Sygn. akt: KIO/UZP 2175/10

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum),
Strabag Sp. z o. o. (Partner Konsorcjum), Zaktad Rob6t Mostowych MOSTMAR Marcin
i Grzegorz Marcinkéw Sp. j. (Partner Konsorcjum), z siedzibg dla Lidera Konsorcjum
91 — 463 L6dz, ul. Lagiewnicka 54/56 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie, 20 — 075 Lublin, ul.
Ogrodowa 21 protestu z dnia 16 wrzesnia 2010 r.

przy udziale Konsorcjum: Mostostal S. A (Lider Konsorcjum), Acciona Infraestructuras
S. A (Partner Konsorcjum), z siedziba dla Lidera Konsorcjum 02 — 673 Warszawa, ul.
Konstruktorska 11A zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwolujacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER Sp. z o.0.,
Strabag Sp. z 0. 0., Zaklad Robé6t Mostowych MOSTMAR Marcin i Grzegorz Marcinkéw
Sp. j., 91 —463 Lodz, ul. Lagiewnicka 54/56

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER Sp. z
0.0., Strabag Sp. z o. 0., Zaktad Robét Mostowych MOSTMAR Marcin
i Grzegorz Marcinkéw Sp. j., 91 — 463 L.6dz, ul. Lagiewnicka 54/56

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset zt zero gr.)
przez Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER Sp. z o.0., Strabag Sp. z 0. 0.,
Zaktad Robét Mostowych MOSTMAR Marcin i Grzegorz Marcinkéw Sp. j.,
91 — 463 L6dz, ul. Lagiewnicka 54/56 na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie, 20 — 075 Lublin, ul. Ogrodowa
21 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika

3) zwroci¢ 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pie¢set pie¢dziesiat szesé
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER Sp. z 0.0,
Strabag Sp. z o. 0., Zaklad Robé6t Mostowych MOSTMAR Marcin
i Grzegorz Marcinkéw Sp. j., 91 — 463 £.6dz, ul. Lagiewnicka 54/56.

Uzasadnienie

Odwolujgcy: HERMANN KIRCHNER Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), STRABAG Sp. z 0.0.
oraz Zaktad Robét Mostowych MOSTMAR Marcin i Grzegorz Marcinkdéw Spétka Jawna,
wniost odwotanie w postepowaniu pn. ,Budowa drogi ekspresowej SI7, odcinek Kuréw -
Lublin -Piaski Zadanie nr 2: odcinek wezet ,Bogucin" - wezet ,Dabrowica" wraz z weztem;
zadanie nr 2a: budowa drogi krajowej klasy GP, odcinek wezet ,Dabrowica" - granica
administracyjna miasta Lublina.", prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Lublinie na podstawie art. 179 i art. 184 ust. 1 ustawy z dnia 29



stycznia 2004 roku Prawo Zaméwienh Publicznych, zwang w dalszej czesci w skrocie ,,ustawg
Pzp", na tres¢ wskazanych ponizej postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zambwienia (dalej SIWZ) - Szczegdlnych Warunkéw Kontraktu (dalej: SWK) oraz
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych D-M-00.00.00. (dale;j:
Specyfikacja Techniczna).

Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich
o numerze 2009/S_246-352452 z dnia 22.12.2009r.

Il. Przedstawienie zarzutow
Odwolujgcy zarzuca, ze dziatania Zamawiajgcego naruszajg przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz kodeksu cywilnego, a w szczegdlnosci:
a) art. 7 Pzp poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji,
b) art. 29 ust. 1i 2 Pzp poprzez opisanie przez Zamawiajgcego w sposéb
niejednoznaczny i niewystarczajgco precyzyjny przedmiotu zaméwienia,
c) art. 647 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 Pzp poprzez wprowadzenie do
SIWZ, {j. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych DM-00.00.00
zapisow, z ktérych wynika, ze Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania dokumentaciji
projektowej nieokreslonej w SIWZ,
d) art. 353 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego i w zw. z art. 14 i
139 Pzp poprzez natozenie kar umownych wytgcznie na Wykonawce, z pominieciem
zachowania rownowagi stron umowy,
e) art. 353 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 Pzp poprzez wydtuzenie terminéw

dla Zamawiajgcego przy jednoczesnym skroceniu terminéw kontraktowych
kontraktowych Wykonawcy.

lll. Wniosek co do rozstrzygniecia odwotania

Wskazujgc na powyzsze naruszenia Ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz kodeksu

cywilnego, Odwolujgcy wnosi o:

- uwzglednienie odwotania,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji tresci SIWZ Zamowienia poprzez:

1. Modyfikacje tresci Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu tj. Subklauzuli 8.7. ,Kary
(pierwotna nazwa: ,Odszkodowanie umowne za op6znienie") poprzez umowne"

wprowadzenie do Subklauzuli 8.7. nowego akapitu, przewidujgcego kare umowng

przystugujgcg Wykonawcy od Zamawiajgcego, to jest zapisu: ,Zamawiajgcy zaptaci na rzecz

Wykonawcy kare umowna:

(a) za przekroczenie terminu przekazania Wykonawcy prawa dostepu do wszystkich

czesci placu budowy i ich uzytkowania w wysoko$ci 0,01% Zaakceptowanej Kwoty

Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzieh zwioki;

(b) za nie przekazanie w terminie Wykonawcy wszystkich projektéw, decyzji, pozwolen,

uzgodnien i innych dokumentow, niezbednych do prowadzenia prac budowlanych przez

Wykonawce, w wysoko$ci 5.000 zt. za kazdy dzier zwioki;

(c) za przekroczenie przez Zamawiajgcego terminu dokonania odbioru koricowego robot

w wysokoéci 0,01% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1.,
za kazdy dzien zwioki.

Zamawiajacy jest zobowigzany zaptaci¢ kare umowng takze w przypadku, gdy Wykonawca
nie poniost szkody.

Wykonawca ma prawo do odszkodowania uzupetniajgcego przenoszacego wysokos¢ kar
umownych do wysoko$ci rzeczywiscie poniesionej szkody."

2. Modyfikacje tresci Warunkow Szczegoélnych Kontraktu tj. Warunku 10.3 Przeszkoda

w Probach Koncowych oraz Warunku 16.2. ,,0dstapienie przez Wykonawce" poprzez
przywrocenie liczby dni wskazanych w pierwotnej tresci Warunkéw tj. odpowiednio zamiast
28 dni - 14 dni i zamiast 84 dni - 42 dni.

i nakazanie Zamawiajgcemu naniesienie odpowiednich zmian w Warunkach Szczegéinych
Kontraktu, oraz



3. Modyfikacje tre$ci SIWZ Tom IV Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru

Rob6t Budowlanych DM-00.00.00 Wymagania Ogoélne - w zakresie punktu 1.5.2.2 poprzez
usuniecie zapisu: ,Dodatkowo poza Specyfikacjami, Rysunkami i innymi informacjami
zawartymi w Kontrakcie, Wykonawca powinien dostarczy¢ wszystkie rysunki, dokumenty
zezwolenia zwigzane i inne dane potrzebne do wykonania rob6t oraz osiggniecia
parametrow technicznych wymaganych w Kontrakcie. Wykonawca moze sktada¢ te
informacje kolejno w czesciach, lecz komplet Dokumentaciji musi zosta¢ ztozony w terminach
okres$lonych w pkt. 1.5.2.1." ewentualnie

Modyfikacje tresci Specyfikacji Technicznej DM-00.00.00 punktu 1.5.2.2. poprzez
szczegotowe okreslenie w powolanym punkcie Specyfikacji Technicznej Wykonania

i Odbioru Robot Budowlanych, jakich dokumentéw moze zgda¢ od Wykonawcow
Zamawiajacy i w jakim przypadku.

i nakazanie Zamawiajgcemu naniesienie odpowiednich zmian w Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych DM-00.00.00.

IV. Uzasadnienie

Odwotujgcy w dniu 06 wrzesnia 2010 roku otrzymat od Zamawiajgcego zaproszenie do

ztozenia oferty wraz ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia w prowadzonym

postepowaniu.

Odwolujgcy w dniu 16 wrzesnia 2010 roku wnidst protest na treS¢ Specyfikacii Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, podnoszac iz zaskarzone postanowienia SIWZ sg niezgodne

z Prawem Zaméwien Publicznych oraz kodeksem cywilnym.

Pismem z dnia 24 wrzesnia 2010 roku, doreczonym Odwolujgcemu w tym samym dniu,
Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu.

Zamawiajgcy uwzglednit protest w czesci, to jest w zakresie naruszenia art. 647 k.c.

w zwigzku z art. 14 i 139 ustawy Pzp poprzez przerzucenie na Wykonawce obowigzku
sprawdzania wad w projektach sporzgdzonych przez Zamawiajgcego. W rozstrzygnieciu
protestu Zamawiajgcy wskazat, ze dokona odpowiedniej zmiany SIWZ, tj. usunie ze
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych DM-00.00.00
Wymagania Ogélne - w zakresie punktu 1.5.4. zapis, iz to ,Wykonawca ma obowigzek
sprawdzi¢ przekazane Dokumentacje Projektowe i STWiIORBY oraz zgtosi¢ wszystkie uwagi
do ich zawarto$ci w terminie 4 tygodni od otrzymania tych dokumentéw. Wszystkie
zgtoszenia brakéw, ewentualnych bteddéw, niescistoéci itp. po tym terminie nie mogag
skutkowac¢ opdznieniami lub wstrzymaniem Robét. Dziatania takie bedg uznawane za
wystepujgce z winy Wykonawcy Robot."

W pozostalym zakresie, tj. zarzutéw zawartych w pkt 1, 2 i 3 protestu, Zamawiajgcy oddalit
zadania Odwotujgcego.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy wskazywat, ze w protescie z dnia 16
wrzeénia 2010 roku Protestujgcy podniést pie¢ zarzutow wobec czynnosci dokonanych przez
Zamawiajgcego, dotyczgcych naruszenia:

a) art. 7 ust 1 ustawy, poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego

b) art 29 ust 1i 2 Pzp poprzez opisanie przez Zamawiajgcego w sposob

niejednoznaczny i niewystarczajgco precyzyjny przedmiotu zamoéwienia,

c) art. 647 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 Pzp poprzez wprowadzenie do

SIWZ, tj. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych DM-00.00.00
zapisow, z ktérych wynika, ze Wykonawca bedzie zobowigzany wykonania dokumentaciji
projektowej nieokreslonej w SIWZ oraz poprzez przerzucenie na Wykonawce obowigzku
sprawdzenia wad w projektach sporzgdzonych przez Zamawiajgcego,

d) art. 353 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego i w zw. z art. 14

i 139 Pzp poprzez natozenie kar umownych wytgcznie na Wykonawce, z pominieciem
zachowania rbwnowagi stron umowy,

e) art. 353 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 Pzp poprzez wydtuzenie terminéw
kontraktowych dla Zamawiajgcego przy jednoczesnym skroceniu termindw kontraktowych
Wykonawcy.

Ad. a)

Cytujgc brzmienie art. 7 ustawy Pzp, stwierdzono, iz Zamawiajacy przygotowat i prowadzi
niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zgodny z cytowanym



przepisem. Zamawiajacy przekazujgc Wykonawcom Zaproszenie do sktadania ofert
przekazat wraz z nim jednakowa dla wszystkich zaproszonych do sktadania ofert
Wykonawcow wersje elektroniczng na plycie DVD Specyfikacii Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Protestujacy nie wykazat w jaki sposob Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ustawy

Pzp, nie przedstawit zadnych dowoddw potwierdzajgcych to naruszenie, niezrozumiatym
byto zatem dla Zamawiajgcego postawienie przez Protestujgcego zarzutu w tym zakresie.
Biorac powyzsze pod uwage, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp nalezato uzna¢ za bezzasadny.

Ad. b) oraz c) w zakresie zobowigzania Wykonawcy do wykonania dokumentacii projektowej
nieokreslonej w SIWZ.

Zamawiajacy uznat zarzut okreslony w punkcie b) i ¢) w zakresie zobowigzania Wykonawcy
do wykonania dokumentaciji projektowej nieokreslonej w SIWZ, za bezzasadny. Zapis tresci
SIWZ Tom IV Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych
D.M.00.00.00 ,Wymagania Ogoéine" w zakresie punktu 1.5.2.2, dotyczy elementéw robdt
niemozliwych do okreslenia przez Zamawiajgcego na etapie postepowania przetargowego,
ktére wynikajg np. z technologii robét przyjetych przez Wykonawce. W takich przypadkach
w akceptacje zaproponowanej przez Wykonawce technologii robét, Inzynier moze
uwarunkowac ztozeniem przez Wykonawce dodatkowych materiatow, w celu uzyskania
pewnosci, ze zostang osiggniete parametry techniczne wymagane w Kontrakcie oraz ze
bedg spetnione inne warunki okreslone w Dokumentacji Przetargowej.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie bedzie miat podstaw do dodatkowego
wynagrodzenia za opracowane przez siebie na w/w zasadach dokumentacje.

Ad. c) w zakresie przerzucenia na Wykonawce obowigzku sprawdzenia wad w projektach
sporzgdzonych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy po analizie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2000r., sygn. Akt Il
CKN 629/98) uznat powyzszy zarzut za zasadny i miat dokona¢ odpowiedniej zmiany

w tresci SIWZ na podstawie art.38 ust.4 oraz art. 183 ust.5 pkt.2. ustawy Pzp.

Ad. d)

Rozpatrujgc przedmiotowy zarzut Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zwracat uwage, ze
zamo&wienie publiczne ktérego dotyczy ma by¢ realizowane zgodnie z Warunkami Kontraktu
na Budowe dla robot budowlanych i inZynieryjnych projektowanych przez Zamawiajgcego”.
COSMOPOLICONSULTANTS Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC1999".

Zgodnie z przedmiotowymi warunkami prawa i obowigzki stron danej umowy uregulowane sg
w szeregu zapisow zawartych zaréwno w Ogolnych Warunkach Kontraktu jak i Szczeg6lnych
Warunkach Kontraktu. Z uwagi na powyzsze dla ustalenia czy w postepowaniu

0 zamoOwienie publiczne Zamawiajgcy naruszyt wymogi wynikajgce z ustawy Prawo
zamowien publicznych nie jest wystarczajgce, jak to uczynit Protestujagcy w swoim prote$cie
odwolanie sie tylko i wytgcznie do jednej z klauzul, a konkretnie Subklauzuli 8.7 ,Kary
umowne". Kompleksowa analiza zapiséw kontraktowych nie potwierdza zarzutow

o rzekomym uksztattowaniu przez Zamawiajgcego Szczeg6inych Warunkéw Kontraktu

z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i réwnowagi stron. Swiadczyé o tym moze tre$é
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przykladowo przywotanych klauzul sktadajgcych sie na tres¢ postanowien umowy

o udzieleniu ww. zamoéwienia publicznego: 1.9 (Opéznienie Rysunkow lub instrukcji), 2.1
(Prawo dostepu do Placu Budowy), 4.12 (Nieprzewidywalne warunki fizyczne), 4.24 (
Wykopaliska); 7.4 (Dokonywanie Prob), 8.4 (Przedtuzenie czasu na Ukonczenie); 17.4
(Skutki zagrozen stanowigcych ryzyko Zamawiajgcego) w zwiazku z 17.3 (Zagrozenia
stanowigce ryzyko Zamawiajgcego); 19.4 (Nastepstwa Sity Wyzszej) w zwiazku z 19.1
(Definicja Sity Wyzszej). Przywotane powyzej zapisy umowy nie stanowig katalogu
zamknietego roszczen Wykonawcy, lecz przywotane zostaly jedynie dla przyktadu,

a wszystkie okolicznosci umozliwiajgce Wykonawcy stosowanie roszczen opisane zostaty
w Tomie Il SIWZ tj. w Warunkach Kontraktu na ktore sktadajg sie: Formularz Umowy,
»Warunki kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i Inzynieryjnych projektowanych przez
Zamawiajgcego" COSMOPOLI CONSULTANTS Tiumaczenie pierwszego wydania FIDIC
1999 oraz Szczegdlne Warunki Kontraktu. W przypadku wystgpienia okolicznosci



wypetniajgcych wskazane wyzej postanowienia umowne Warunki Kontraktu przewidujg
okreslong procedure. Zgodnie z nig Wykonawca sktada odpowiednie powiadomienie
Inzynierowi (informuje go). Inzynier z kolei dokonuje indywidualnej oceny takiego
powiadomienia i zasadno$ci sktadanych przez Wykonawce wnioskow.

Zmodyfikowana tres¢ Subklauzuli 8.7 nie narusza intereséw Wykonawcy robot lecz
umozliwia sprawiedliwe i zgodne ze stanem faktycznym rozstrzyganie ewentualnych
roszczen jakie ma prawo zglosi¢ Wykonawca zgodnie z Subklauzulg 20.1. oraz Zamawiajacy
zgodnie z Subklauzulg 2.5.

Tak wiec uprawnienie do zgdania dodatkowych ptatnosci na kontrakcie (z przyczyn
zaleznych od drugiej strony) przystuguje Zamawiajagcemu na podstawie Subklazuli 8.7
Szczegoélnych Warunkéw Kontraktu, zas Wykonawcy (z przyczyn zaleznych od drugiej
strony, lub niezaleznych od stron) migdzy innymi na podstawie Subklazuli 1.9; 2.1; 4.12;
4.24;74;84;17.4w zw. z 17.3; 19.4 w zw. z 19.1 Szczego6lnych Warunkéw Kontraktu.
Wedtug Klauzuli 20.1 Wykonawca ztozy¢ moze roszczenie o przedtuzenie czasu lub
dodatkowg ptatno$¢. Analiza takiego powiadomienia - a tym samym okreslenie kosztu
przediuzenia, dokonana bedzie w oparciu o przedstawiony przez Wykonawce Harmonogram
przy uwzglednieniu utrudnien o jakich informuje Wykonawca w Raportach. Modyfikacja
Klauzuli 8.7 jest wiec tak samo korzystna dla Wykonawcy jak i dla Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy przedstawit takze krétkie uzasadnienie dla katalogu wprowadzonych

w subklazuli 8.7 Szczegdinych Warunkdéw Kontraktu stwierdzajgc, ze dla unikniecia kary
wystarczy tylko systematycznie wywiazywac¢ sie z podstawowych przyjetych na siebie
zobowigzan wynikajacych z umowy. Dla Zamawiajgcego jest bardzo waznym, aby miat
comiesieczny przeglad sytuacji i mdégt monitorowac na biezgco sytuacje. Ponadto
Zamawiajacy nie ukrywat, ze ustanowit niniejszg kare ze wzgledu na zte doSwiadczenia w tej
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kwestii i fakt, ze bez uregulowania sankcji za niewywigzanie sie Wykonawcy z obowigzku
przedtozenia w Sciste okreslonych terminach dokumentéw kontraktowych sprawne i wiasciwe
monitorowanie postepu robdt na kontrakcie jest niezwykle utrudnione. Na kontraktach, na
ktérych nie zawarto w Szczegolnych Warunkach Kontraktu sankcji za niedostarczenie ww.
dokumentéw w terminie, Wykonawcy op6zniajg sie wiele miesiecy z przedktadaniem
dokumentéw wymaganych kontraktem.

Réwnos¢ stron kontraktu przejawia sie w tym zakresie w uprawnieniu Zamawiajgcego do
naliczania kar na podstawie Subklauzuli 8.7 w przypadku nieprzekazania przez Wykonawce
w terminach okre$lonych w Szczegéinych Warunkach Kontraktu stosownych dokumentow
kontraktowych oraz uprawnieniu Wykonawcy na podstawie klauzul np. 1.9 (Op6znienia
rysunkow lub instrukciji); 2.1 (prawo dostepu do placu budowy), Zgdania przedtuzenia Czasu
na Ukonczenie oraz dodatkowej ptatnosci w przypadku gdy Zamawiajacy nie przekaze np.
stosownych dokumentdw kontraktowych lub placu budowy w terminie przewidzianym

w Warunkach Kontraktu.

Zamawiajacy wskazywal, iz istotg modyfikacji Subklauzuli 8.7 nie jest jednostronne

i nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego lecz sprawiedliwe, korzystne dla obu stron
zarzgdzanie projektem z uwzglednieniem dobrych obyczajow (zasad wspdizycia
spotecznego) i stusznego interesu spotecznego. W ocenie Zamawiajgcego nie ma
konieczno$ci wprowadzanie dodatkowo kar o jakie wnioskuje Wykonawca, gdyz zapisy
Szczegoélnych Warunkéw Kontraktu tj. m. in. Subklauzul 1.9; 2.1; 4.12; 4.24; 7.4; 8.4; 17.4 w
zw. z 17.3; 19.4 w zw. z 19.1, 20.1 catkowicie réwnowazy odpowiedzialnos¢ stron. Co wiecej
opierajgc sie Scisle na enumeratywnym wyliczeniu klauzul i podstaw do zgdania
dodatkowych ptatnosci to Wykonawca ma szerszy katalog klauzul, z ktérych moze
skorzysta¢ dochodzac od Zamawiajgcego ptatnosci.

Co wiecej Wykonawca jest zobowigzany zaptaci¢ kare umowng jedynie za zachowania
wynikajgce z przyczyn lezacych po jego stronie. Zamawiajacy odpowiada zas finansowo
wobec Wykonawcy takze za zdarzenia niezaleznie od stron (np. sita wyzsza).

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zwraca uwage ze przyjecie wnoszonych przez
Protestujgcego modyfikaciji Subklauzuli 8.7. doprowadzitoby do naruszenia praw
Zamawiajgcego stawiajgc w uprzywilejowanej pozycji Wykonawce. | tak:

- przyjecie zapiséw, ze Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kare umowna w wysokosci

0,01% Kwoty Kontraktowej za kazdy dzien zwtoki w przekazaniu Wykonawcy prawa dostepu
do wszystkich dziatek prowadzitoby do sytuaciji ze nawet w przypadku braku dostepu do



niewielkiej czesci placu budowy czy tez do jednej choéby niewielkiej dziatki geodezyjnej
Zamawiajacy zobowigzany bytby zaptaci¢ Wykonawcy kare umowna. Natomiast

w przypadku gdy brak dziatki bedzie miat wptyw na tempo robot, zapis ten moze wigzac sie
z zaptatg kary umownej na podstawie 8.7, pomimo, iz Zamawiajacy na podstawie

Subklauzuli 2.1 zobowigzany juz bedzie do przedtuzenia Czasu na Ukonczenie | dodatkowej
ptatnosci. Oznaczatoby to podwojng ptatno$¢ za jedno opdznienie lezgce po stronie
Zamawiajgcego.

- przyjecie zapisow ze Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kare umowng w wysokosci

5 000 zt za kazdy dzien zwioki w przekazaniu Wykonawcy wszystkich projektow, decyzji,
pozwolen i innych dokumentéw niezbednych do prowadzenia prac budowanych
skutkowatoby tym, ze nawet w przypadku opéznien w przekazaniu tych dokumentow dla
nieistotnych z punktu widzenia inwestycji, w tym terminéw wynikajgcych z Harmonogramu
prac Wykonawcy, powodowatoby obowigzek zaptaty kary umownej. Ponadto kara ta jest
powieleniem zapiséw zawartych w Subklauzuli 1.9 Szczegbinych Warunkéw Kontraktu, ktore
naktadajg na Zamawiajgcego obowigzek przedtuzenia Czasu na Ukonczenie oraz
dodatkowej ptatnosci w przypadku zaistnienia brakéw okreslonych w tej Klauzuli

- procedura odbioru, w tym réwniez obowigzki uczestnikow tj. Wykonawcy, Inzyniera

oraz Zamawiajgcego uregulowane zostaty w Warunkach Kontraktu. Zgodnie z nimi to
Inzynier jest odpowiedzialny za dokonanie odbioru i wydanie Swiadectwa Przejecia badz
Swiadectwo Wykonania. Niewyobrazalnym jest fakt, iz w przypadku gdy Zamawiajacy nie
dokona odbioru robét, ktore w opinii Inzyniera nie mogg z uwagi na swojg wadliwo$¢ byé
odebrane, Zamawiajgcy zobligowany bedzie dokonac jeszcze ptatnosci kary umownej w tym
zakresie.

Jak powyzej wykazano Subklauzula 8.7 nie jest jedyng, na podstawie ktorej nalezyoceniac
zachowanie zasad uczciwej konkurencji i rbwnowagi stron.

Ad. e)

Zamawiajgcy podziela opinie Protestujgcego, Zze umowa o roboty budowlane powinna
zmierzaé do zabezpieczenia zaréwno intereséw Zamawiajagcego, jak tez Wykonawcy robét.
Skrocenie niektorych terminéw zdecydowanie temu sprzyja. Protestujgcy w swoim
wystgpieniu poruszyt tylko kwestie zmodyfikowania Subklauzuli 10.3 - ,Przeszkoda

w Prébach Koncowych" oraz Subklauzuli 16.2 ,,Odstgpienie przez Wykonawce". Nie
wspomniat nic o tym, Ze Zamawiajgcy skrocit rbwniez terminy obowigzujgce jego samego.

| tak:

- Subklauzula 3.4 Zastgpienie Inzyniera - dla dobra Wykonawcy i w trosce o sprawne
zarzgdzanie kontraktem Zamawiajgcy skrocit przystugujacy mu czas z ,42" na 14" dni.

W przypadku konieczno$ci zmiany Inzyniera dziatanie Zamawiajgcego musi by¢ szybkie

i zdecydowane.

- Subklauzula 20.1 Roszczenia Wykonawcy - dla dobra Wykonawcy i sprawniejszego
zarzgdzania jakoscig Zamawiajgcy skrocit termin powiadomienia o uprawnieniu do
przedtuzenia Czasu i dodatkowej ptatnosci z ,28" do ,14" dni. Wykonawca szybciej
powiadamia Inzyniera o Roszczeniu. Rzetelnie sporzagdzony Harmonogram oraz biezgce

raporty pozwalajg Inzynierowi szybko i precyzyjnie oceni¢ zasadno$¢ i oszacowac koszty do
jakich Wykonawca jest uprawniony. Przyspieszenie w rozpatrywaniu Roszczen jest wiec
przywilejem Wykonawcy.
Z przedstawionego powyzej uzasadnienia wynika, Ze Zamawiajgcy ustalajgc warunki miat na
mysli prawidtowe i efektywne zarzadzanie kontraktem skracajgc zaréwno terminy jego
obowigzujace, jak i obowigzujgce Wykonawce. $gdanie Protestujgcego nie moze by¢
rozpatrywane w oderwaniu od cato$ci uwarunkowan Szczegolnych Warunkow Kontraktu

Odwolujgcy zakwestionowat stanowisko Zamawiajgcego i zaskarzyt w czesci
rozstrzygniecie protestu z dnia 24 wrzesnia 2010r., to jest w zakresie, w ktérym Zamawiajgcy
oddalit zgdanie dotyczace:
1) modyfikacji tresci Warunkéw Szczegodinych Kontraktu tj. Subklauzuli 8.7. ,Kary

(pierwotna nazwa: ,Odszkodowanie umowne za op6znienie") poprzez umowne"

wprowadzenie do Subklauzuli 8.7. nowego akapitu, przewidujgcego kare umowng



przystugujgcg Wykonawcy od Zamawiajgcego;

2) modyfikacji tresci Warunkéw Szczegélnych Kontraktu tj. Warunku 10.3 ,,Przeszkoda

w Prébach Koncowych" oraz Warunku 16.2. ,,Odstgpienie przez Wykonawce" poprzez
przywrocenie liczby dni wskazanych w pierwotnej treSci Warunkdw tj. odpowiednio zamiast
28 dni - 14 dni i zamiast 84 dni - 42 dni;

3) usuniecia z tresci SIWZ Tom IV Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych DM-00.00.00 Wymagania Ogélne - w punkcie 1.5.2.2 zapisu: ,Dodatkowo
poza Specyfikacjami, Rysunkami i innymi informacjami zawartymi w Kontrakcie, Wykonawca
powinien dostarczy¢ wszystkie rysunki, dokumenty zezwolenia zwigzane i inne dane
potrzebne do wykonania robot oraz osiggnigcia parametrow technicznych wymaganych

w Kontrakcie. Wykonawca moze sktadac¢ te informacje kolejno w czesciach, lecz komplet
Dokumentaciji musi zosta¢ ztozony w terminach okreslonych w pkt. 1.5.2.1."

lub ewentualnie modyfikaciji tre$ci Specyfikacji Technicznej DM-00.00.00 punktu 1.5.2.2.
poprzez szczegotowe okreslenie w powotanym punkcie Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, jakich dokumentéw moze zadaé od Wykonawcow
Zamawiajacy i w jakim przypadku.

Odwotujgcy podnosi, ze przedstawione przez Zamawiajgcego stanowisko oraz argumentacije
nalezy uznac za niezasadne.

Odnoszac sie do zaskarzonych niniejszym odwotaniem punktéw SIWZ oraz tresci
uzasadnienia rozstrzygniecia protestu. Odwotujgcy podnosit, ze:

Ad 1)

Zamawiajacy w Szczegdinych Warunkach Kontraktu - Subklauzuli 8.7 podpunkty (a) - (f),
wprowadzit zapisy okreslajgce wysoko$¢ kar umownych.
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Odwolujgcy w pemi podtrzymuje zarzuty oraz argumentacje zawartg w protescie i podnosi,
ze kara umowna, okreslona w Subklauzuli 8.7 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, stanowi
jednostronne i nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajacego, jako strony przysziej
Umowy.

Odwolujgcy wskazuje, ze umowa o roboty budowlane powinna zmierza¢ do zabezpieczenia
zaréwno interesOw Zamawiajgcego, jak tez Wykonawcy robét. Kara umowna, podobnie jak
odszkodowanie, ktérego jest surogatem, nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia Zamawiajacego. Celem wprowadzenia kar umownych, bez watpienia, jest
dyscyplinowanie stron do prawidtowego i terminowego wywigzywania sie z przyjetych

w umowie obowigzkéw. W ocenie Odwolujgcego, postanowienia przysziej umowy, nie mogg
sie ogranicza¢ wylgcznie do przewidzenia kar umownych za dziatania Wykonawcy. Nalezy
mie¢ na uwadze, ze podczas realizacji rob6t budowlanych dochodzi do sytuacii, ze
Wykonawca jest gotowy prowadzi¢ roboty budowlane, jednakze z uwagi na zaniechania
Zamawiajgcego, prace nie sg realizowane.

W ocenie Odwolujgcego, nie sposob sie zgodzi¢ z argumentacjg Zamawiajgcego
przedstawiong w rozstrzygnieciu protestu, iz:

a) zmodyfikowana tre$¢ Subkluauzli 8.7 nie narusza intereséw Wykonawcy robét, lecz
umozliwia sprawiedliwe i zgodne ze stanem faktycznym rozstrzyganie ewentualnych
roszczen, jakie ma prawo zgtosi¢ Wykonawca zgodnie z Subklauzulg 20.1 oraz Zamawiajacy
zgodnie z Subklauzulg 2.5.

b) zapisy Subklauzul 1.9, 2.1, 4.12, 4.24, 7.4, 8.4, 17.4, 19.4 Szczegblnych Warunkoéw
Kontraktu catkowicie rownowazg odpowiedzialnos¢ stron umowy.

Odwotujgcy, odnoszac sie do treSci rozstrzygniecia protestu podnosi, iz

1) Odwotujgcy wskazuije, ze nie kwestionuje ani zasadnosci, ani tez wysokosci kar
umownych, wprowadzonych przez Zamawiajgcego w klauzuli 8.7 od Wykonawcy.
Odwotujgcy wnosit w protescie, jak i w odwotaniu o wprowadzenie odpowiednich kar
umownych takze na jego rzecz od Zamawiajgcego. Szerokie uzasadnienie przedstawione
przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu w sprawie zasadnosci wprowadzenia kar
umownych na jego rzecz nie odnosi si¢ zatem do przedmiotu niniejszego postepowania.

2) Kara umowna w zaden sposoéb nie jest tozsama z mozliwo$cig dochodzenia roszczen
przez Wykonawce w trybie okreslonym w Subklauzuli 20.1. Zupetnie odmienne sg tryby

i zasady dochodzenia roszczen z wiw tytutow. Przede wszystkim nalezy podnies¢, ze
Wykonawca (co zresztg sam przyznaje Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu) dochodzac
swoich roszczen na podstawie powotanych przez Zamawiajgcego klauzul musi



przeprowadzi¢ cate postepowanie, poczgwszy od powiadomienia Inzyniera, poprzez ich
ocene i ewentualne uznanie badz nie, przedstawionego zgdania. Dochodzenie roszczen
w trybie powotanej klauzuli nie ma nic wspdlnego z karami umownymi.

1

3) Odwotujgcy wskazuije, iz niezrozumiate sg argumenty Zamawiajgcego, ze

modyfikacja klauzuli 8.7 - zgodnie z ktérg zostat on obcigzony karami umownymi - jest jak
wskazat Zamawiajacy ,tak samo korzystna dla Wykonawcy jak i dla Zamawiajgcego".

W ocenie Odwolujgcego nie sposob znalez¢ uzasadnienia powyzszego stanowiska.
Odwolujgcy wskazuije, iz w wyroku z dnia 06.09.2006 r. (sygn. UZP /Z0/0-2430/06) Zespot
Arbitréw uznat, ze umowa o zaméwienie publiczne powinna chroni¢ interesy nie tylko
Zamawiajgcego, ale réwniez Wykonawcow. W niniejszym postepowaniu zapisy Warunkow
Szczegolnych Kontraktu stawiajg potencjalnego wykonawce w mniej korzystnej sytuacji niz
Zamawiajgcego. W wyroku z dnia 23.08.2010 r. (sygn. UZP/DO/BK/P.Odw/0260/10 sygn. akt
K10/1698/10) Krajowa lzba Odwotawcza, nakazujgc Zamawiajgcemu wprowadzenie w SIWZ
analogicznych kar umownych.

W zwigzku z powyzszym, oraz dla zachowania zasad rownego traktowania stron Umowy,
zasadne jest wprowadzenie do Warunkéw Szczegolnych Kontraktu do Subklauzuli 8.7
nowego akapitu przewidujgcego kary umowne na rzecz Wykonawcy od Zamawiajgcego

o tresci jak w petitum odwotania.

Odwolujgcy zarzuca, ze postanowienia SIWZ naruszg zasady art. 353" kodeksu cywilnego
w zw. z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego i w zw. z art. 14 i 139 Pzp.

Zdaniem Odwolujgcego wprowadzenie powyzszych zapisow SIWZ doprowadzi do
uwzglednia zasad wspolzycia spotecznego, ale takze stusznego interesu spotecznego,
biorgc pod uwage wage planowanego do wykonania zaméwienia i dodatkowo zabezpieczy
kontraktowy termin realizaciji.

Ad 2)

Odwolujgcy, podkresla ze umowa o roboty budowlane powinna zmierza¢ do zabezpieczenia
zaréwno interesOw Zamawiajgcego, jak tez Wykonawcy robét.

Zamawiajgcy wprowadzit w Ogélnych Warunkach Kontraktu szereg modyfikacji terminow,

w ktdérych muszg by¢ przekazane dokumenty, powiadomienia, komunikaty lub
przeprowadzone odbiory rob6t i proby koncowe.

Odwotlujgcy wskazuje, ze terminy okre$lajace zobowigzania Wykonawcy zostaty skrécone
(Warunki: 10.5, 20.1) przy jednoczesnym wydtuzeniu terminéw, z ktorych wynikajg
zobowigzania Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w Warunku 10.3 ,Przeszkody w Prébach Kohcowych" wydtuzyt okres, w jakim
Wykonawca musi oczekiwa¢ na mozliwo$¢ dokonania Prob kohcowych. Z zapiséw
pierwotnego Warunku wynikato, ze w przypadku uptyniecia okresu dtuzszego niz 14 dni
Wykonawca nie ma mozliwosci przeprowadzenia Préb Koncowych z powodu, za ktory jest
odpowiedzialny Zamawiajgcy, to bedzie sie uwazato, ze Zamawiajgcy przejat Roboty lub
Odcinek. W obecnym brzmieniu Klauzuli 10.3 pierwsze zadanie, Zamawiajacy zastapit liczbe
dni z ,14" na ,,28". Wydtuzenie terminu na przeprowadzenie Préb Koncowych, niepotrzebnie
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stwarza ryzyko wydtuzenia okresu realizacji Kontraktu oraz stanowi jednostronne

i nieuprawnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego, jako Strony przysztej umowy.
Zamawiajacy takze w przypadku Warunku 16.2. w punkcie (c) liczbe dni z 42" zastgpit ,,84"
dniami, wydiuzajgc w sposab jednostronnie korzystny dla siebie, termin przewidziany

w pierwotnej tresci tej Subklauzuli.

W ocenie Odwolujacego nie istniejg zadne uzasadnione podstawy do wydtuzenia
wskazanych powyzej terminéw. Przeciwnie stwarzajg one nieuzasadnione wydtuzenie
realizacji i rozliczenia Kontraktu. W niniejszym postepowaniu zapisy Warunkow
Szczegolnych Kontraktu stawiajg potencjalnego wykonawce w mniej korzystnej sytuacji niz
Zamawiajgcego. Odwolujacy podnosi, iz w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy nie
wyjasnit, ani przedstawit zadnego uzasadnienia dla skrocenia w/w termindéw. W ocenie
Odwolujgcego, fakt iz Zamawiajmy dokonat skrocenia innych terminéw nie ma wptywu na
ocene podniesionych zarzutéw, tym bardziej iz za zupetnie chybione nalezy uzna¢
stanowisko Zamawiajgcego, iz skrécenie terminéw z klauzul 3.4. oraz 20.1. stuzy dobru



Wykonawcow. Skrocenie okresu, w ktérym Wykonawca moze ewentualne roszczenie ztozy¢
(Subklauzula 20.1 WK) stanowi znaczne ryzyko Wykonawcy, ktéry w przypadku opdznienia
w zfozeniu roszczenia, bedzie ponosit pelng odpowiedzialno$¢ czasows i finansowg za
ryzyko zdarzenia, ktore lezy po stronie Zamawiajgcego. Ponadto, trudno przyjgé, iz

skrécenie terminu na zgtoszenie roszczenia przez Wykonawce, przy tak daleko posunietym
formalizmie tego postepowania, stanowi jakiekolwiek uprzywilejowanie Wykonawcy.
Odwolujgcy wskazuje, ze postanowienia przysztej umowy nie mogg ograniczac terminéw
umownych dla dziatari Wykonawcy przy jednoczesnym wydtuzaniu termindéw
Zamawiajacemu. Terminy przedstawione w w/w Warunkach bez watpienia, majg na celu
dyscyplinowanie stron do prawidtowego i terminowego wywigzywania sie z przyjetych

w umowie obowigzkdw.

Zdaniem Odwolujgcego wprowadzenie pierwotnych terminéw Warunkéw 10.3 i 16.2

w zapisach SIWZ doprowadzi do uwzglednienia zasad wspoéizycia spotecznego, ale takze
stusznego interesu spotecznego, biorgc pod uwage wage planowanego do wykonania
zamowienia i dodatkowo zabezpieczy kontraktowy termin realizacji.

Ad 3)

W Specyfikacji Technicznej DM-00.00.00 Wymagania Ogélne, w punkcie 1.5.2.2,
Zamawiajacy wskazat, iz ,Dodatkowo poza Specyfikacjami, Rysunkami i innymi informacjami
zawartymi w Kontrakcie, Wykonawca powinien dostarczy¢ wszystkie rysunki, dokumenty
zezwolenia zwigzane i inne dane potrzebne do wykonania rob6t oraz osiggniecia
parametrow technicznych wymaganych w Kontrakcie. Wykonawca moze sktada¢ te
informacje kolejno w czesciach, lecz komplet Dokumentaciji musi zosta¢ ztozony w terminach
okresSlonych w pkt. 1.5.2.1."
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Odwolujgcy zarzuca, ze powyzszy zapis Specyfikacji Technicznej narusza art. 29 ust. 1i 2
Pzp oraz art. 351 1 kodeksu cywilnego.

Specyfikacja Techniczna stanowi integralng czes¢ SIWZ, przysztej umowy oraz okresla
warunki wykonywania zaméwienia. Odwolujgcy wskazuje, ze zakwestionowany zapis
Specyfikacji Technicznej ustanawia obowigzki dostarczenia przez przysztego Wykonawce
dokumentaciji, ktéra nie zostata przez Zamawiajgcego w zaden sposéb okre$lona.

Z powotanego postanowienia Specyfikacji Technicznej wynika, ze Zamawiajacy moze zadac
od przysztego Wykonawcy dodatkowo sporzgdzenia rysunkéw, dokumentdw i innych
danych, jednakze Zamawiajgcy nie wskazat:

1) jakich doktadnie dokumentow, poza okreslonymi w SIWZ, moze zgda¢ Zamawiajgcy

od przysztego Wykonawcy,

2) jaka bedzie podstawa zgdania przez Zamawiajgcego sporzgdzenia rysunkow

i dokumentéw nie wskazanych do wykonania w Dokumentacji Projektowej, ktérg Wykonawca
opracuje we wiasnym zakresie w ramach Ceny Kontraktowej.

Niedookreslenie dokumentaciji, jakiej bedzie wymagat Zamawiajgcy podczas wykonywania
zamoéwienia od Wykonawcy, powoduje ze zaden z oferentéw nie moze wskazaé, jaki jest
konkretnie przedmiot zamoéwienia.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy PZP przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty.

Zamawiajgcy poprzez umieszczenie zaskarzonego postanowienia Specyfikacji Technicznej
naruszyt warunki opisania przedmiotu zamdwienia, wskazane w powotanym artykule.
Dokumenty, jakie musi sporzadzi¢ przyszty Wykonawca nie zawierajg bo wiem
jednoznacznie i wyczerpujgco okreslonego katalogu, skoro Zamawiajgcy przewidziat

w Specyfikacji technicznej, ze moze - bez podania podstaw - zgda¢ przedstawienia przez
Wykonawce dodatkowych, blizej nieokreslonych dokumentow.

Nalezy takze podkresli¢, ze warunki opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob okreslony
w art. 29 ust. 1 Pzp, majg na celu unikniecie praktyk, ktére mogtyby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp).

W przedmiotowym postepowaniu, Wykonawca sktadajgc swojg oferte nie bedzie posiadat
petnej wiedzy, jaki jest rzeczywisty zakres zamowienia.

Jakkolwiek Odwotujgcy nie kwestionuje faktu, ze podczas wykonywania robét budowlanych
konieczna jest wspétpraca zaréwno z samym Zamawiajgcym, jak i Inzynierem w zakresie



przedstawionych dokumentéw, Zamawiajgcy nie moze oczekiwaé od Wykonawcy
sporzgdzenia podczas trwania umowy dokumentow nieokreslonych na etapie sktadania
oferty. Takie oferty Wykonawcow bytyby nieporéwnywalne.
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Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, pomimo podjetej proby wyjasnienia, o jakich
dokumentach mowa jest w pkt 1.5.2.2. nie dokonat jednoznacznego wyjasnienia tej kwestii.
Tym samym zaskarzone postanowienia SIWZ naruszajg art. 29 Ustawy Pzp oraz art. 647
kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 39 Ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, Odwoltujgcy wnosi o wykreslenie w/w postanowienia
Specyfikacji Technicznej lub tez w zakresie wskazanym w petitum odwotania: o szczegdtowe
okreslenie przez Zamawiajgcego, w jakich przypadkach i w jakim zakresie bedzie mégt
zadac od przysztego Wykonawcy, uzupetienia dokumentaciji.

Interes prawny Odwolujacego

Odwolujgcy posiada interes prawny w ztozeniu niniejszego odwotania. Zamawiajgcy nie
uwzglednit zgdania usuniecia zaskarzonych postanowien SIWZ. W sytuaciji, gdy oferta
Odwolujgcego zostanie uznana za najkorzystniejszg, Odwotujacy bedzie zobowigzany do
podpisania umowy oraz realizacji zamowienia zgodnie z jej warunkami okreslonymi

w Szczegbtowych Warunkach Kontraktu oraz Specyfikacji Technicznej DM-00.00.00, ktére
w swej tresci sg jednostronnie niekorzystne dla wykonawcy. Jak wskazat bowiem
Odwolujgcy tres¢ SIWZ narusza zasady zwigzane z prawidiowym postepowaniem

0 udzielenie zamowienia publicznego oraz stosowane zasad okre$lonych w Kodeksie

cywilnym.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, stanowisk
i oswiadczen stron zaprezentowanych w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit
i zwazyt, co nastepuje:

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejScia w zycie przepiséw
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed
wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejno$ci sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zzadna
z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w ztozeniu odwotania. lzba
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uznata, ze interes prawny Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia mogtby doznac
uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie zarzutow, iz postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia zostaty opracowane z naruszeniem obowigzujacych przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych i Kodeksu cywilnego. Tym samym wypetniona zostata
materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnos$nie zarzutow:
Zarzut dotyczacy natozenia kar umownych wytacznie na Wykonawce, z pominieciem
zachowania rownowagi stron umowy

Zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajgcy
w Szczegbinych Warunkach Kontraktu —w Subklauzuli 8.7 podpunkty (a) - (e), wprowadzit
nastepujgce zapisy okreslajgce wysokos¢ kar umownych:



- (a) za przekroczenie Czasu na Ukonczenie Robot w wysokosci 0,01 % Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzien zwtoki.

- (b) z tytutu odstapienia od Kontraktu z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy

w wysoko$ci 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1.

- (c) za niewykonanie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania w terminie ustalonym

w Zatgczniku do Oferty - Dane Kontraktowe, w wysoko$ci 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzien zwioki.

- (d) za przekroczenie terminu przediuzenia: Harmonogramu (Subklauzula 8.3. i Subklauzula
8.6), raportu (Subklauzula 4.21), oraz terminu okreslonego w Subklauzuli 14.1 pkt (d)

w wysoko$ci 5 000 PLN za kazdy dzieth zwioki.

- (e) za nie dotrzymanie terminu na uprzatniecie Placu Budowy okreslonego w Subklauzuli
10.5 w wysokosci 0,01% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli
1.1.4.1, za kazdy dzien zwtoki.

- (f) za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz wykonania drobnych zalegtych prac
okreslonych w Swiadectwie Przejecia albo za niedotrzymanie terminu usuniecia wad oraz
wykonania drobnych zalegtych prac w okresie rekojmi za wady w terminie okre$lonym przez
Inzyniera / Zamawiajgcego, i wysokosci 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,
okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzien zwtoki.

Odwotujgcy natomiast domagat sie wprowadzenia do Subklauzuli 8.7. nowego
akapitu, przewidujgcego kare umowng przystugujgcg Wykonawcy od Zamawiajgcego, to jest
zapisu o brzmieniu:
~Zamawiajgcy zaptaci na rzecz Wykonawcy kare umowna;:

(f) za przekroczenie terminu przekazania Wykonawcy prawa dostepu do wszystkich
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czesci placu budowy i ich uzytkowania w wysokosci 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej, okreslonej w Subklauzuli 1.1.4.1., za kazdy dzien zwioki.

(g) za nie przekazanie w terminie Wykonawcy wszystkich projektow, decyzji, pozwolen,
uzgodnien i innych dokumentéw, niezbednych do prowadzenia prac budowlanych przez
Wykonawce, w wysokosci 5 000 zt, za kazdy dzien zwtoki.

(h) za przekroczenie przez Zamawiajgcego terminu dokonania odbioru koncowego robot

w wysokosci 0,01 % Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, okreSlonej w Subklauzuli 1.1.4.1.,
za kazdy dzien zwtoki.

Zamawiajacy jest zobowigzany zaptaci¢ kare umowng takze w przypadku, gdy Wykonawca
nie poniost szkody.

Wykonawca ma prawo do odszkodowania uzupetniajgcego przenoszgcego wysokos$¢ kar
umownych do wysoko$ci rzeczywiscie poniesionej szkody."

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje:
Zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie.

Jednga z podstawowych zasad obowigzujgcych w prawie zobowigzan jest zasada
swobody umow, wynikajgca z przepisu art. 353 1 Kodeksu cywilnego. W literaturze
przedmiotu przyjmuje sie, iz zasada ta oznacza, ze istnieje swoboda zawarcia lub
niezawarcia umowy, mozliwos¢ swobodnego wyboru kontrahenta, tre§¢ umowy moze by¢ co
do zasady ksztattowana w dowolny spos6éb, forma umowy zalezy od woli stron.

Swoboda stron doznaje ograniczenh co do celu i tre$ci zawieranej umowy.
Ograniczenia te wigzg sie z tym, iz tre§¢ lub cel umowy nie mogg by¢ sprzeczne
z wtasciwoscig (naturg) stosunku prawnego, ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego.
Nie jest zatem mozliwe takie uksztattowanie stosunku umownego, ktére prowadzitoby do
naruszenia przepiséw ustawy, w tym zaréwno postanowien kodeksu cywilnego, jak tez
innych ustaw, w tym przepiséw Prawa zamdwien publicznych. Na gruncie przepiséw Prawa
zamoéwien publicznych dochodzi jednakze do modyfikacji zasady rownosci i swobody stron
stosunku zobowigzaniowego chocby przy wyborze partnera, z ktbrym zawierana bedzie
umowa w sprawie zamowienia publicznego. To Zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania i autorem specyfikacji istotnych warunkéw, kidéra w swej tresci zawiera¢
powinna istotne postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ogdine warunki umowy lub jej wzér. Tak wiec to
Zamawiajacy jest autorem sformutowan zawartych we wzorze umowy, natomiast wykonawca



nie ma duzego wpltywu na jej ksztatt. Nie oznacza to jednak, Ze postanowienia takiej umowy
moga by¢ korzystne tylko dla jednej strony lub naktada¢ tylko na jedng strone odpowiednio
same obowiazki lub przyznawac¢ jej same przywileje. Stuszne sg twierdzenia Odwotujgcego,
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ze celem wprowadzenia kar umownych jest dyscyplinowanie stron do prawidtowego

i terminowego wywigzywania sie z przyjetych w umowie obowigzkéw. Dotyczy to w réwnej
mierze wszystkich uczestnikdw stosunku umownego. $adne z przepiséw prawa, czy to
cywilnego, czy to zamoéwien publicznych, nie zakazuja, iz pewne obowigzki czy
zobowigzania nie mogg by¢ natozone roéwniez na Zamawiajgcego, zwtaszcza jezeli to od tej
strony stosunku umownego zalezy w duzej mierze terminowo$¢ realizowanego kontraktu.
Odwolujgcy nie neguje takze wprowadzenia kar umownych we wzorze umowy jako takich,
czy tez ich wysokosci, lecz podkresla, iz nalezy dgzy¢ do zachowania rownowagi stron
stosunku umownego, ktéra w ocenie Izby nie stoi w sprzecznosci z wtasciwoscig (naturg)
stosunku prawnego, ustawg lub zasadami wspdizycia spotecznego. Odwotujgcy przywotywat
w skladanych srodkach ochrony prawnej wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23
sierpnia 2010 roku (sygn. akt KIO1698/10). Sktad orzekajgcy Izby pragnie jednak w tym
miejscu podkresli¢ réznice miedzy stanem prawnym i faktycznym cytowanego postepowania
a obecnie rozpatrywanym przypadkiem. W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy
postuzyt sie wzorem umowy zawartym w ,Warunkach kontraktu na budowe dla robo6t
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego” Cosmopoli Consultants
Ttumaczenie pierwsze wydania FIDIC 1999 modyfikujgc zapisy niektorych klauzul, ktory jest
dokumentem zawierajgcym wskazéwki do przygotowania warunkéw ogélnych i szczegoélnych
aktu umowy powszechnie uznawanym na rynku budowlanym. Analizujgc kompleksowo
zapisy warunkow kontraktowych przygotowanych w oparciu o przywotany dokument
wyj$ciowy oraz wyjasnienia ztozone przez przedstawicieli Zamawiajgcego w toku
prowadzonej rozprawy, sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, iz tak uksztattowane
warunki umowy nie naruszajg wskazywanych przez Odwolujgcego przepisow ustawy Prawo
zamo&wien publicznych i kodeksu cywilnego. Zamawiajacy w sposob przekonujgcy wykazat,
iz interesy Odwotujgcego co do mozliwosci dochodzenia roszczen odszkodowawczych sg w
petni zaspokojone przez klauzule 1.9, 2.1, 4.12,4.24, 7.4, 8.4, 17.4 czy tez 19.4. Biorgc pod
uwage catoksztalt dokumentu bazowego i zmiany wprowadzone przez Zamawiajgcego,
interes wykonawcy w sferach, na ktére wskazuje Odwotujgcy, jest zabezpieczony
przywotywanymi klauzulami, dlatego tez w ocenie Izby nie zachodzi konieczno$¢é modyfikacii
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia we wnioskowanym zakresie. W cytowanym
wyzej postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat, iz interes Wykonawcy dochodzenia roszczen
jest w jakikolwiek sposéb zabezpieczony. Wskazywane przez Zamawiajgcego postanowienia
umowne Warunkéw Kontraktu przewidujg okreslong procedure dochodzenia roszczeh od
Zamawiajgcego. Prawdziwe sg twierdzenia Odwotujgcego, ze dochodzenie naleznosci

z tytutu kary umownej nie jest tozsame z dochodzeniem roszczen przewidzianym

w Warunkach Kontraktu. Nie oznacza to jednak, iz konieczne jest od razu wprowadzenie
takich, czy innych kar umownych do wzoru umowy. |zba podzielita réwniez stanowisko
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prezentowane przez Zamawiajgcego, iz wnioskowane zmiany doprowadzityby do sytuacji,
w ktorej Wykonawca dwa razy otrzymatby Swiadczenie za identyczne przewinienia
Zamawiajgcego i dodatkowo miatyby jeszcze prawo do zgdania przedtuzenia czasu na
zakonczenie zadania i dodatkowego wynagrodzenia za op6znienie. Taka sytuacja wiasnie
zaburzytaby rownowage stron zwigzanych umownym stosunkiem prawnym. To, ze
Wykonawcy nie bedg przystugiwaty od Zamawiajgcego kary umowne za okre$lone
zdarzenia, nie oznacza iz od razu Zamawiajgcy bedzie znajdowat sie w uprzywilejowanej
pozyciji. Zawsze w przypadku wystapienia zdarzenia, ktére implikuje obowigzek zaptaty kary
umownej w okreslonej wysokosci, Wykonawca moze skorzystac z instytucji markowania kary
umownej uzasadnionej wykonaniem zobowigzania w znacznej czesci bgdz tez powotaniem
sie na okolicznosci kary razgco wygoérowanej. Moze rowniez wskazywaé na okolicznosci,

w ktorych to Zamawiajgcy przyczynit sie do nienalezytego wykonania zaméwienia, np.: takie
jak przekroczenie terminu przekazania Wykonawcy prawa dostepu do wszystkich czesci
placu budowy i ich uzytkowania, nie przekazanie w terminie Wykonawcy wszystkich



projektow, decyzji, pozwolen, uzgodnien i innych dokumentéw, niezbednych do prowadzenia
prac budowlanych przez Wykonawce, czy tez przekroczenie przez Zamawiajgcego terminu
dokonania odbioru koricowego robot.

W ocenie sktadu orzekajgcego roszczenia Odwotujgcego sg nadmierne, dlatego tez
skitad orzekajacy Izby nie uwzglednit zarzutu w zgdanym przez Odwotujgcego zakresie.

Zarzut dotyczacy modyfikacji tresci Warunkéw Szczegéinych Kontraktu tj. Warunku
10.3 ,,Przeszkoda w Prébach Koncowych” oraz Warunku 16.2. ,,Odstapienie przez
Wykonawce" poprzez przywroécenie liczby dni wskazanych w pierwotnej tresci
Warunkéw

Zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajacy
zmodyfikowat w stosunku do pierwotnego brzmienia Warunkéw Szczegélnych Kontraktu
dtugos¢ niektorych termindw. Dotyczy to m.in. klauzuli 10.3 (Przeszkoda w proébach
koncowych), gdzie Zamawiajgcy wydtuzyt do 28 dni termin, w jakim wykonawca musi
oczekiwac na mozliwo$¢ dokonania prob koncowych (pierwotny termin wynosit 14 dni).
W przypadku klauzuli 16.2 ,Zawieszenie i odstgpienie przez Wykonawce”, Zamawiajgcy
wydtuzyt termin oczekiwania na zapfate z 42 dni do 84 dni. Odwotujgcy wnioskowat
0 przywroécenie pierwotnych terminéw okreslonych w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje:
Zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie.
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Terminy wskazywane w Warunkach Szczegélnych Kontraktu majg niewatpliwie na
celu dyscyplinowanie stron umowy do prawidtowego i terminowego wywigzywania sie
z natozonych na nie obowigzkéw. Odwolujgcy poruszyt w przystugujgcych mu srodkach
ochrony prawnej kwestie jedynie dwoch terminéw. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby
kwestie wptywu tych terminéw na sytuacje Wykonawcy rozpatrywac nalezy przez pryzmat
wszystkich klauzul, ktére obowigzywaty bedg strony przysztej umowy. Zamawiajacy dokonat
modyfikacji wielu terminéw w stosunku do pierwotnej wersji Warunkéw Kontraktu, jedne
z tych terminéw zostaty wydtuzone, dtugo$¢ zas innych ulegta skréceniu. Kompleksowa
analiza postanowierh umowy nie prowadzi do wniosku, iz to Zamawiajgcy znajdowat sie
bedzie w sytuaciji uprzywilejowanej a pozycja Wykonawcy jest w jakikolwiek sposob
zagrozona. Rozwazenie przez Izbe tresci umowy, w tym postanowien FIDIC potwierdzity
oswiadczenia przedstawicieli Zamawiajgcego ztoZzone na rozprawie, iz co prawda
Zamawiajacy wydtuzyt terminy w klauzulach 10.3 i 16.2, jednakze zmodyfikowat je
w klauzulach 16.2, 14.6, 14.7 dotyczacych wydtuZenia terminu do zapfaty, skrocenia terminu
na dokonanie odbioru oraz skrocenia terminu ptatno$ci, co w sumie powoduje, Zze pierwotny
termin z klauzuli 10.3 ulegnie wydtuZeniu jedynie o 9 dni.

W ocenie sktadu orzekajgcego roszczenia Odwotujgcego sg nadmierne, dlatego tez
sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit zarzutu w zagdanym przez Odwotujgcego zakresie.

Zarzut dotyczacy usunigcia z tresci SIWZ Tom IV Specyfikacje Techniczne Wykonania
i Odbioru Robot Budowlanych DM-00.00.00 Wymagania Ogolne — zapisu znajdujacego
sie w punkcie 1.5.2.2 lub modyfikacja tego zapisu.

W punkcie 1.5.2.2. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych DM.00.00.00.00 Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca dodatkowo poza
specyfikacjami, rysunkami i innymi informacjami zwartymi w kontrakcie, dostarczyt wszystkie
rysunki, dokumenty, zezwolenia i inne dane potrzebne do wykonania robét oraz osiggniecia
parametrow technicznych wymaganych w kontrakcie. Wykonawca ma sktada¢ te informacje
w czesciach, lecz komplet dokumentaciji musi zosta¢ ztozony w terminach okreslonych
w punkcie 1.5.2.1. Wykonawca przed zfozeniem rysunkow, dokumentaciji i danych powinien
skonsultowac¢ sie z Inzynierem, ustali¢ wstepnie przyjmowane rozwigzania i terminy
sktadania dokumentaciji (ewentualnie terminy sktadania poszczegdlnych czesci dokumentaciji
oraz zawartos¢ poszczegolnych czesci). Konsultacje wraz z ustaleniami spisanymi w formie
notatki, powinny sie odby¢, co najmniej 7 dni przed datg ztozenia w/w dokumentéw.
Odwotujgcy wnioskowat o wykreslenie tegoz zapisu lub ewentualnie o modyfikacje jego
treSci poprzez szczegdlowe okreslenie w powotanym punkcie Specyfikacji Technicznej
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Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, jakich dokumentéw moze zgda¢ od Wykonawcow
Zamawiajacy i w jakim przypadku.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje:
Zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby uznalt, iz zapis ten nie narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Analiza tomu IV SIWZ wskazuije, iz w punkcie 1.5.2.1. wymieniono dokumentacje projektowg
przekazywang przez Zamawiajgcego oraz dokumentacje, ktérg ma wykona¢ Wykonawca
w ramach ceny kontraktowej. Z powyzszego wynika, iz kwestionowany przez Wykonawce
zapis odnosi sie tylko i wytgcznie do tej dokumentacji, ktdrej wykonanie spoczywa na
Wykonawcy. Niniejsze stanowisko potwierdza o$wiadczenie ztozone przez Zamawiajgcego
na rozprawie, iz pomiedzy punktami 1.5.2.2 oraz 1.5.2.1 istnieje w jego ocenie powigzanie
logiczne i punkty te stanowig zamknietg cato$¢. Izba uznata to stwierdzenie za
rozstrzygajace, traktujgc je jako jednoznaczng wyktadnie kwestionowanych zapiséw. Sktad
orzekajgcy pragnie jednoczesnie zauwazyc, iz zadna inna interpretacja dokonywana
podczas realizacji przedmiotowego zaméwienia nie jest mozliwa, jako niedopuszczalna
i sprzeczna z tomem IV SIWZ. Z pewnoScig inna interpretacja rzutowataby na wiarygodno$¢
Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcow bedacych uczestnikami przedmiotowego
postepowania.

W rezultacie, w ocenie Izby brak podstaw do uznania, ze wskazywane postanowienia
SIWZ naruszajg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego roszczenia
Odwolujgcego sg nadmierne, dlatego tez sklad orzekajacy Izby nie uwzglednit zarzutu
w zgdanym przez Odwolujgcego zakresie.

W tak zaistniatym stanie prawnym, Odwolujgcy nie wykazat w jaki sposéb i przez
jakie dziatania badz zaniechania Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ustawy Pzp i na czym polega¢
miato ztamanie zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcoéw.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Dlatego tez za niezasadne nalezy uzna¢ zarzuty
Odwolujgcego.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach Zamawiajgcego sktad orzekajgcy
Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886 ze zmianami), tj. uwzgledniajgc koszty uczestnika postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika w maksymalnej wysokosci.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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