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Sygn. akt: KIO 1570/12

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Luiza Ltamejko

Honorata topianowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2012 r. przez Odwotujacego —
BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Skarb Panstwa-Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
w Warszawie — prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20; 35-959 Rzeszéw,

przy udziale wykonawcow:

A. Strabag Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-900 Pruszkéw,

B. BUNTE Polska Sp. z 0.0., ul. Radunska 6, 01-681 Warszawa,

C. Bilfinger Berger Budownictwo S.A., ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa,
zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie: subklauzuli 4.4 przez
wykreslenie czesci dotyczacej dostawcow i ustugodawcoéw, subklauzuli 8.13 przez
wykreslenie wyrazu ,,zaakceptowane” i wprowadzenie zapisu ,,Wykonane wszystkie
roboty wskazane w kosztorysie ofertowym wykonawcy i w tabeli wartosci
elementéw scalonych pod pozycja: Obwéd Utrzymania Autostrady z terminem

wykonania: 65 dni od daty rozpoczecia”, subklauzuli 11.12 i 11.13 oraz 1.1.3.7 (f)
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i 1.1.3.7 (g) przez ujednolicenie w ten sposoéb, iz za date poczatkowa biegu okresu
rekojmi i gwarancji nalezy przyjaé date wydania Swiadectwa Przejecia, subklauzuli
15.2 (e) przez wykreslenie zapisu w zakresie uprawnien zamawiajacego do
odstapienia od umowy w sytuacji stwierdzenia upadito$ci wykonawcy, formularza
2.1. (zalacznik do oferty) 1 pkt 1.1.3.3 (czas na ukonczenie) przez wykreslenie
dotychczasowego zapisu i wprowadzenie zapisu ,,Czas na ukonczenie — do 14
miesiecy od dnia podpisania umowy. Do czasu realizacji umowy wlicza sie rowniez

okresy zimowe”.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Skarb Panstwa-Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad i Warszawie — prowadzacy postepowanie: Generalna
Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionow 20; 35-959
Rzeszow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BUDIMEX S.A.,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Skarb Panstwa-Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad i Warszawie — prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionow 20; 35-959 Rzeszéw, na
rzecz Odwotujacego — BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, kwote 20
000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

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

Przewodniczacy: .....................l

Czlonkowie: ...
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa-Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
w Warszawie — prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20; 35-959 Rzeszéw prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Kontynuacje budowy autostrady A4 odcinek wezet
Rzeszéw Zachdd - wezet Rzeszéw Centralny” na podstawie przepisow ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dnia 14 lipca 2012 roku, pod numerem 2012/S 134-222970.

Dnia 23 lipca 2012 roku wykonawca: BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40; 01-040 Warszawa
(zwany dalej ,odwoftujgcy”) wniost odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Odwotujacy wnidst odwotanie na czynno$¢é zamawiajgcego polegajacg na uksztattowaniu
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia w sposéb powodujgcy razaca
nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Przedmiot zamowienia
zostat ponadto opisany w sposéb odbiegajacy od wytycznych ujetych w art. 29 ust. 1 ustawy
PZP, a w szczegdélnosci za pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen.
Tym samym wskazana czynno$¢ zamawiajgcego jest niezgodna z przepisami ustawy -PZP,
tj art. 14 i art. 139 ust. 1, ktére to przepisy odsytajg do przepiséw Kodeksu cywilnego, art. 7
ustawy PZP, ktéry statuuje zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia

l. Odwotujacy wskazat, ze odwotanie dotyczy postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia w zakresie Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu, tj.:

1)  punktu 1.2. Rozdziatlu 2 Tomu Il SIWZ, Gwarancja Jakosci przez natozenie na
wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci niedotyczace wykonawcy czyli za roboty i
czesci zrealizowane przez poprzedniego wykonawce i w tym zakresie odwotujgcy zarzucit
naruszenie przepisu art. 559 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP,

2)  subklauzuli 1.1.3.7 (c), (f) i (g) Rozdziatu 4 Warunki Szczegélne Kontraktu (CZESC
I), w czesci definiujgcej wade jako ,obnizenie walorow estetycznych" Przedmiotu
Zamowienia przez wprowadzenie Kkryterium catkowicie nieostrego i nieokreslonego

zaleznego od subiektywnych odczu¢ zamawiajgcego oraz w czesci okreslajgcej rozpoczecie
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biegu okresu rekojmi za wady i gwarancji jakosci od daty wstawienia Swiadectwa
Wykonania,

3) subklauzuli 1.10 w czesci przewidujgcej przeniesienie na zamawiajgcego
majatkowych praw autorskich do dokumentéw wykonawcy oraz niewykonywaniu autorskich
praw osobistych, wobec tresci ktorej odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 16, 17, 46
i 49 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz art. 353(1) k.c. w zw. z art. 14
i art. 139 ust. 1 ustawy PZP, poniewaz wykonanie powyzszego obowigzku umownego przez
wykonawce jest nadmiernie utrudnione, jesli nie niemozliwe, biorgc pod uwage rozlegty
zakres pojecia ,Dokumenty Wykonawcy" (klauzula 1.1.6.1),

4) subklauzli 4.2, akapit czwarty w zakresie zobowigzania do utrzymywania
zabezpieczenia w wysokosci okreslonej aktem umowy przez caty okres obowigzywania
umowy wobec czego odwotujagcy postawit zarzut naruszenia art. 150 PZP i art. 353(1) k.c. w
zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP,

5) subklauzuli 4.4, w czesci dotyczacej dostawcow i ustugodawcdw, wobec tresci kiorej
odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 353(1) k.c. i 647(1) k.c. w zw., z art. 14 i art. 139
ust. 1 PZP,

6) subklauzli 4.28, w czesci dotyczacej odpowiedzialnosci wykonawcy za uszkodzenia
infrastruktury, ktéra nie byla zidentyfikowana na dostarczonej przez zamawiajgcego
dokumentacji, oraz obowigzku uzyskania koniecznych zgdd i zezwolen, wobec tresci ktorej
odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 PZP, art. 31 PZP ust. 2 i art. 140 PZP
w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 3 i art. 41 pkt 4 PZP oraz art. 647 kc i art. 471 kc
wzw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP,

7)  subklauzli 8.7 i subkalzuli 15.2 odnos$nie wysokosci kar umownych i braku takich kar
natozonych na zamawiajgcego oraz poniewaz w wymienionych zapisach na rzecz
zamawiajgcego zostato przyznane prawo do odszkodowania uzupetniajgcego, przy
jednoczesnym braku zastrzezenia na rzecz wykonawcy kar umownych z wyjatkiem kary za
odstgpienia od umowy, i odszkodowania uzupetniajgcego, co jest sprzeczne z wtasciwoscia,
wzajemnego stosunku zobowigzaniowego opartego na zasadzie rownowagi stron,
wyrazajagcej sie w postulacie uksztattowania tresci umowy, stanowigcej zrédto stosunku
zobowigzaniowego, w sposob roéwnomiernie rozktadajacy na strony ekwiwalentne
uprawnienia i obowiagzki, ktérej odwotujacy postawit zarzut naruszenia art. 353(1) k.c. i 484
§2 kcw zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP,

8) subklauzuli 8.10 wobec usuniecia, ktorej odwotujacy postawit zarzut naruszenia art.
353(1) k.c. 1471 kci473 §2 kcw zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP,

9) subklauzuli 8.13 w zakresie okreslonej tam Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania.
W tym zakresie odwotujacy zrzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 14 PZP w zw.
zart. 139 ust. 1 PZP w zw. z art. 387 § 1 KC w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1
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pkt 4 pzp w zw. z art. 41 pkt 6 PZP, gdyz umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.
Zamawiajgcy pozbawit zatem wykonawcédw mozliwosci uzyskania zamowienia,

10) subklauzuli 11.12 i subklauzuli 11.13 oraz subklauzli 1.1.3.7 i 1.1.3.7a, w czesci
wskazujgcej wystawienie Swiadectwa Wykonania i wskazanej tam daty jako poczatek biegu
okresu gwarancji jakosci i rekojmi oraz w zakresie braku okredlenia granicznego terminu dla
okresu przegladow i rozliczenia Kontraktu w kontekscie zakonczenia go podpisaniem
Swiadectwa Wykonania uniemozliwiajacym zdefiniowanie daty, od ktérej uzalezniony jest
termin obowigzywania zabezpieczenia wykonania, wobec tresci ktérych odwotujacy postawit
zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 PZP, art. 31 PZP ust. 2, art. 140 PZP i art. 151 PZP
w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 3 i art. 41 pkt 4 PZP oraz art. 353(1) kc, art. 548
kc, art. 559 ke, art. 576 kc, art. 577 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust, 1 PZP, poniewaz zapisy
zostaly uksztattowane z razacym pokrzywdzeniem wykonawcy, ktérego odpowiedzialnosé
z powyzszych tytutdbw ulega faktycznemu przedtuzeniu i rozpoczyna sie w trakcie
eksploatacji obiektu przez zamawiajgcego (uzytkownikéw drogi), a nie z chwilg jego
przejecia przez zamawiajgacego, co stanowi powszechne rozwigzanie w umowach o roboty
budowlane. Nadto odwotujacy zwrdcit uwage, ze zapisy subklauzuli 11.13 w zakresie okresu
trwania rekojmi za wady sg sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa
w tym zakresie, lecz rowniez sg sprzeczne i innymi zapisami SIWZ np., zatacznika 2.1 do
oferty,

11) subklauzuli 15.2 pkt (e), w zakresie uprawnienn zamawiajgcego do odstgpienia od
umowy w sytuacji stwierdzenia upadtosci wykonawcy, wobec czego odwotujgcy postawit
zarzut naruszenia art. 83 prawa upadtosciowego i naprawczego, oraz pkt (f) ppkt (ii) w czesci
dotyczacej odpowiedzialnosci wykonawcy za dziatania nie zdefiniowanych ,agentow" lub
podwykonawcéw w zakresie zachety lub nagrody, wobec tredci ktérej odwotujgcy postawit
zarzut naruszenia art. 353(1) k.c. i 647(1) kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 PZP.

[l. Ponadto odwotujacy, przedmiotowym odwotaniem, objat takze punkt 6 Tomu | SIWZ,
Rozdziatu |, Instrukcji dla Wykonawcéw oraz punktu 4. Formularza OFERTA, warunku
1.1.3.3. Formularza 2.1 Zatacznik do oferty, oraz punktu 5 Tomu Il SIWZ, Formularza
Umowy, gdzie termin wykonania zamowienia zostat okreslony na 8 miesiecy od daty
zawarcia umowy wliczajac w to okresy zimowe, poprzez przyjecie niemozliwego do
dotrzymania terminu wykonania zamowienia co stanowi naruszenie obowigzku
zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
w sposbéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. W tym zakresie odwotujacy zrzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art.
14 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art.387 § 1 KC w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw.

z art. 36 ust. 1 pkt 4 pzp, w zw. z art. 41 pkt 6 PZP,, gdyz umowa o swiadczenie niemozliwe
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jest niewazna. Zamawiajgcy pozbawit zatem wykonawcow mozliwosci uzyskania

zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o:

1. Uwzglednienie odwotania [ nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji
zakwestionowanych zapiséw SIWZ w spos6b podany w odwotaniu;
w przypadku nie uwzglednienia tego wniosku:

2. Uniewaznienie postepowania, gdyz zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania
umowa bedzie niewazna z mocy prawa;

3. Zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania

wedtug norm przepisanych.

W zwigzku z trescig zadania z punktu | odwotujgcy wnidst o zmodyfikowanie zapiséw
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w nastepujacy sposoéb:

Ad. 1) poprzez zmiane wskazanych tam zapiséw poprzez wykreslenie natozenia na
wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci niedotyczace wykonawcy czyli za roboty
i czesci zrealizowane przez poprzedniego wykonawce,

Ad. 2) wykreslenie zwrotu ,,obnizenie waloréw estetycznych",

Ad. 3) wykreslenie zapisu przewidujgcego przeniesienie na zamawiajgcego majatkowych
praw autorskich do dokumentow wykonawcy oraz niewykonywaniu autorskich praw
osobistych,

Ad. 4) wykreslenie zobowigzania do utrzymywania zabezpieczenia w wysokosci okreslonej
aktem umowy przez caly okres obowigzywania umowy a w szczegdlnosci wykreslenie
akapitu czwartego z subkaluzuli 4.2,

Ad. 5) wykreslenie czesci dotyczacej Dostawcéw i Ustugodawcow,

Ad. 6) wykreslenie czesci dotyczacej odpowiedzialnosci wykonawcy za uszkodzenia
infrastruktury, ktéra nie byfa zidentyfikowana na dostarczonej przez zamawiajgcego
dokumentacji, oraz obowigzku uzyskania koniecznych zgod i zezwolen, dodanie w akapicie
trzecim zwrotu ,uwidocznionych na stosownych planach" oraz dodanie na kohcu akapitu
czwartego zdania ,Jezeli Wykonawca doznaje opdznienia i/lub ponosi Koszt na skutek
koniecznosci uzyskania stosownych zgdd i zezwolen, Wykonawca bedzie uprawniony do
przediuzenia Czasu na Ukonczenie lub zmiany terminu osiagniecia Kamieni Milowych oraz
prawa do zadania zwiekszenia Zaakceptowanej Ceny Kontraktowej.";

Ad. 7) poprzez istotne obnizenie wysokosci kar umownych przewidzianych w subklauzuli
8.7 w szczegdlnosci w punkcie lit. (a) do 0,02%, w punkcie lit. (g) do 5 000 PLN, w punkcie
lit. (h) do 5%, a ponadto wykreslenia ostatniego akapitu subklauzuli 8.7 i w to miejsce

dodania zapisu o tresci: ,Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy Kary umowne: a) za opdznienie

10
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w wykonaniu jakiegokolwiek obowigzku przewidzianego w niniejszych Warunkach w
wysokosci 0,02% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, za kazdy dzien";

Ad. 8) poprzez przywrécenie brzmienia klauzuli 8.10 w brzmieniu oryginalnym FIDIC,

Ad. 9) poprzez usuniecie zapiséw dotyczacych Wymagalnej Minimalnej llosci Wykonania
jako niemozliwych do wykonania,

Ad. 10) wskazanie w Zataczniku do Oferty oraz Warunkach Szczegétowych jako date
poczatkowg biegu okresu rekojmi i gwarancji date wydania Swiadectwa Przejecia oraz
przywrocenie subklauzli 1.1.3.7 oraz wykreslenie dodanych subklauzl 1.1.3.7 (f) i (g),

Ad. 11) wykresleniu zapisu w zakresie uprawnienn zamawiajgcego do odstgpienia od
umowy w sytuacji stwierdzenia upadtosci wykonawcy,

W zwigzku z trescig zadania z punktu Il odwotujgcy wniost o zmodyfikowanie zapiséw
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia poprzez zmiane wskazanego terminu na
wykonanie zamdwienia na 14 miesiecy, od Daty Rozpoczecia, bez uwzglednienia kolejnych

okreséw zimowych.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienie oraz
wniesieniu $rodka ochrony prawnej. odwotujgcy jest podmiotem zajmujgcym sie
profesjonalnie realizacja rob6ot budowlanych stanowigcy przedmiot niniejszego
postepowania. Jest w zwigzku z tym zainteresowany udziatem w niniejszym postepowaniu.
Utrzymanie kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien moze narazi¢ wykonawce
na szkode w dwojakiej sytuacji, tj., zarowno wtedy gdy mimo przedmiotowych postanowieh
ztozy oferte, ktdra zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, jak i w przypadku zaniechania
ztozenia oferty ze wzgledu na kwestionowane zapisy. Wobec wadliwego opisu zamdwienia
odwotujgcy nie moze w sposéb racjonalny i poprawny przygotowac oferty, gdyz miedzy
innymi nie moze antycypowac catkowicie hipotetycznych i niemozliwych do oszacowania
okolicznosci. W sytuacji gdy oferta odwotujacego zostanie uznana za najkorzystniejsza,
odwotujacy bedzie zobowigzany do podpisania umowy oraz realizacji zamowienia zgodnie
z warunkami okreslonymi w SIWZ. Tre$¢ Warunkéw Kontraktu objetych SIWZ zostata
uksztattowana przez zamawiajgcego w sposéb powodujacy razacg nierdbwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady uczciwej konkurencji obowigzujace
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Podpisanie umowy w jej obecnym brzmieniu
naraza odwotujgcego na szkode m.in. wskutek zapisow dyskryminujacych wykonawce lub
uniemozliwiajgcych ocene niego ryzyka zwigzanego z realizacjg przedmiotu zamdwienia.
Z kolei, zaniechanie przez odwotujgcego zlozenia oferty w niniejszym postepowaniu, takze
podyktowane razaco niekorzystnymi dla wykonawcy zapisami umowy oraz niemozliwym do

dotrzymania terminem wykonania zaméwienia bedzie oznacza¢, ze odwotujgcy zostat

11
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pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia w niniejszym postepowaniu, a tym samym
narazony na szkode.

Tym samym odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia co
uzasadnia skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania, a powyzsze
wypetnia materialno-prawng przestanke do rozpoznania odwotania, wynikajacg z tresci art.
179 ust. 1 ustawy PZP.

Kopie odwotania, odwotujacy przekazat zamawiajagcemu w dniu 23 lipca 2012 roku.

Zamawiajacy dnia 24 lipca 2012 roku przekazat kopie odwotania pozostatym wykonawcom,
jednoczesnie zamieszczajgc kopie odwotania na swojej stronie internetowe;j.

Dnia 27 lipca 2012 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy:

1) BUNTE Polska sp. z 0.0., ul. Radunska 6; 01-681 Warszawa,

2) STRABAG sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10; 05-900 Pruszkéw,

3) BILFINGER BERGER Budownictwo S.A., ul. Domaniewska 50A; 02-672 Warszawa.

Zamawiajgcy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego zlozone podczas rozprawy, Izba

stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamdodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

W zakresie zarzutu Nr 1 dotyczacego punktu 1.2. Rozdziatu 2 Tomu Il SIWZ, Gwarancja
Jakosci przez natozenie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci niedotyczace
wykonawcy czyli za roboty i czesci zrealizowane przez poprzedniego wykonawce i w tym
zakresie naruszenie przepisu art. 559 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, Izba

uznata zarzut za niezasadny.
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Izba wskazuje, ze wykonawca, ktoéremu zostanie udzielone zamdwienie zobowigzany
bedzie do przeprowadzenia inwentaryzacji przedmiotu kontraktu w zwigzku z czym wszelkie
prace, ktére beda wymagaty uzupetnienia czy tez poprawy po poprzednim wykonawcy,
podmiot realizujgcy przedmiotowe zamowienie bedzie zobligowany wykona¢ i jako
ostateczny wykonawca bedzie musiat objg¢ wtasng Gwarancjg Jakosci. W powyzszym
zakresie Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw przez zamawiajacego, tym samym
zarzut powyzszy |zba uznata za niezasadny.

W zakresie zarzutu Nr 2 dotyczacego subklauzuli 1.1.3.7 (c), (f) i (g) Rozdziatu 4 Warunki
Szczegdlne Kontraktu (CZESC 1I), w czesci definiujacej wade jako ,obnizenie waloréw
estetycznych" Przedmiotu Zamowienia przez wprowadzenie kryterium catkowicie nieostrego
i nieokreslonego zaleznego od subiektywnych odczu¢ zamawiajgcego oraz w czesci
okreslajgcej rozpoczecie biegu okresu rekojmi za wady i gwarancji jakosci od daty
wstawienia Swiadectwa Wykonania, Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczacy subklauzuli 1.1.3.7
(c) jest bezzasadny.

W zakresie zarzutu dotyczacego zdefiniowanej przez zamawiajgcego czesci odnoszacej
sie do ,obnizenia waloréw estetycznych” stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy niestusznie
wskazuje i zarzuca zamawiajgcemu wadliwe opisanie przedmiotu zamowienia, gdyz kwestie
zwigzane z ustaleniem ostatecznych waloréw estetycznym (wizualnych) ustalane sg na
biezagco pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag w trakcie realizacji kontraktu i w ocenie |zby
brak jest podstaw do zarzucania zamawiajgcemu ztych intencji w powyzszym zakresie.
Nadto zarzut powyzszy nie wywotuje po stronie odwotujgcego niemoznosci ztozenia oferty,
tym samym pozostaje bez wptywu na wynik prowadzonego postepowania.

W pozostatym zakresie, tj. subklauzuli 1.1.3.7 (f) i (g), 1zba wskazuje, ze zarzut powyzszy
zostat uznany za zasadny, gdyz rozstrzygajac zarzut Nr 10 Izba nakazata zamawiajgcemu
ujednolicenie postanowien w zakresie termindw rekojmi i gwarancji w ten sposob, iz za date
poczatkowg biegu okresu rekojmi i gwarancji nalezy przyja¢ date wydania Swiadectwa
Przejecia. Powyzsze wynika ze stanowiska zamawiajgcego, ktéry przy jednoczesnym
oswiadczeniu o nieuwzglednieniu zarzutéw odwofania zmodyfikowat tres¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia w sposéb wynikajacy z zgdania odwotania.

W zakresie zarzutu Nr 3 dotyczacego subklauzuli 1.10, w czesci przewidujacej
przeniesienie na zamawiajgcego majatkowych praw autorskich do dokumentéw wykonawcy
oraz niewykonywaniu autorskich praw osobistych, wobec tresci ktorej odwotujgcy postawit
zarzut naruszenia art. 16, 17, 46 i 49 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz
art. 353(1) k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy PZP, poniewaz wykonanie powyzszego
obowigzku umownego przez wykonawce jest nadmiernie utrudnione, jesli nie niemozliwe,
biorac pod uwage rozleglty i w istocie otwarty zakres pojecia ,Dokumenty Wykonawcy"

(klauzula 1.1.6.1), Izba uznata za niezasadny.
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Wskaza¢ bowiem nalezy, ze ,nadmierne utrudnienie”, ktére stanowi podstawe zarzutu
odwotujgcego nie moze wywotywac skutkdw w postaci uznania zarzutu za zasadnego. Nadto
wskazac nalezy, ze roboty beda odbierane systematycznie do postepu ich wykonania i w
mys| subklauzuli 1.10 warunkéw kontraktowych wykonawca przeniesie na zamawiajgcego
autorskie prawa majatkowe do wszystkich utworéw w rozumieniu ustawy o Prawie autorskim
i prawach pokrewnych wytworzonych w trakcie realizacji przedmiotu umowy, w
szczegdblnosci takich jak raporty mapy, wykresy, rysunki, plany, dane statystyczne,
ekspertyzy, obliczenia i inne dokumenty powstate przy realizacji umowy oraz broszury, ftj.
takie dokumenty, ktére i tak musza powsta¢ by przedmiot umowy mogt zosta¢ odebrany.

W zakresie zarzutu Nr 4 dotyczacego subklauzli 4.2, akapit czwarty, w zakresie
zobowigzania do utrzymywania zabezpieczenia w wysokosci okreslonej aktem umowy przez
caty okres obowigzywania umowy wobec czego odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art.
150 PZP i art. 353(1) k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznala zarzut za
zasadny, jednakze pozostajacy bez wptywu na wynik postepowania. Izba w powyzszym
zakresie nie nakazywala zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, gdyz zamawiajgcy pismem z dnia 1 sierpnia 2012 roku
samodzielnie dokonat stosownej zmiany, przez co nastgpita konsumpcja zarzutu
odwotujgcego.

W zakresie zarzutu Nr 5 dotyczacego subklauzuli 4.4, w czesci dotyczacej dostawcéw
i ustugodawcéw, wobec tresci ktdrej odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 353(1) k.c.
i647(1) k.c. wzw., z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznata zarzut za zasadny.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezpodstawnie sformutowat postanowienia kontraktowe w
odniesieniu do dostawcéw i ustugodawcéw ten sposdb, ze wykonawca zobowigzany bedzie
do zaptaty za wykonane dostawy i ustugi bez wczesniejszego zaakceptowanego przez
zamawiajgcego zakresu roboét, obejmujgcego wykonane dostawy i ustugi. Sytuacja powyzsza
powoduje ujemng sytuacje po stronie wykonawcy, ktory niejako zobowigzany byitby do
kredytowania inwestycji uzaleznionej od prawidtowego odbioru wykonanych prac (dostaw
i ustug) przez zamawiajgcego. Przedmiotem rozpoznania przez Izbe pozostawat zarzut
odnoszacy sie jedynie do dostawcow i ustugodawcow, dlatego tez Izba utrzymata w mocy
postanowienia kontraktowe dotyczace podwykonawcow.

W zakresie zarzutu Nr 6 dotyczacego subklauzli 4.28, w czesci dotyczacej
odpowiedzialnosci wykonawcy za uszkodzenia infrastruktury, ktéra nie byta zidentyfikowana
na dostarczonej przez zamawiajgcego dokumentac;ji, oraz obowigzku uzyskania koniecznych
zgod i zezwolen, wobec tresci ktérej odwotujacy postawit zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2,
art. 31 ust. 2 i art. 140 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 3 i art. 41 pkt 4
ustawy Pzp oraz art. 647 kc i art. 471 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, Izba

uznata zarzut za niezasadny.
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W powyzszym zakresie |zba podtrzymuje argumentacje jak w uzasadnieniu do zarzutu Nr
1, dodatkowo podnoszac, iz wykonawca bedzie w stanie doktadnie z zabezpieczeniem
odpowiedniego  zapasu czasowego przeprowadzi¢ szczegdétowg inwentaryzacje
obejmowanego przedmiotu kontraktu, w zwigzku z uwzglednieniem zarzutu dotyczacego
terminu wykonania zaméwienia.

W zakresie zarzutu Nr 7 dotyczacego subklauzli 8.7 i subkalzuli 15.2 odnosnie wysokosci
kar umownych i braku takich kar natozonych na zamawiajgcego oraz poniewaz w
wymienionych zapisach na rzecz zamawiajgcego zostato przyznane prawo do
odszkodowania uzupetniajgcego, przy jednoczesnym braku zastrzezenia na rzecz
wykonawcy kar umownych z wyjgtkiem kary za odstgpienia od umowy, i odszkodowania
uzupetniajgcego, co jest sprzeczne z wlasciwoscia, wzajemnego  stosunku
zobowigzaniowego opartego na zasadzie rownowagi stron, wyrazajgcej sie w postulacie
uksztattowania tresci umowy, stanowigcej zrédto stosunku zobowigzaniowego, w sposéb
réwnomiernie rozktadajgcy na strony ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki, ktorej
odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 353(1) k.c. i 484 §2 kc w zw. z art. 14 i art. 139
ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Za wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2012 roku, sygn. akt KIO
1019/12 wskazaé¢ nalezy, ze poddajgc analizie kwestionowane postanowienie specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia (sktadajacego sie na nig wzoru umowy) dostrzezenia
wymaga, iz zamdwienia publicznego udziela sie w Scisle okreSlonym celu, to jest dla
zaspokojenia  okres$lonych potrzeb publicznych. W  konsekwencji, ksztattowanie
poszczegdlnych postanowienn umownych nie jest dziataniem dowolnym, pozostajagcym
w sferze swobody stroni podlegajgcym negocjacjom, za$ ich tres¢ musi mie¢ zawsze oparcie
w uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego, ktére majg zostaé zaspokojone w wyniku
postepowania. Szczegdlny charakter umoéw w sprawie zamoéwienia publicznego wynika przy
tym z faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie publicznym. W tym kontekscie nalezy ocenia¢
zgodnos$¢ postanowien wzoru umowy z normami kodeksu cywilnego, ktére znajdg do nich
zastosowanie na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, w zakresie nie
uregulowanym przepisami tej ustawy. Przepisy ustawy Prawo zaméwienh publicznych z istoty
wyrazajg w pierwszym rzedzie interes zamawiajgcego — on to bowiem, jednostronnie okresla
swoje potrzeby dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, zas wykonawcy zainteresowani
uczestnictwem w postepowaniu moga przystgpi¢ do tak okreslonych warunkéw, co nie
uchybia zasadzie swobody umow, rowniez z tego powodu, ze wobec wymaganh okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wykonawca moze nie ztozy¢é oferty na
ustalonych przez Zamawiajgcego warunkach. Celem postepowania o zamowienie publiczne
jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego a nie umozliwienie

wykonawcy uksztattowania dogodnych warunkdéw, w tym dotyczacych przedmiotu
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zamowienia. W postepowaniu o zamowienie publiczne nie mamy zatem do czynienia
z negocjowaniem warunkéw przysztego stosunku umownego, ksztattowaniem go na
zasadach okreslonych w art. 353" kc. Postepowanie o zamowienie publiczne realizuje sie
bowiem przez jednostronne okreslenie przez zamawiajgcego jego warunkow, do ktorych
wykonawcy mogg przystapic lub nie wykazac zainteresowania postepowaniem. Uprawnienia
wykonawcow ograniczajg sie zatem do kontroli dziatan zamawiajagcego w kontekscie
bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw, nie zas$ dotyczacych sfery, ktérg ustawa
pozostawia swobodzie uksztaftowania przez strony stosunku cywilnoprawnego.
Ograniczenie stosowania wskazanych zasad prawa cywilnego w postepowaniu
o zamodwienie publiczne jest przy tym podkreslane w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej (przyktadowo: wyroki z dnia 4 pazdziernika 2010 r. w spr. KIO 2036/10, z dnia
28 lutego 2012r. w spr. KIO 229/12, 238/12, 239/12, 242/12, 245/12, 247/12).

Takze nie mozna uznaé, by naruszony zostat przepis art. 484 § 1 KC, zgodnie z ktérym
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie
wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszacego wysoko$¢ zastrzezonej kary nie
jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity. Niewatpliwie, wskazany przepis ma
charakter dyspozytywnego, pozostajgcego w sferze woli stron. W powyzszej mierze
inicjatywa w zakresie uksztattowania warunkéw umowy nalezy do zamawiajgcego, nie
sposob zatem stawiaC zarzutu naruszenia w tej mierze Nalezy takze pamieta¢ o dalszych
regulacjach dotyczacych kary umownej, to jest art. 483 1 KC, zgodnie z ktérym mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna), przy czym dtuznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania
przez zaptate kary umownej. Zgodnie zas z trescig § 2 art. 484 KC, jezeli zobowigzanie
zostato w znacznej czeéci wykonane, diuznik moze Zzadaé zmniejszenia kary umownej; to
samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygorowana. Przez pryzmat
powyzszych przepisow a takze ryzyk obcigzajgcych zamawiajacego oraz wykonawce nalezy
rozwazac kwestionowane postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na teze zawartg w wyroku Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt Xl Ga 314/11), w ktérym zostato wskazane, ze:
.Podkredlic nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow.
Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwo$c
zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu
odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarzgcy, ze o ile postanowienia SIWZ nie
naruszajg obowigzujgcych przepiséw (a tak jest w niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze

zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegdolne elementy umowy mu nie odpowiadajq. Zgodnie
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z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada
nan obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani
zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej treS¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowaC¢ umowy wytgcznie dlatego, Zze uwaza, iz mogfaby ona zostac
sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”. Podobne wnioski ptyng z tresci wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08),
w uzasadnieniu ktérego zostato wskazane, ze: ,Skarzgcy kluczowym zarzutem skargi czyni
zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody umow
i rownouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzgcego za niedozwolone na
gruncie powotanego przepisu nalezy uznac¢ razgaco nierownomierne obcigzenie Wykonawcy
ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreS$lanie przez Zamawiajgcego zakresu uprawnien
i obowigzkéw stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste praktyczne pytanie o zakres
kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego wskutek udzielenia
zamowienia publicznego. Na gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie do
czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umoéw (art. 353" k.c.), ktére
znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania
publicznego Zamawiajgcy moze staraC sie przenieS¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcow.
W ramach swobody umoéw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc
oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje
interesy kalkulujgc cene ofertowg. Nalezy jednak podkreslic, iz bfedem jest utozsamianie
przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownoSci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic wskazang przez Wykonawce ceng”.

Z powyzszego wynika, iz w kwestii postanowienn umowy w ramach zamowien publicznych
interes publiczny, ktory reprezentuje zamawiajacy przewaza nad interesem wykonawcow.
Izba wskazuje, iz wykonawca przy umowie adhezyjnej nie ma w zasadzie wptywu na jej
ksztalt lecz ekwiwalentnos¢ swiadczenia wzajemnego jakie ma uzyskac¢ kreuje okreslajac
swoje wynagrodzenie. Zatem stawianie wykonawcom okreslonych wymagan na etapie
realizacji umowy, ktére przedktadajg sie jedynie na ich wynagrodzenie i zwiekszony naktad
sit oraz srodkéw na etapie realizacji zamdwienia, nie ogranicza uczestnikom postepowania
mozliwosci samego uczestnictwa w postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty.
Kazdy wykonawca majac swiadomos$¢é obowigzkéow wynikajgcych z tresci umowy moze

ocenic¢, czy jest w stanie nalezycie zrealizowa¢ zobowigzanie z niej wynikajgce oraz ocenié
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jakie koszty sg z tymi wymaganiami zwigzane. Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem
wytgczng domeng wykonawcy.

W zakresie zarzutu Nr 8 dotyczacego subklauzuli 8.10 wobec usuniecia, ktérej odwotujacy
postawit zarzut naruszenia art. 353(1) k.c. i 471 kci473 § 2kcw zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp, I1zba uznata zarzut za niezasadny.

Wskaza¢ bowiem nalezy, Zze zamawiajgcy jako dysponent $rodkéw publicznych
zobowigzany jest do wykazania maksimum dbatosci w wydatkowaniu tychze sSrodkow.
PowyZsze oznacza, ze zamawiajacy nie moze by¢ zobligowany do dokonywania ptatnosci za
urzgdzenia i materiaty zgromadzone przez wykonawce, a nie uzyte do realizacji przedmiotu
kontraktu w wypadku zawieszenia realizacji przedmiotowego kontraktu. To na wykonawcy
bowiem spoczywa obowigzek racjonalnego przygotowania i takiego zorganizowania
logistycznie procesu inwestycyjnego, ktory pozwoli na minimalizacje ewentualnych strat

w przypadku zawieszenia realizacji przedmiotowej inwestyciji.

W zakresie zarzutu Nr 8 dotyczacego subklauzuli 8.13 w zakresie okre$lonej tam
Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania. W tym zakresie odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 14 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z art.
387 § 1 KC w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 41 pkt 6
PZP, gdyz umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Zdaniem odwotujgcego,
zamawiajgcy pozbawit zatem wykonawcédw mozliwoéci uzyskania zaméwienia. Izba uznata
powyzszy zarzut za zasadny.

Izba uznajac zarzut za zasadny nakazata zamawiajgcemu wykreslenie z kwestionowanego
postanowienia wyrazu ,zaakceptowane” i wprowadzenie zapisu ,Wykonane wszystkie roboty
wskazane w kosztorysie ofertowym wykonawcy i w tabeli wartosci elementow scalonych pod
pozycjg: Obwod Utrzymania Autostrady z terminem wykonania: 65 dni od daty rozpoczecia”
stwierdzajac, iz odwotujacy wykazat, ze we wskazanym przez zamawiajgcego terminie
wykonania brak jest mozliwosci jednoczesnego wykonania i przekazania (zaakceptowania
przez zamawiajacego) przedmiotu OUA. Utrzymanie w mocy dotychczasowego brzmienia
kwestionowanego postanowienia kontraktowego powodowatoby bowiem ponoszenie
odpowiedzialnosci przez wykonawce za czynnosci zamawiajgcego polegajace na
zaakceptowaniu wykonanych prac bez jednoczesnego okreslenia terminu, w jakim
zamawiajgcy obowigzany jest wykona¢ te czynnosci. W tych warunkach wykonawca
ponositby odpowiedzialnos¢ za zdarzenia, z ktdérych czes¢ pozostaje poza jego zakresem

i wplywem.

W zakresie zarzutu Nr 10 dotyczacego subklauzuli 11.12 i subklauzuli 11.13 oraz

subklauzli 1.1.3.7 i 1.1.3.7a, w czesci wskazujacej wystawienie Swiadectwa Wykonania i
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wskazanej tam daty jako poczatek biegu okresu gwaranciji jakosci i rekojmi oraz w zakresie
braku okreslenia granicznego terminu dla okresu przegladdéw i rozliczenia Kontraktu w
kontek$cie zakonczenia go podpisaniem Swiadectwa Wykonania uniemozliwiajacym
zdefiniowanie daty, od ktérej uzalezniony jest termin obowigzywania zabezpieczenia
wykonania, wobec treéci ktérych odwotujacy postawit zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 2, art.
31 ust. 2, art. 140 i art. 151 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 3 i art. 41
pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 353(1) kc, art. 548 kc, art. 559 kc, art. 576 kc, art. 577 kc w zw.
z art. 14 i art. 139 ust, 1 ustawy Pzp, poniewaz zapisy zostaty uksztaltowane z razgcym
pokrzywdzeniem wykonawcy, ktérego odpowiedzialno$¢ z powyzszych tytutdbw ulega
faktycznemu przedtuzeniu i rozpoczyna sie w trakcie eksploatacji obiektu przez
zamawiajgcego (uzytkownikéw drogi), a nie z chwilg jego przejecia przez zamawiajgcego, co
stanowi powszechne rozwigzanie w umowach o roboty budowlane. Nadto odwotujacy zwrécit
uwage, ze zapisy subklauzuli 11.13 w zakresie okresu trwania rekojmi za wady sg sprzeczne
z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa w tym zakresie, lecz roéwniez sg
sprzeczne i innymi zapisami SIWZ np., zalgcznika 2.1 do oferty, Izba uznata zarzut za
zasadny nakazujgc zamawiajacemu ujednolicenie postanowien warunkéw kontraktowych
w ten sposéb, iz za date poczatkowa biegu okresu rekojmi i gwarancji nalezy przyja¢ date
wydania Swiadectwa Przejecia.

Powyzsze stanowisko wynika z faktu, iz zamawiajgcy nie uwzgledniajac zarzutow
odwotania, jednoczesnie pismem z dnia 1 sierpnia 2012 roku zmodyfikowat tre$¢ spornych
zapiséw, tym samym niejako przyznat racje odwotujgcemu, co do stuszno$ci stawianego
zarzutu. W powyzszym zakresie lzba uznata, ze oswiadczenie zamawiajgcego w powyzszym
zakresie kompensuje zasadnosé zarzutu. W celu ujednolicenia obowigzujgcych postanowien
Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany w punktach, w ktérych zamawiajacy
pominat, a winien dokona¢ stosownej zmiany wskazujac, iz terminy poczatkowe, od ktorych

bedzie biegt okres rekojmi i gwarancji nalezy liczy¢ od daty wydania Swiadectwa Przejecia.

W zakresie zarzutu Nr 11 dotyczacego subklauzuli 15.2 pkt (e), w zakresie uprawnien
zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w sytuacji stwierdzenia upadiosci wykonawcy,
wobec czego odwolujgcy postawit zarzut naruszenia art. 83 prawa upadtosciowego
i naprawczego, oraz pkt (f) ppkt (ii) w czesci dotyczacej odpowiedzialnosci wykonawcy za
dziatania nie zdefiniowanych ,agentéw" lub podwykonawcow w zakresie zachety lub
nagrody, wobec tresci ktorej odwoltujacy postawit zarzut naruszenia art. 353(1) k.c. i 647(1)
kcw zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznata zarzut za zasadny.

Zasadnos¢ stawianego zarzutu potwierdzit na rozprawie zamawiajacy oswiadczajac, iz ,W
zakresie dotyczacym naruszenia subklauzuli 15.2 wskazuje, ze przepisy szczegodine

regulujgce powyzsza kwestie w takim przypadku majg decydujace znaczenie”. Tym samym,
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zamawiajgcy potwierdzit, ze skarzony zapis zostat bezprawnie ustanowiony w warunkach

kontraktowych.

W zakresie zarzutu dotyczacego punkt 6 Tomu | SIWZ, Rozdziatu |, Instrukcji dla
Wykonawcéw oraz punktu 4. Formularza OFERTA, warunku 1.1.3.3. Formularza 2.1
Zatacznik do oferty, oraz punktu 5 Tomu Il SIWZ, Formularza Umowy, gdzie termin
wykonania zamowienia zostat okreslony na 8 miesiecy od daty zawarcia umowy wliczajgc
w to okresy zimowe, poprzez przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania
zaméwienia co stanowi naruszenie obowigzku zamawiajacego  przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W tym zakresie
odwotujacy zrzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 14 w zw. z art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 387 § 1 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w zw. z art. 41 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna”, Izba uznata zarzut za zasadny.

Uznajac zasadnos¢ zarzutu lzba nakazata zamawiajgcemu wykreslenie dotychczasowego
zapisu i wprowadzenie zapisu ,Czas na ukonczenie — do 14 miesiecy od dnia podpisania
umowy. Do czasu realizacji umowy wlicza sie rowniez okresy zimowe”.

Powyzsze stanowisko Izba podjeta uznajgc argumentacje odwotujgcego za zasadng
wskazujac, iz celem prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie
jest przeprowadzenie postepowania w oderwaniu od rzeczywistych mozliwosci faktycznych
wykonania przedmiotu zamowienia ale z uwzglednieniem realnych i mozliwych do
osiggniecia rezultatdw z uwzglednieniem zasobu i potencjatu wykonawcéw. Nie mozna
bowiem uznaé, iz odwotujacy i przystepujacy wykonawcy sg laikami i niedoswiadczonymi
podmiotami, ktérzy nie posiadajg stosownej wiedzy i doswiadczenia w realizowaniu
podobnych kontraktow. Ustanowienie przez zamawiajgcego nierealnego terminu wykonania
inwestycji, w ocenie Izby, powodowaC musiatoby niepotrzebne komplikacje na etapie
realizacji zamodwienia, ktére z catg pewnoscig swoj koniec znalaztoby przez wniesienie
powddztwa do sadu powszechnego. Sam fakt wydtuzenia terminu realizacji inwestycji nie
powoduje jeszcze sytuacji braku mozliwosci wczesniejszej realizacji przedmiotu umowy.
Przyjmujac bowiem prawidtowg relacje miedzy stronami i zaktadajac, ze bedq sprzyjajace
warunki pogodowe, termin wykonania zamdéwienia moze zosta¢ osiggniety duzo wczesniej,
bez niepotrzebnych napieé¢ i nerwowosci pomiedzy stronami umowy. W powyzszym zakresie
Izba podziela stanowiska Izby wyrazone w wyrokach KIO z dnia 19 wrzeénia 2011 r., sygn.
akt KIO 1910/11, z dnia 27 maja 2011 roku, sygn. akt KIO 1006/11, z dnia 27 czerwca 2012
roku, sygn. akt KIO 1255/12.

Tym samym orzeczono jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp

Przewodniczacy: .................ocooeienll

Czlonkowie: ...
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