny.

Ad. 3 — Optymalizacja
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Zamawiajacy pismem z dnia 29 listopada 2016 roku dokonat nastepujgcej zmiany
w tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, Tom lll Rozdziat | — CzeS¢ opisowa
podrozdziat 1.4.1.1 (Zakres zasadniczych Rob6t budowlanych przewidzianych do
zaprojektowania i wykonania) i zastgpit istniejgce postanowienie:
~Podczas projektowania nalezy uwzglednia¢ optymalizacje rozwigzan technicznych i kosztéw
pozniejszego utrzymania w przewidywanym okresie eksploatacji drogi krajowej. Wykonawca
jest zobowigzany do przedstawienia i uzyskania zatwierdzenia przez Zamawiajgcego
rozwigzan technicznych minimalizujgcych koszty eksploatacji.
W przypadku zastosowania rozwigzan innowacyjnych, przed zatwierdzeniem Projektu
Budowlanego, nalezy przedstawi¢ instrukcje utrzymania i przewidywane koszty eksploataciji
danego elementu” nastepujgcym:
~Podczas projektowania nalezy dgzy¢ optymalizacje rozwigzan technicznych i kosztow
pozniejszego utrzymania w przewidywanym okresie eksploatacji drogi krajowej. Wykonawca
jest zobowigzany do przedstawienia i uzyskania zatwierdzenia przez Zamawiajgcego
rozwigzan technicznych minimalizujgcych koszty eksploatacji. W przypadku zastosowania
rozwigzan innowacyjnych, przed zatwierdzeniem Projektu Budowlanego, nalezy przedstawi¢
instrukcje utrzymania i przewidywane koszty eksploatacji danego elementu”.

Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana ww. postanowien nie odniosta sie, nie dotyczyta
zasadniczego zakresu zarzutu Odwolujgcego. Zdaniem sktadu orzekajacego, nawet przy
uwzglednieniu przywotanej przez Zamawiajgcego zmiany tresci pkt 1.4.1.1 programu
funkcjonalno - uzytkowego, wykonawca nie ma wiedzy jakie okolicznosci stanowi¢ mogg
podstawe odmowy zatwierdzenia proponowanych przez niego rozwigzan, niezaleznie od
tego, czy majg one charakter innowacyjny, czy tez nie. W ocenie Izby niezbedne jest
doprecyzowanie, sprecyzowanie postanowien przez wskazanie na okolicznosci, ktére bedg
uprawnialy Zamawiajgcego do odmowy zatwierdzenia koncepcji proponowanej przez
wykonawce.

W odniesieniu do uksztattowanego wymagania przedstawienia Zamawiajgcemu instrukc;ji
utrzymania i przewidywanych kosztéw eksploatacji rozwigzania innowacyjnego lzba uznata
ten wymaog za uzasadniony, jako ze w takich przypadkach Zamawiajgcy moze nie mie¢
wiedzy o szczegbtach proponowanego mu rozwigzania, co z kolei moze spowodowac
niezasadng odmowe jego zatwierdzenia. Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze nie zostat
w odwotaniu sformutowany zarzut braku definicji rozwigzania innowacyjnego, w tym zakresie
Izba nie orzeka (art. 192 ust. 7 ustawy).

Izba zarzut ten uznata za zasadny i nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie w punkcie
1.4.1.1 Programu Funkcjonalno — Uzytkowego katalogu okoliczno$ci uprawniajgcych
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Zamawiajacego do odmowy zatwierdzenia przedstawionych przez wykonawce rozwigzan
technicznych minimalizujgcych koszty eksploatac;i.

Ad. 4 — Tymczasowy facznik

W zakresie tego zarzutu, majac rowniez na uwadze caty przeprowadzony przez Izbe
we wstepnej czesci uzasadnienia rozpoznania zarzutow w pkt IV uzasadnienia wyroku
wywaod, Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w pkt 1.4.1.3.2 lit. s) Programu Funkcjonalno — Uzytkowego wskazat:
»Tymczasowy tgcznik nalezy zaprojektowac na koncu drogi obwodowej w m. Przedzel, w
miejscu przysztej lokalizacji wezta ,Rudnik”, projektowanego w ramach budowy drogi
ekspresowej S-19 (na terenie objetym decyzjg DUS dla S-19). (...) Podczas projektowania i
ewentualnego wykonawstwa tymczasowego tgcznika na koncu drogi obwodowej, nalezy
dazy¢ do optymalizacji rozwigzan projektowych, uwzgledniajgcych minimalizacje robot
traconych, zwigzanych z przysztg budowg wezta ,Rudnik”. Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo do zaniechania budowy tego elementu, w przypadku réwnolegtego wykonywania
docelowego potgczenia obwodnicy z S-19 w ramach budowy wezta ,Rudnik’. W takim
przypadku Wykonawca obwodnicy podejmie wspofprace z Wykonawcg wezta w celu
ujednolicenia technologii oraz skorelowania zakresow i terminéw wykonywania robotna styku



obydwu inwestycji”.

Izba wskazuje réwniez na tres¢ Subklauzuli 4.6 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, zgodnie

z ktérym ,Wykonawca zobowigzuje sie, przy udziale Zamawiajgcego, do wspodipracy z

wykonawcami sgsiednich odcinkéw lub innymi wykonawcami (np. systemow poboru opfat,

Krajowego Systemu Zarzgdzania Ruchem itp.) celem minimalizowania utrudnien w zakresie

realizacji Robét objetych opisem przedmiotu zamoéwienia. w przypadku niezastosowania sie

do powyzszego, Wykonawca bedzie odpowiedzialny za zasadach og6lnych za szkody

wyrzgdzone na skutek swojego dziatania lub zaniechania.”

Stusznie w ocenie Izby wskazat Zamawiajacy, ze kluczowym dla tego punktu jest fakt, ze

koordynacja prac bedzie zalezna od Zamawiajgcego, przy udziale ktérego wykonawcy

sagsiednich odcinkéw zobowigzani zostali ze sobg wspotpracowad. Zamawiajgcy wyjadnit

w trakcie rozprawy, ze do budowy tfgcznika jak i do budowy wezta Rudnik mogg by¢

wykorzystane rézne technologie przy czym wykonawcom znane sg podstawowe parametry

techniczne zaréwno tgcznika jak i wezta Rudnik. Zamawiajgcy dodat réwniez, ze zarzadcg

drogi S19, w ramach ktérej realizowany bedzie wezet Rudnik, jest sam Zamawiajacy

co pozwala mu na takie koordynowanie prac wykonawcow, ktdre wykluczy kolizje wykonania

i realizacji prac. Rowniez Zamawiajgcy wyjasnit, ze postepowanie przetargowe zwigzane

z budowa drogi ekspresowej S-19 jest w toku. Podkreslenia wymaga réwniez, na co wskazat
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Zamawiajacy, ze tymczasowy tgcznik, o ktérym mowa w tym zarzucie, bedzie wykonany
jedynie w sytuacji, gdy opdznig sie prace na drodze S19, i bedzie to okoto 100 metréw drogi,
ktéra to droga bedzie jedynie tymczasowa. Réwniez sam Odwotujgcy zwrécit uwage ta to, ze
prace te w zasadzie w ogole nie muszg zosta¢ wykonane. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze
wspoiprac wykonawcéw dotyczy ,styku obydwu inwestycji”.

W ocenie Izby przyjeta formuta realizacji inwestycji, w tym wypadku obu inwestycji nie
wymusza na Zamawiajgcy okreslania innych ponad te zawarte w dokumentacji postanowien.
Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujagcy nie odnidst sie do naruszen przepiséw
rozporzadzenia, ktdre zostato omowione przez Izbe we wstepnej czesci uzasadnienia
wyroku w punkcie IV jak rowniez nie okreslit nawet w sposéb przyktadowy jak miatby
wyglada¢ w inny niz wskazany przez Zamawiajgcego sposob koordynaciji jak rowniez nie
wskazat, w jakim zakresie nastgpi wskazane przez Odwotujgcego ewentualne naktadanie sie
prac projektowych i budowlanych.

Majagc na uwadze powyzsze Izba zarzut ten uznata za niezasadny.

Ad. 5 — Uzgodnienia z zarzgdcami ciekow
Ad 6 — Uzgodnienia — zbiorniki
Ad 7 — Uzgodnienia — umowy

W zakresie wskazanych zarzutéw, majgc réwniez na uwadze caty przeprowadzony
przez lzbe we wstepnej czesci uzasadnienia rozpoznania zarzutow w pkt IV uzasadnienia
wyroku wywod, Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy w pkt 1.4.1.5 Programu Funkcjonalno — Uzytkowego wskazat: ,,Ostateczne
ustalenie danych dotyczgcych doktadnej lokalizacji oraz parametréw geometrycznych
przepustow bedzie wynika¢ z obowigzujgcych przepisow techniczno-budowlanych (w tym
decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym), warunkéw technicznych wydanych przez witascicieli
lub zarzgdcow ciekdw. Zmiany danych ilosciowych i lokalizacyjnych, jakie mogg mie¢
miejsce po wykonaniu powyzszych opracowan, z uwzglednieniem postanowien zawartych w
Ogolnych i Szczegolnych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zwigkszenia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukoriczenie.

W pkt 1.4.1.6. Programu Funkcjonalno — Uzytkowego czytamy: ,,Ostateczna ilo§¢ zbiornikéw,
ich rodzaj, powierzchnia, typ konstrukciji, usytuowanie, glebokos¢ oraz pozostate parametry
geometryczne beda wynikac¢ z obowigzujacych przepiséw techniczno-budowlanych (w tym
decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym), warunkéw technicznych wydanych przez witascicieli
lub zarzgdcow ciekow.”
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W pkt 1.4.1.7. Programu Funkcjonalno — Uzytkowego Zamawiajacy podat: ,W warunkach i



uzgodnieniach wstepnych, wskazanych w ponizszych punktach 1.4.1.7.1 - 1.4.1.7.6, w
okresie po ich wydaniu mogly nastgpi¢ zmiany w zakresie kolidujgcych sieci. Dodatkowo w
przypadku niektérych wydanych warunkéw i uzgodnien, wydajgca je instytucja okres$lita
horyzont czasowy ich obowigzywania. W zwigzku z powyzszym, na etapie wykonania
Projektu Budowlanego i Wykonawczego, nalezy wystapi¢ o wydanie warunkdw technicznych
na budowe, przebudowe, zabezpieczenie i likwidacje sieci do wszystkich
wiascicieli/administratoréw sieci, a nastgpnie o uzgodnienie ostatecznych rozwigzan
projektowych w tym zakresie. Zmiany w zakresie przebudowy sieci nie bedg powodowaty
zwigkszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przediuzenia Czasu na Ukohczenie.
Uzyskane warunki techniczne jw., nalezy, kazdorazowo po ich przeanalizowaniu w aspekcie
ich zasadnosci i zgodno$ci z obowigzujgcymi przepisami prawa, przekazywac wraz z opinig
Projektanta w tej sprawie, Inzynierowi i Zamawiajgcemu do akceptacji. Po uzyskaniu
przedmiotowej akceptaciji, nalezy opracowa¢ dokumentacje projektowa niezbedng do
uzyskania zezwolen na realizacje i do realizacji Robo6t. W przypadku natozenia przez
wiascicieli bgdz zarzgdcéw infrastruktury technicznej obowigzku zawarcia umaéw,

z Inwestorem, nalezy wszelkie regulujgcych wzajemne zobowigzania
uregulowac
formalnosci z tym zwigzane oraz przedstawi¢ uzgodnione projekty uméw, za posrednictwem
Inzyniera, do podpisania Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy niezwtocznie podpisze i przekaze
Wykonawcy ww. umowy. Przedmiotowe projekty powinny uwzgledniaé uwarunkowania
wynikajgce z obowigzujacego prawa, rozwigzan projektowych oraz wydanych w sprawie
budowy drogi krajowej decyzji administracyjnych. Wszelkie koszty i czynno$ci wynikajace z
w/w umow (porozumien) nalezy skalkulowa¢ i zawrze¢ w Cenie Kontraktowe;.
Nalezy uzyskac opinie, uzgodnienia, pozwolenia i inne dokumenty wymagane przepisami
szczegolnymi i zezwolenia niezbedne do uzyskania zezwolenia na realizacje inwestycji
drogowej (ZRID)".
Izba wskazuje, ze Zamawiajacy odnidst sie w swoim stanowisku pisemnym do stawianych
zarzutéw podnidst, ze przyjeta formuta realizacji inwestyciji tj. w systemie projektu;j i buduj
wskazuje, ze rozwigzania technologiczne techniczne i projektowe mogg by¢ na etapie
prowadzenia postepowania jedynie sugerowane przez Zamawiajgcego a po stronie
wykonawcy istnieje uprawnienie do ich zaproponowani i zrealizowania w ostatecznym
ksztalcie ujimujgcym wymagania zawarte w dokumentacji przedstawionej przez
Zamawiajgcego (SIWZ). Zamawiajacy kolejny raz zaznaczyt, ze w toku opracowania
koncepcji programowej dokonat wstepnych uzgodnien rozwigzan projektowych a opinie i
uzgodnienia zawart w Tomie V Koncepcja Programowa + Materiaty Informacyjne.
Zamawiajacy wskazat, ze w pkt 1.4.1.5i 1.4.1.6 programu funkcjonalno — uzytkowego, co w
ogole pomija Odwotujacy, podat w celu tatwiejszego skalkulowania oferty na podstawie
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jakich dokumentéw oraz wymagan nalezy wyceni¢ przedmiotowy zakres prac. Podkreslit
réwniez Zamawiajacy, ze wymagania wiascicieli’zarzgdcow ciekéw dotyczg jedynie
warunkéw technicznych prac do wykonania. W zadnym razie nie mozna uznac, iz tak
okreslony obowigzek wykonawcy narusza przepisy ustawy. Zamawiajgcy rowniez wskazat,
ze to od ostatecznych rozwigzan projektowych zaproponowanych przez wykonawce bedzie
zaleze¢ ksztatt systemu odwodnienia itp. a Zamawiajgcy jest uprawniony réwniez w ramach
zamowienia realizowanego w formule projektuj i buduj do wskazania wymagan, ktére muszg
by¢ przez wykonawce zachowane. Profesjonalni wykonawcy, jakim bez watpienia sg
podmioty zaproszone do sktadania ofert, sg w stanie bez wiekszych problemow wyceni¢ ten
zakres projektu i robot. Przedmiotowy zakres prac jest standardem w zamowieniach tego
typu. Zamawiajacy réwniez wskazat, ze zgodnie z art. 32 ustawy o drogach publicznych
koszty przebudowy urzgdzen gestorow sieci i wszelkie uzgodnienia oraz wymagania
gestorow nie mogg by¢ sprzeczne z tym przepisem. W sytuaciji, w ktorej gestor sieci bedzie
wymagat wykonania prac wykraczajgcych poza fizyczne przetozenie instalacji technicznej
bedzie zobowigzany do poniesienia kosztéw z tym zwigzanych.

Izba majgc na wzgledzie argumentacje zawartg we wstepnej czesci uzasadnienia wyroku w
punkcie IV oraz stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego jak rowniez (w
szczegolnosci) argumentacje Odwotujgcego, ktéra nie odnosi sie w zasadzie do informaciji
zawartych w kwestionowanych postanowieniach programu funkcjonalno — uzytkowego jak
rowniez w catej dokumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego uznata zarzuty za



niezasadne. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze ww. postanowienia wskazujg
na to, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob niewyczerpujacy i
niejednoznaczny. W ocenie Izby to stanowisko Odwolujgcego jest wybiorcze a brak
podniesienia argumentacji w odwotaniu w zakresie przedstawionych przez Zamawiajgcego
informacji pozwala na uznanie, ze dziatanie Odwolujgcego jest nakierunkowane jedynie na
wprowadzenie postanowien pozwalajacych na zwigkszanie Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz przedtuzanie Czasu na Ukonczenie w zasadzie jako zabezpieczenie
Odwolujgcego — wykonawcow w przypadku niewtasciwego, nieprawidlowego okre$lenia na
etapie projektowania koncepcji niezbednych wymagan. Izba ponownie wskazuije, ze w tego
typu formule projektuj i buduj Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ jedynie pewne, istotne
dla niego wytyczne, ktére muszg odpowiada¢ wymaganiom programu funkcjonalno-
uzytkowego. Podanie szczegétowych rozwigzan, w tym sporzgdzenie projektu w uzgodnieniu
z zarzgdcami drég, gestorami sieci czy wiascicielami bgdz zarzagdcami ciekéw, nalezy do
obowigzkéw wykonawcy. Wymagania dotyczgce przeprowadzenia uzgodnien z zarzgdcami
innych drog, gestorami sieci czy zarzgdcami ciekdw sg typowymi wymaganiami w
zamowieniach, w ktoérych obowigzek sporzadzenia projektu spoczywa na wykonawcy.
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Oczywistym jest, ze na etapie sporzadzenia programu funkcjonalno- uzytkowego, ktory ze
swej istoty zawiera jedynie kierunki i wytyczne nie jest mozliwym przeprowadzenie i
przewidzenie wszystkich niezbednych do realizacji zaméwienia uzgodnien. Zamawiajgcy w
trakcie rozprawy dodat réwniez, ze koszty ulepszen ponosi gestor a Zamawiajgcy jest
koordynatorem wszystkich tych prac i czuwa nad ewentualnymi zmianami. Zamawiajacy
wskazat rowniez, ze niejednokrotnie umowy z gestorami zawierane sg jako umowy
trojstronne, gdzie jedng z tych stron jest Zamawiajacy, w tym zakresie Odwotujgcy nie zajagt
stanowiska w trakcie rozprawy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 32 ustawy o drogach publicznych zasadg jest (ust. 1), ze to
na zarzadcy drogi cigzy obowigzek przywrdcenia poprzedniego stanu lub dokonanie zmiany
infrastruktury sieciowej spowodowanej inwestycjg drogowg. Jednakze zasada ta podlega
modyfikacjom okre$lonym w ust. 2-4. Koszty przytgczy w pasie drogowym zgodnie z ust. 2
tego przepisu zarzadca drogi ponosi koszty odtworzenia przytgczy w granicach pasa
drogowego, a poza nim ponosi je przedsiebiorstwo sieciowe (wiasciciel infrastruktury), przy
czym ewentualne uzgodnione z przedsiebiorstwem sieciowym ulepszenie przytgczy
dokonane przez zarzadce drogi w pasie drogowym pokrywane jest przez przedsigbiorstwo
sieciowe. Natomiast zgodnie z ust. 3 zarzadca drogi ponosi koszty przetozenia urzadzen
liniowych w pasie drogowym w wysokosci odpowiadajgcej ich wartoSci i przy zachowaniu
dotychczasowych wiasciwosci uzytkowych oraz parametréw technicznych,

a przedsiebiorstwo sieciowe pokrywa uzgodnione z zarzadcg drogi ulepszenia (ust. 4).

W ust. 4 ustawodawca rozstrzygnat, ze przedsigbiorstwo sieciowe zwraca koszty
uzgodnionych z zarzadcg drogi ulepszen. Izba wskazuje, ze w tym zakresie réwniez nie
przedstawit swojego stanowiska Odwolujgcy a niewatpliwie nie sposéb uznac aby nie byty
mu znane ww. przepisu o drogach publicznych.

Majac na uwadze powyzsze Izba zarzut ten uznata za niezasadny.

Ad 8 — Wspbtpraca z zarzgdcami innych drog

W zakresie wskazanego zarzutu, majgc rowniez na uwadze caty przeprowadzony
przez lzbe we wstepnej czesci uzasadnienia rozpoznania zarzutéw w pkt IV uzasadnienia
wyroku wywéd, Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego

Zamawiajacy w pkt 1.5.2.1. Programu Funkcjonalno — Uzytkowego wskazat: ,,W celu
opracowania rozwigzan projektowych dla drég innych kategorii niz drogi krajowe,
przewidzianych przez Zamawiajgcego do przebudowy w ramach niniejszego zadania, nalezy
podjg¢ wspotprace z zarzgdcami tych drég. Nalezy dokonaé obliczen zaproponowanych
konstrukcji jezdni w punkcie 2.1.2. PFU".
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Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze kwestionowanie przez
Odwotujgcego postanowienie jest standardowym w zamowieniach realizowanych w formule
projektu;j i buduj. Jako oczywiste wskazat, ze wykonawca w trakcie przygotowania



dokumentaciji projektowej drogi ekspresowej musi zaprojektowac przebudowe drog innych
kategorii przecinajacych sie z projektowang i budowang obwodnicg, a by wtadciwe tego
dokonaé zgodnie z postanowieniami SWIZ musi podjgé wspdiprace z zarzgdcami tych drég i
uzgodni¢ z nimi warunki przebudowy. Zamawiajgcy w punkcie 1.4.1.3.2 programu
funkcjonalno — uzytkowego zawart wymagania techniczne i zakres prac jaki dotyczy wstepnie
uzgodnionych rozwigzan dotyczacych przebudowy tych drég, a ktéry Zamawiajgcy wstepnie
uzgodnit w toku opracowywania koncepciji programowej. Nie zwalania to jednak wykonawcy
w Swietle obowigzujgcych przepiséw w ramach opracowania projektu budowlanego do
uzgodnienia z wtadciwymi podmiotami przyjetych przez siebie rozwigzan.

W uzupetnieniu stanowiska Zamawiajgcego, ktére Izba podziela oraz majgc na uwadze
argumentacje przedstawiong przez Izbe w uzasadnieniu wyroku w punkcie IV zwazen Izby,
Izba wskazuje, ze w celu wtadciwego zaprojektowania przebudéw drég nizszych kategorii
wykonawca musi hawigza¢ wspodtprace z zarzgdcami tych drég i ostatecznie uzgodnic
warunki przebudowy. Nie sposéb uzna¢ za prawidtowe narzucanie wykonawcy w tej formule
realizacji inwestyciji jakiekolwiek uzgodnienia z kimkolwiek, tym bardziej, ze optymalizacja
realizacji zamdwienia, sposdb i koncepcja sg w tej formule kluczowymi elementami, ktére
pozwalajg kazdemu wykonawcy, przy uwzglednieniu wytycznych Zamawiajgcego,

do przygotowania oferty w sposéb najbardziej zgodny z wiedzg i umiejetnosciami
wykonawcy oraz zindywidualizowany w zakresie realizacji. Rowniez cena realizacji inwestyciji
majg odzwierciedlenie takze w realizacji przebudowy innych drog i dlatego Zamawiajacy w
celu minimalizacji tych kosztéw (ceny) pozostawia te kwestie do rozwigzania wykonawcy bez
deklarowania zmiany wynagrodzenia czy przesuwania terminu wykonania zamowienia.

Izba podkresla, ze Odwotujgcy ponowione nie odnidst sie do postanowien catej dokumentacji
a wybiorczo i selektywnie do okreslonego jej fragmentu co ponownie sprowadza sie

do wnioskowania o okre$lenie minimalnego zakresu przebudowy drég oraz dopuszczenie
zwiekszenia Zaakceptowanej Kwoty Kontraktu oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie jezeli
wymagania zarzgdcow drég wykroczytby poza minimalny okreslony przez Zamawiajgcego
zakres. Odwotujgcy pomija w zupetnosci, nie odnosi sie do punktu 1.4.1.3.2 programu
funkcjonalno — uzytkowego zawierajgcego informacje techniczne, organizacyjne i inne oraz
jak réwniez dokumentéw tam przywotanych a zawierajgcych ustalenia, porozumienia

z zarzgdcami drég. Izba ponownie wskazuje, ze dziatanie Odwotujgcego takie nieprecyzyjne
bardzo ogdlnikowe i nie odnoszace sie w zasadzie do istoty sprawy nakierunkowane jest
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na zmiang postawien programu funkcjonalno — uzytkowego przez negocjowanie ich

a nie wykazywanie ich niezgodno$ci z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy nie odnidst sie do naruszen przepisow
rozporzadzenia, ktdre zostato omowione przez Izbe we wstepnej czesci uzasadnienia
wyroku w punkcie IV jak réwniez nie okreslit nawet w sposéb przykladowy jak miatby
wygladaé w inny niz wskazany przez Zamawiajgcego sposéb wspdipracy z zarzgdcami
innych drég. Odwotujacy jako profesjonalista powinien byt cho¢by sprébowaé podjaé sie
okreslenia granic takiej wspotpracy ale nie uczynit tego, co pozwala przesadzic¢, ze w formule
projektuj i buduj taka regulacja nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia, tym bardziej w
obliczu profesjonalizmu wykonawcéw zaproszonych do sktadania ofert jak rowniez
zawartych w programie funkcjonalno — uzytkowym informaciji, ktére Odwolujgcy zdaje sie
celowo pominat.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zarzut ten uznata za niezasadny.

Ad 9 — Odstepstwa

W zakresie wskazanego zarzutu, majgc réwniez na uwadze caty przeprowadzony
przez lzbe we wstepnej czesci uzasadnienia rozpoznania zarzutow w pkt IV uzasadnienia
wyroku wywod, Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego

Zamawiajacy w pkt 1.5.2.1. Programu Funkcjonalno — Uzytkowego wskazat:
»W przypadku potrzeby procedowania w mysl Art. 9 ustawy z dnia 7 Upca 1994 r. Prawo
budowlane (tekst jednolity Dz. U. z 2016 r. f poz. 290) Wykonawca jest zobowigzany uzyska¢
odstepstwa od przepiséw techniczno- budowlanych wramach Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej oraz Czasu na Ukoriczenie".



Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze oczywiste jest, ze wykonawca
wtrakcie przygotowania dokumentacji projektowej moze przyjgc rozwigzania projektowe,
ktére mogg wymagac uzyskania odstepstwa zgodnie z art. 9 ustawy Prawo budowlane.
Stusznie w ocenie Izby podniést Zamawiajgcy, ze do ewentualnej procedury odstepstwa
dojdzie wytgcznie na podstawie przyjetych przez wykonawce rozwigzar projektowych. Izb
podkresla, ze tym samym uzasadnione jest wymaganie od wykonawcy wycenienia ryzyka
ewentualnego wystgpienia przez wykonawce o odstepstwo na podstawie jego wlasnych
rozwigzan projektowych. Izba wskazuje, ze tre$¢ uzasadnienia odwofania dla
rozpatrywanego zarzutu ma dosc¢ oryginalny wydzwiek, bowiem Odwotujgcy zdaje sie
zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze ma wykonac przedmiot zamowienia zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa i naktada jednocze$nie Zamawiajgcy na wykonawcow wymag uzyskania w
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razie potrzeby odstepstwa od przepisow techniczno-budowlanych wramach Zaakceptowanej
Kwoty oraz Czasu na Ukonczenie. Tym samym po raz kolejny uwidacznia sie intencja
Odwotujgcego, ktory nie dokonuje argumentacji merytorycznie opartej na faktycznych
naruszeniach lecz ponowie stara sie negocjowac warunki umowy w zakresie Kwoty
Kontraktu i czasu na Ukonczenie. Odwotujgcy wskazat, ze postanowienia dokumentacji nie
regulujg kwestii braku uzyskania stosownego odstepstwa bez winy Wykonawcy, lecz co
istotne, Odwotujgcy nawet nie stara sie wykazac jaka mogfaby to by¢ okoliczno$¢. Natomiast
gdy organ nie wyda zgody na odstepstwo powstate z inicjatywy wykonawcy, to zrealizuje on
projekt zgodnie z przepisami techniczno-budowlanymi, co jest wymagane zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia. Przepisy prawa i rozporzgdzenia wigzgce wykonawce podat
Zamawiajacy w programie funkcjonalno — uzytkowym w Rozdziale |l pkt 2.1, ppkt 3)
Rozporzgdzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie
warunkdw technicznych, jakim powinny odpowiadac drogi publiczne i ich usytuowanie
(Dz.U.2016.124). Podkreslenia wymaga rowniez, ze przypadku braku zgody na odstepstwo
lub op6znien w uzyskiwaniu odstepstwa wynikajgcego z winy urzedu bedg miaty
zastosowanie odpowiednie postanowienia Szczegdinych Wankéw Kontraktu, gdzie w
Subklauzuli 8.5 — Opdznienia spowodowane przez wtadze, zawarte zostato uprawnienie dla
wykonawcy do przedtuzenie Czasu na Ukonczenie.

Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy nie odnidst sie do naruszen przepisow
rozporzadzenia, ktdre zostato omowione przez Izbe we wstepnej czesci uzasadnienia
wyroku w punkcie IV. Odwolujgcy jako profesjonalista nie powinien byt pomija¢ postanowien
dokumentacji, ktére majg znaczenie dla rozpoznania tego zarzutu a do ktérych referowat
Zamawiajacy. Brak argumentacji Odwotujgcego w tym zakresie prowadzi do wniosku,

ze po raz kolejny celem Odwotujgcego nie jest zmiana postanowien z uwagi na ich
niezgodnos¢ z obowigzujacymi przepisami lecz proba wynegocjowania innych warunkow
kontraktu.

Majac na uwadze powyzsze Izba zarzut ten uznata za niezasadny.

Ad 10 — Sieci teletechniczne

W zakresie wskazanego zarzutu, majgc rowniez na uwadze caty przeprowadzony
przez lzbe we wstepnej czesci uzasadnienia rozpoznania zarzutéw w pkt IV uzasadnienia
wyroku wywéd, Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego

Zamawiajgcy w pkt 2.1.1.1.3 Programu Funkcjonalno — Uzytkowego wskazat: ,Sie¢
teletechniczna ma stuzy¢ do komunikacji poszczegdlnych urzgdzen i systemow w pasie
drogowym i nalezy jg zrealizowa¢ poprzez:
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- zaprojektowanie oraz wykonanie kanatow technologicznych stanowigcych cigg ostonowych
elementdw obudowy, studni kablowych oraz innych obiektow lub urzgdzen stuzgcych
umieszczaniu tub eksploatacji urzgdzen infrastruktury technicznej dia catego odcinka drogi
ekspresowej wraz z obszarem przylegtym w zakresie niezbednym do podfgczenia
instalowanych i docelowych systemdéw drogowych do CZR. Wykonana kanalizacja
teletechniczna powinna miec przekréj 4x110 mm, a w przypadku stwierdzenia
niewystarczajgcej przepustowos$ci nalezy zaprojektowac przekroj zapewniajgcy 50% wolnej
przestrzeni po wprowadzeniu niezbednego okablowania. Dla wyZej wymienionych kanatéw



technologicznych nalezy wykona¢ odrebng wycene kosztéw budowy w Zasadniczym
Przedmiarze Robdt Statych”

Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska podniést, ze wskazane w tym punkcie
wymagania sg zgodne z rozporzadzeniem Ministra Administracji i Cyfryzaciji z dnia

21 kwietnia 2015 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ kanaty
technologiczne (Dz.U.2015.680). Izba ponownie podkre$la, ze realizacja zamowienia w tej
formule implikuje, ze pewne rozwigzania projektowe, techniczne i technologiczne moga by¢
jedynie sugerowane na tym etapie przez Zamawiajgcego. Pozostaje rowniez aktualna w
zakresie tego zarzutu argumentacja, ze to wykonawca zaproponuje ostateczny sposéb
realizacji inwestycji i bedzie zobligowany uzyska¢ wszystkie decyzje i pozwolenia.

W ocenie Izby w oparciu o kwestionowane postanowienia programu funkcjonalno -
uzytkowego nie sposob twierdzi¢ o niebezpieczenhstwie otrzymania przez Zamawiajacego
nieporéwnywalnych ofert, w oparciu o co budowat swojg argumentacje w tym zarzucie
Odwotujgcy. W ocenie Izby réwniez wnioskowana przez Zamawiajgcego zmiana
postanowien w proponowany sposéb, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie usuwa stanu
rzeczy do jakiego referowat w uzasadnieniu Odwotujgcy.

Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy nie odnidst sie do naruszen przepiséw
rozporzadzenia, ktdre zostato omoéwione przez Izbe we wstepnej czesci uzasadnienia
wyroku w punkcie IV. W ocenie Izby po raz kolejny celem Odwotujgcego nie jest zmiana
postanowien z uwagi na ich niezgodnos¢ z obowigzujgcymi przepisami lecz proba
wynegocjowania innych warunkdw kontraktu a majacych na celu ponownie mozliwos¢
zwiekszania Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz wydtuzenia Czasu na Ukonczenie.
Majgc na uwadze powyzsze Izba zarzut ten uznata za niezasadny.

Ad 11 — Analiza wielokryterialna
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W zakresie wskazanego zarzutu, majgc réwniez na uwadze caty przeprowadzony
przez lzbe we wstepnej czesci uzasadnienia rozpoznania zarzutow w pkt IV uzasadnienia
wyroku wywad, Izba podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego

Zamawiajacy w pkt 1.5.1.2 Programu Funkcjonalno — Uzytkowego wskazat: ,,Zmiany
danych ilosciowych i lokalizacyjnych opisanych w powyZszej decyzji, jakie mogg miec
miejsce po wykonaniu powyzszych opracowar, z uwzglednieniem postanoweri zawartych w
Ogdlnych i Szczegdinych Warunkach Kontraktu, nie bedg powodowaty zmiany
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej oraz przedtuzenia Czasu na Ukoniczenie. llos¢ ekranow
podana w decyzji srodowiskowej jest wartoscig orientacyjng, a ostateczne ilosci zostang
okreslone po opracowaniu Raportu wykonanego wramach ponownej oceny oddziatywania
na $rodowisko, Projektu Budowanego i Projektu Wykonawczego. W ramach oceny
oddziatywania na Srodowisko nalezy przeprowadzi¢ wieiokryteriaing analize w zakresie
ustalenia optymalnych metod oraz $rodkdw ochrony przed hatasem. Analiza ta musi zostac
szczegdtowo opisana w Raporcie”.

W pkt 2.1.10 Programu Funkcjonalno — Uzytkowego czytamy: ,W celu ochrony przed
ponadnormatywnym oddziatywaniem akustycznym drogi ekspresowej wzdfuz odcinkdw trasy
Zlokalizowanych w sgsiedztwie terenéw podlegajgcych ochronie akustycznej, dla ktorych
prognozowane sg przekroczenia standardéw srodowiska w zakresie dopuszczalnych
poziomdw hatasu, nalezy zaprojektowac i wykonac zabezpieczenia przeciwhatasowe (np.
ekrany akustyczne, waty ziemne). Zaprojektowanie oraz wykonanie zabezpieczen
przeciwhatasowych poprzedzone musi by¢ wykonaniem analizy wielokryterialnej w zakresie
ustalenia optymalnych metod oraz $rodkdw ochrony przed hatasem. Zamawiajgcy preferuje
stosowanie watéw ziemnych i ekrandw ziemnych (konstrukcja ekranu wypetiona gruntem),
chyba, ze nie jest to uzasadnione warunkami techniczno-ekonomicznymi. Przez warunki
techniczno-ekonomiczne uzasadniajgce ww. rozwigzania nalezy rozumiec takie, ktére nie
powodujg wzrostu kosztéw nabycia gruntéw i wzrostu kosztéw utrzymania po stronie
Zamawiajgcego”.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze jednoznacznie okreslit w pkt
1.4 programu funkcjonalno - uzytkowego ,,Opis ogolny przedmiotu zaméwienia”, 1.5.1.2
»Ustalenie lokalizacji i parametrow urzgdzen ochrony srodowiska” i 2.1.10 ,Zabezpieczenia



akustyczne”, ze obliguje wykonawce do przeprowadzenia analizy wielokryterialnej w zakresie
hatasu. Zalecane kryteria oraz wytyczne konieczne do wykonania przedmiotowej analizy
zostaly podane w tresci specyfikacji SP.10.30.10 ,Raport o oddziatywaniu przedsiewziecia
na srodowisko wymagany do wniosku o wydanie decyzji o zezwoleniu na realizacje
inwestycji drogowej”. Zamawiajacy wskazat rowniez, ze jednoznacznie okreslono, ze
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ustalenie wag kryteriéw jest obowigzkiem wykonawcy w porozumieniu z Zamawiajgcym. W
ocenie lzby niezmierni istotne jest rowniez to, Ze majac na wzgledzie zobowigzanie
wykonawcy do sporzgdzenia projektu budowlanego i nie znajgc ostatecznych rozwigzan
projektowych Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie innych kryteriéw niz zalecane, co
jednocze$nie uniemozliwia ustalenie wag na obecnym etapie. W ocenie Izby wymaga
réwniez podkreslenia, Zze Zamawiajacy zaznaczyt, ze wielokryterialng analize nalezy
przeprowadzi¢ w celu ustalenia optymalnych metod oraz srodkéw ochrony przed hatasem i,
ze analiza ta musi zosta¢ szczegétowo opisana w Raporcie o oddziatywaniu na Srodowisko
wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania na srodowisko.

Bezsprzecznie najistotniejszym elementem jest fakt, ze w oparciu o wyniki analizy
wielokryterialnej nie jest dokonywana wycena oferty. W pkt 1.4.1.1 programu funkcjonalno —
uzytkowego Zamawiajacy jednoznacznie okreslit, ze decyzja Srodowiskowa jest wigzaca, tj.
na jej podstawie wykonawca dokonuje wyceny oferty, jednoczes$nie dopuszczajgc mozliwosé
dokonania przez wykonawce zmiany w lokalizacji i ilo$ci m.in. zabezpieczen akustycznych,
ktére to zmiany nalezy usankcjonowac¢ w Ponownej Ocenie Oddziatywania Przedsiewziecia
na Srodowisko.

Wyniki analizy wielokryterialnej sg instrumentem utatwiajgcym wykonawcy podjecie decyzji o
zastosowaniu optymalnych rozwigzan zabezpieczajgcych, zarédwno pod wzgledem
funkcjonalnym jak i finansowym.

W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego o mozliwosci przyjecia przez wykonawcow
réznych wag dla kryteriow odnoszacych sie do analizy byto btedne.

Bezsprzecznie kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia programu funkcjonalno —
uzytkowego dotyczg wykonawcy, ktory uzyskat (uzyska) zamowienie w wyniku wyboru jego
oferty a nie odnosi sie do wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Analiza
wielokryterialna dotyczy, bowiem etapu po zawarciu umowy nie za$ etapu przygotowania
oferty i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Na uwage rowniez zastuguje fakt, ze obowigzek wspdipracy Zamawiajgcego i wykonawcy
w ustaleniu wag dla przyjetych w analizie kryteriéw nie zostat obwarowany zadng sankcja,
wobec czego nalezy go poczytywacé za zobowigzanie stron umowy do wspétdziatania,

co wynika z wzajemnego charakteru zawieranej umowy na realizacje przedmiotowej
inwestycji.

Majac na uwadze powyzsze Izba zarzut ten uznata za niezasadny.

Ad 12 — System poboru opfat
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Zamawiajacy pismem z dnia 29 listopada 2016 roku dokonat nastepujgcej zmiany
w tresci Specyfikacii Istotnych Warunkow Zaméwienia, Tom lll Rozdziat Il — Opis wymagan
Zamawiajgcego 2.1.14.5 (System poboru optat) i zastagpit istniejgce postanowienie:
.Realizacjg projektu, budowy, eksploatacji i modyfikacji Krajowego Systemu Poboru Optat
(dalej jako KSPO) na odcinku drogi bedgcym przedmiotem inwestycji zajmuje sie wskazany
przez Zamawiajgcego - wykonawca i operator KSPO (dalej jako Operator KSPO). W
przypadku podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o wprowadzeniu poboru optat na odcinku
drogi, bedgcym przedmiotem inwestyciji, co bedzie skutkowato budowg KSPO jeszcze w
trakcie trwania realizacji inwestycji, Wykonawca drogi zostanie o tym fakcie poinformowany
przez Zamawiajgcego. Wykonawca inwestycji drogowe;j jest zobowigzany do
wspotpracowania z Operatorem KSPO w szczegdlnosci w zakresie:
- zapewnienia bezzwlocznego dostepu do terenu realizowanej przez Wykonawce inwestycii
drogowej na potrzeby przeprowadzenia wizji lokalnej i dokonania ewentualnych pomiarow
przez Operatora KSPO na kazdy wniosek Zamawiajgcego lub wniosek Operatora KSPO,
- okreslenia, czy w miejscu wskazanym przez Operatora KSPO nie wystepuije kolizja z



infrastrukturg podziemng, np. umocnienia terenu, kanalizacja teletechniczna, itp., ktéra moze
wplywaé na mozliwos¢ dokonania przez Operatora KSPO odwiertéw pod przyszig
infrastrukture KSPO oraz na mozliwo$¢ budowy infrastruktury KSPO, w tym przylaczy
energetycznych,

- zapewnienia kazdorazowego i bezzwtocznego dostepu Operatorowi KSPO do terenu
realizowanej przez Wykonawce inwestycji drogowej w celu umozliwienia Operatorowi KSPO
wykonania przytaczy energetycznych oraz posadowienia infrastruktury KSPO.

Prace wykonane przez Operatora KSPO, badz jego podwykonawce, nie spowodujg zmian
warunkéw Gwarancji Jako$ci udzielonej przez Wykonawce inwestycji drogowej, jezeli
dziatania Operatora KSPO lub jego podwykonawcy nie bedg miaty wplywu na zmniejszenie
funkcjonalnosci przedmiotu zaméwienia. Ewentualna utrata uprawnien Zamawiajgcego z
tytutu Gwarancji Jako$ci, spowodowana realizacjg prac przez Operatora KSPO zwigzanych z
budowg KSPO (w tym infrastruktury przydroznej KSPO, w szczegolnosci, bramownic i
przylaczy energetycznych), bedzie mie¢ wylgcznie charakter czesciowy, tj. ograniczony do
konkretnych uszkodzen spowodowanych bezposrednio lub posrednio przez Operatora
KSPO badz jego podwykonawce. Wykonawca inwestyciji drogowej, w celu ewentualnego
(czesSciowego) zwolnienia sie od odpowiedzialnosci z tytutu Gwarancji Jakosci, bedzie
zobowigzany do wykazania, ze ewentualne wady nie wynikajg z przyczyny tkwigcej w rzeczy
lub Ze nastagpity na skutek dziatania Operatora KSPO badz jego podwykonawcy.”
nastepujgcy trescia:

»W fazie przygotowawczej, przed przystgpieniem do prac Wykonawca zobowigzany jest do:
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- weryfikacji i ustalenia w porozumieniu z Zamawiajgcym oraz Wykonawcg i Operatorem
KSPO czy planowane prace zwigzane z inwestycjg bedg miaty wplyw na dziatanie Systemu
Poboru Optat funkcjonujacego w uktadzie drogowym zwigzanym z realizacjg drogi/inwestycji,
w tym na wystgpienie kolizji zakresu realizowanej inwestycji drogowej w nowym uktadzie
drogowym z infrastrukturg KSPO.

- bezzwtocznie i kazdorazowo zgtaszanie do Zamawiajgcego i Operatora KSPO na kazdym
etapie realizacji inwestycji drogowej, w tym przygotowania inwestycji, projektowania i
budowy, wszelkich przewidywanych do pojawienia sie kolizji zakresu realizowanej inwestycji
drogowej z istniejacy infrastrukturg KSPO na co najmniej 5 miesiecy przed planowanym
terminem koniecznosci zmiany lokalizacji danej infrastruktury KSPO.

Realizacjg projektu, budowy i modyfikacji Krajowego Systemu Poboru Optat (dalej KSPO) na
odcinku drogi bedgcym przedmiotem inwestycji zajmuje sie wskazany przez Zamawiajgcego
— Wykonawca i Operator KSPO (dalej jako Operator KSPO). W przypadku podjecia przez
Zamawiajgcego decyzji o wprowadzeniu poboru opfat na odcinku drogi, bedgcym
przedmiotem inwestyciji, co bedzie skutkowato budowg KSPO jeszcze w trakcie trwania
realizacji inwestycji, Wykonawca drogi zostanie o tym fakcie poinformowany przez
Zamawiajgcego. Wykonawca inwestycji drogowe;j jest zobowigzany do wspédidziatania z
Operatorem KSPO w szczegolno$ci w zakresie:

- zapewnienia bezzwtocznego dostepu do terenu realizowanej przez Wykonawce inwestyciji
drogowej na potrzeby przeprowadzenia wizji lokalnej i dokonania ewentualnych pomiaréw
przez Operatora KSPO na kazdy wniosek Zamawiajgcego lub wniosek Operatora KSPO,

- okres$lenia, czy w miejscu wskazanym przez Operatora KSPO nie wystepuje kolizja z
infrastrukturg podziemna, np. umocnienia terenu, kanalizacja teletechniczna, itp., ktéra moze
wptywac na mozliwo$¢ dokonania przez Operatora KSPO odwiertéw pod przyszig
infrastrukture KSPO oraz na mozliwo$¢ budowy infrastruktury KSPO, w tym przytgczy
energetycznych,

- zapewnienia kazdorazowego i bezzwtocznego dostepu Operatorowi KSPO do terenu
realizowanej przez Wykonawce inwestyciji drogowej w celu umozliwienia Operatorowi KSPO
wykonania przytgczy energetycznych oraz posadowienia infrastruktury KSPO.

Prace wykonane przez Operatora KSPO, badz jego podwykonawce, nie spowodujg zmian
warunkéw Gwarancji Jakosci udzielonej przez Wykonawce inwestycji drogowej, jezeli
dziatania Operatora KSPO Ilub jego podwykonawcy nie bedg miaty wptywu na zmniejszenie
funkcjonalnosci przedmiotu zamowienia. Ewentualna utrata uprawnieh Zamawiajgcego z
tytutu Gwaranciji Jakosci, spowodowana realizacjg prac przez Operatora KSPO zwigzanych z
budowg KSPO (w tym infrastruktury przydroznej KSPO, w szczegdlnosci, bramownic i



przylaczy energetycznych), bedzie mie¢ wylgcznie charakter czesciowy, tj. ograniczony do
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konkretnych uszkodzen spowodowanych bezposrednio lub posrednio przez Operatora
KSPO badz jego podwykonawce. Wykonawca inwestyciji drogowej, w celu ewentualnego
(czeSciowego) zwolnienia sig od odpowiedzialnosci z tytutu Gwarancji Jakosci, bedzie
zobowigzany do wykazania, ze ewentualne wady nie wynikajg z przyczyny tkwigcej w rzeczy
lub Ze nastagpity na skutek dziatania Operatora KSPO badz jego podwykonawcy.”

Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu dowotania a Odwotujacy
odwotanie w podniesionym na wstepie zakresie podtrzymat.

Izba podkres$la, ze odwotanie wptyneto do Zamawiajgcego 17 listopada br. natomiast
pismem z 29 listopada br. Zamawiajgcy wprowadzit ww. zmiany dokumentaciji. Istotnym dla
sprawy jest fakt, ze ustawa de lege lata w zwigzku z wniesieniem odwotania nie nakazuje
Zamawiajgcemu powstrzymania sie z dokonywaniem w prowadzonym postepowaniu
dalszych czynnosci, Zamawiajgcy moze ich dokonywaé; w tym moze réwniez wykonywaé
czynno$ci w zakresie postanowien dokumentaciji objetych zarzutami i wnioskami.
Jednocze$nie nalezy zaznaczy¢, ze dokonane czynno$ci nie muszg by¢ zgodne z Zgdaniami
zawartymi w odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie do czasu wydania orzeczenia przez
Izbe zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego, co wynika wprost z art. 183 ust. 1
ustawy. Na mocy art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego. Wynika z tego, ze réwniez czynnosci
dokonane przez Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu po wniesieniu odwotania
sktadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, ktory jest brany
pod uwage z urzedu przy ustalaniu wyniku sprawy wedtug reguly z art. 192 ust. 2 ustawy.
Jezeli nowe czynnosci Zamawiajgcego spowodowaty usuniecie badz zmiane postanowien
objetych zarzutami naruszen przepisdw ustawy, podtrzymane w tym zakresie odwotanie
podlega oddaleniu, z uwagi na brak wptywu tych naruszen na wynik postepowania

0 udzielenie zamowienia w dacie wyrokowania. Uwzgledniajac powyzsze, w zwigzku

z dokonang przez Zamawiajgcego zmiang, tym samym braku w dniu wyrokowania podstawy
faktycznej wniesionego odwotania Izba zarzut oddalita.

W ocenie Izby twierdzenia Odwolujgcego zawarte w uzasadnieniu odwotania o istnieniu
duzego ryzyka konieczno$ci wprowadzenia przez wykonawce zmian do harmonogramu
realizacji i opracowanej dokumentaciji, bedgcych nastepstwem wspdtpracy z operatorem
KSPO, byty chybione niezaleznie od dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikaciji. Izba
wskazuje na postanowienie Subklauzuli 4.6 pkt (i) Warunkow Szczegolnych Kontraktu, z
ktérego wynika, ze wykonawca bedzie $cisle wspotpracowat z operatorem i jego
podwykonawcami w zakresie robét zwigzanych z projektowaniem, budowg i utrzymaniem
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urzgdzen przydroznych KSPO. Operator bedzie musiat uzgodni¢ i skoordynowac wszelkie
swoje rozwigzania techniczne i harmonogramy robét, w jakikolwiek sposob zwigzane z
infrastrukturg przydrozng, z wykonawcg i przedktada¢ Zamawiajgcemu do zatwierdzenia po
uprzedniej informaciji Inzyniera Kontraktu. Rozwigzania techniczne Operatora nie mogg
wptywac na zmiane Warunkoéw Kontraktu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3i § 5 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: .........cocivevueiiiiennn e
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