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Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

Warszawa, dnia 20 marca 2023 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Miasto Bydgoszcz
ul. Jezuicka 1, 85-102 Bydgoszcz
NIP: 953-10-11-863, REGON: 092351297
prowadzacy postepowanie:
Urzad Miasta Bydgoszczy
Wydziat Zamowien Publicznych
ul. Grudzigdzka 9-15, 85-130 Bydgoszcz
bud. B, II pietro, pok. 208
e-mail: wzp@um.bydgoszcz.pl
e-mail: przetargi@um.bydgoszcz.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764
reprezentowany przez:
r.pr. Anne Wrzesien
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: anna.wrzesien@budimex.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Budowa,
przebudowa oraz zmiana sposobu uZytkowania obiektow Zajezdni Tramwajowej przy ul. Toruriskiej
278 w Bydgoszczy — Etap 1 (nr sprawy: WZP.271.1.2023.E; dalej jako ,Postgpowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 marca 2023 r. pod numerem 2023/S 048-142841.

ODWOLXANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedziba w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia dotyczacej Postepowania (dalej
jako: ,,SWZ"), w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC.
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Niniejszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w szczegodlnosci

nastepujacych przepiséw:
1. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp wzw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 453

ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy
niespéjnych postanowien, uzalezniajacych zwrot 70% kwoty zabezpieczenia od usunigcia
wszelkich wad zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy, co godzi w istotg i nature umowy
o roboty budowlane, bedac jednoczeénie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajgcym bezwzglednie obowiazujgce przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i
prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

slosc

o
=

2. art. 8 ust. 1 ustawy Pzpwzw. zart. 5i 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 644
KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zawarcie w tresci Umowy postanowien uprawniajgcych
Zamawiajacego — w przypadku odstgpienia od Umowy — do odmowy zaptaty wynagrodzenia w
przypadku wystapienia jakichkolwiek zastrzezen wzgledem wykonanych robot, podczas gdy
zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa uprawnienie Zamawiajacego do odmowy odbioru i
zaplaty wynagrodzenia dotyczy wylacznie sytuacji  zidentyfikowania wad istotnych,
uniemozliwiajgcych korzystanie z przedmiotu umowy zgodnie z jego przeznaczeniem;

3. 447 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien, wskazujacych
na mozliwos¢ wstrzymania wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy (4. braku rozpoczecia
biegu terminu zaptaty wzgledem catej faktury) w przypadku nieprzekazania dowodow
potwierdzajgcych zaplate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow bez wskazania czesci
zatrzymywanego wynagrodzenia, podczas gdy dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia
Zamawiajacemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, fj. w zakresie,
dla ktdérego nie przedstawiono dowoddw zaptaty;

4, art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 484 KC w zw. z art. 483
KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zdefiniowanie w ramach Umowy kar umownych w §12
ust. 2 pkt 1) lit. b) — f) w taki sposob, iz stanowig one zdublowanie mechanizméw zabezpieczenia
intereséw Zamawiajgcego w danym zakresie, nie stanowigc $rodka do kompensadji realnej szkody
po stronie Zamawiajacego, wzglednie poprzez okreslenie ich wysokosci w sposdb razaco
wygdrowany, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do
specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcdw, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow;

5. art. 8 ust. 1 ustawy Pzpwzw. zart. 5i 353(1) KC w zw. z art. 484 KC w zw. z art. 483
KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt 3) ustawy Pzp poprzez natozenie na
wykonawcéw podwajnej odpowiedzialnosci za przypadki nieuzgodnionego z Zamawiajacym
zamkniecia torowego bez jednoczesnego zdefiniowania zasad i procedury ustalania niezbednych
zamknieé torowych, co generuje sytuacje natozenia na wykonawcéw odpowiedzialnosci réwniez
za przypadki przez nich niezawinione, stanowigc jednoczesnie nadmierne i nieadekwatne
obciazenie wykonawcéw w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajacym réwnowage stron.
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W zwiazku z powyZzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawca zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktorych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia, a w
konsekwencji osiggniecia zysku w zwiazku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamdwienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do
wniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych:
Odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogloszenie o zamdwieniu

zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 marca 2023 r. Biorgc pod
uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp w zw. z art. 509 ust. 2 ustawy Pzp, zostat zachowany.

Odwotujacy uiécit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazal kopig
niniejszego odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu.

UZASADNIENIE

I. Uwagi ogdine

1. Biorac pod uwage fakt, ze formulowane w ramach niniejszego Odwotania zarzuty dotycza
zasadniczo treéci Umowy udostepnionej przez Zamawiajacego w ramach zatgcznikéw do tresci
SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewna swobode w formutowaniu warunkow realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wilasnego prawa podmiotowego. Tres¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od  przystugujacej Zamawiajgcemu
uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamdwienia byta
mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie do osiggniecia
korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowaé¢ umowy w sposdb,
ktéry negatywnie wplynie na ilos¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzucié catoséci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny
zostaé przy tym okreslone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ ceng

! Wyrok Sadu Okregowego Warszawa;Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
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ofertowa. W sytuacji, w ktdrej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z
ktérymi wigzg sie okreslone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak najpeiniejszego ich
wyszczegdlnienia.? W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,
podkreslenia wymaga, ze swobode umoéw ograniczaja m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujace przepisy (art. 353! KC).

I tak, w dziedzinie stosunkdw zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna cze$é stuzy wymianie dobr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymdég zapewnienia tzw. slusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien i
obowiazkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajagc umowe pod wzgledem
stusznoéci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zalozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuza realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspdizycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w peini swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tres¢ umowy wptyngt brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgca poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspoizycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawiC zarzut ztego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamdwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale réwniez Wykonawcy.?

II. Zarzuty dotyczace zasad zwolnienia zabezpieczenia i rozliczenia umowy w przypadku

1.

odstapienia —zarzut nr 1i 2

Zamawiajacy w ramach Umowy wprowadzit m.in. nastepujace postanowienia:

e §13 ust. 12 Umowy: Podpisanie Protokofu dotyczacego odbioru Etapu 2 przedmiotu umowy
bez uwag lub podpisanie protokofu usuniecia wad, o ktorym mowa w ust. 8§,
rozpoczyna bieg terminu na zwrot (zwolnienie)* zabezpieczenia naleZytego wykonania
umowy, ustalonego w § 11 ust. 4 pkt 2 [it. a) umowy.

e §20 ust. 4 pkt 3) lit. €) Umowy: W wypadku odstgpienia od umowy w czesci lub
odstagpienia od umowy z przyczyn, ktore nie obcigZzajg Wykonawcy, Wykonawce oraz
Zamawiajacego obcigzaja nastepujace obowigzki (...) Wykonawcy nalezy sie
wynagrodzenie wylgcznie za odebrane przez Zamawiajgcego bez zastrzeZeri roboty
budowlane.

2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.

www.budimex.p!
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2. Cecha wspdlng ww. postanowier jest uzaleznienie wdrozenia okreslonych mechanizméw
(odpowiednio zwolnienia zabezpieczenia czy rozliczenia umowy przy odstgpieniu) od braku
jakichkolwiek zastrzezen Zamawiajacego dotyczacych wykonanych robét. Tym samym, cytowane
na wstepie postanowienia umowne daja Zamawiajgcemu uprawnienie do podjecia takich
samych dzialan zaréwno w odniesieniu do wad istotnych (uniemozliwiajacych
prawidlowe korzystanie z rezultatu prac) jak i wad nieistotnych (usterek nie majacych
wplywu na mozliwoéé korzystania z efektu wykonanych prac), co jest niezgodne zaréwno
z praktyka budowlana jak i bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa.

3. Projektowane przez Zamawiajacego postanowienia w tym zakresie generuja jednoczesnie
niespdjnos¢ w ramach Umowy, o tyle, Zze Zamawiajgcy sam ma Swiadomos¢ koniecznosci
odmiennego potraktowania sytuacji wystapienia wad istotnych i nieistotnych przedmiotu umowy.
Definiujac bowiem zasady odbioru robét w ramach §13 ust. 5 Umowy Zamawiajacy réznicuje
sytuacje wystapienia kazdej z nich, wskazujgc jednoczesnie odpowiednio w ramach §14 ust. 1
Umowy praz §15 ust. 5 Umowy, Zze tak wyptata wynagrodzenia jak i rozpoczecie biegu
rekojmi i gwarancji skorelowane beda z podpisaniem protokotu odbioru koricowego,
ktdry mozna uzyska¢ réwniez w przypadku zidentyfikowania w ramach przedmiotu umowy wad o
charakterze nieistotnym (vide §13 ust. 5 pkt 1) lit. b) w zw. z §13 ust. 6 Umowy).

4, Takie podejécie Zamawiajgcego skorelowane jest zreszta z bezwzglednymi obowigzkami
natozonymi na inwestora poprzez dyspozycje art. 647 KC, ktdry wskazuje, ze jednym z
podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku Zamawiajacego, w ramach umowy o
roboty budowlane jest dokonanie odbioru robot. Prawidtowos¢ takiego dziatania potwierdza
réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sadow okregowych, sankcjonujgce
wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robot:

e Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt II CNP 70/06

,Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotknigte wada istotna, t]. czynigcq je niezdatnym do
zwykieqo uZytku lub_sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie. Jezeli natomiast dziefo ma tylko

wade nieistotna, naleZy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w mysl art. 642 § 1 KC,
wymagalnos¢ wierzytelnosci przyjmujaceqo zamdwienie o wynagrodzenie za dziefo.”.

« Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:

Jedynie w sytuacji, gdy oddane dzieto jest dotkniete wadg istotna, §j. czynigcg je niezdatnym do
zwyklego uzytku lub sprzeciwiajaca sie wyraZnie umowie, zamawiajgcy moze odmowic jego
odebrania. Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade nieistotng, zamawiajacy nie_mozZe skutecznie
uchylic sie od odebrania dziets. Te uwagi nale?y odniesc takze do umowy o wykonanie robot

budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu budynku.”

¢ Wyrok SA we Wroctawiu z 18.10.2012r. I ACa 1046/12:
.Przez wykonanie - oddanie dziela (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec naleZy lakg
sytuacje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma

wplywu ewentualne posiadania przez dziefo lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,

www. budimex.pl 5
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usterek i niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowiazku dokonania odbioru robdt (wynika on z art. 647 KC), z ta bowiem chwila nabywa on
uprawnienia z tytulu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MozZliwos¢
odstapienia od umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dziefo (roboty budowlane) posiada
wady istotne. Zgfaszane zarzuty odnoszgce sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani
do odmowy sporzadzenia protokotu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej,
ani tez do odstapienia od umowy. Ewentualnie mogfyby rodzic, o ile bylyby zasadne roszczenia z
rekojmi | gwarancil.”

2
g

e Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO
2017/19, KIO 2027/19):

Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego Zzgodnie z projektem [ zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowanie robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy |
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty umowionego wynagrodzenia. Z
powyZszego przepisu wynika, iz jednym z podstawowych obowigzkow zamawiajacego jest
dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robot. W sytuacyi, zatem, gdy obiekt zostanie
wykonany zgodnie z projektem, obowiazujgcymi przepisami i sztuka budowlang oraz gdy zostanie
wydana pozytywna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie, to w przypadku zgfoszenia obiektu do
odbioru zamawiajgcy winien do mego przystapfc Gdy natomiast w_toku odbioru zostang

ujawnione _nieistotne wady (usterki
moZliwe do ich niezwloczneqo usuniecia, _nie _powinno _to _uniemoZiiwiac _odbioru _obiektu,

Zwiaszecza, qdy Jest moZliwe przejecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem.
Zamawiajacy winien w takim przypadku dokonac obioru i zakresfic termin na ich usuniecie.
Trudno, w sytuacji bardzo duZych obiektow i o duZej ich wartosci, jak objety przedmiotowym
zamowieniem, przyjac, aby w sytuacji, gdy obiekt jest w stanie umoZiiwiajacym jego
wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu drobnych usterek, niewpfywajgcych w
Zadnej mierze na moZliwosc korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuagi
usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, co nie uniemozliwia, ani ich
otwierania | zamykania, ani wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem | jest
znikomej wartosci na tle catego zamowienia) i np. obiekt zostanie przejety do uZytkowania, co jest
czestym zjawiskiem, odmowic racji wykonawcy, iz jest podstawa do jego odbioru koricowego.
Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego powinno byc bowiem wywigzanie sie kazdej
ze stron_z jej obowigzkow kontraktowych, uksztaltowanych z uwzglednieniem obowigzujacych
przepisow _prawa | _celu _wszczecia _postepowania o udzielenie zamdwienia, ktorym jest
wybudowanie obiektu stuzacego do zatoZonych celow (...).

5. Tym bardziej dziwi wiec przyjecie odmiennej koncepcji przez Zamawiajacego wzgledem zwolnienia
zabezpieczenia i rozliczenia robdt w sytuacji odstgpienia od umowy. Skoro bowiem, jak wynika z
powyzej cytowanych orzeczen i ze stanowiska przyjetego przez samego Zamawiajgcego, odbidr
robot (nawet z wadami nieistotnymi) uruchamia bieg terminu gwarancji i rekojmi, to
wiasnie roszczenia z rekojmi czy gwarancji staja sie wowczas rezimem wiasciwym dla
wywodzenia i egzekwowania uprawnien Zamawiajgcego z zakresu usuwania wszelkich
nieprawidtowosci dotyczacych przedmiotu umowy (art. 63881 KC). Nieuzasadnionym byloby wiec
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jednoczesne utrzymywanie przez Zamawiajgcego catej kwoty zabezpieczenia, tak jak przewidziat
to w ramach §13 ust. 12 Umowy. Analogicznie jak w przypadku ogdlnych regulacji kodeksowych
rozpoczecie biegu gwarancji i rekojmi powinno by¢ powigzane z wydaniem przedmiotu umowy
(odbiorem korhcowym) i rozpoczeciem korzystania (uzytkowania) przez Zamawiajgcego. W zwigzku
z tym, regulacje dotyczace zwrotu 70% zabezpieczenia, jak i regulacje dotyczace rozpoczecia
biegu terminu rekojmi i gwarancji winny nawigzywac tylko i wylacznie do tych zmiennych i
powinny byé w tym zakresie ze soba spojne. Rozpoczecie biequ terminu rekojmi i
gwaranciji determinuje bowiem, iz zgodnie z art. 453 ust. 2 ustawy Pzp w dyspozyciji

Zamawiajacego winno pozostawaé wylacznie 30% wartosci zabezpieczenia, co w
konsekwencji oznacza, ze skoro — jak zostato powyzej wskazane — termin rozpoczecia biegu

rekojmi i gwarancji (terminy te zostaty w przypadku tego postepowania ze sobg zrownane)
rozpoczyna sie wraz z dokonaniem odbioru robét (nawet jesli w jego ramach zidentyfikowane
zostaly nieistotne wady), to termin ten musi by¢ uksztattowany analogicznie co do zwrotu 70%
zabezpieczenia.

Podobnie nieuzasadnionym jest réznicowanie zasad rozliczania kontraktu w zaleznosci od sposobu
jego zakonczenia. O ile bowiem przy odbiorze robét opisanym w ramach §13 Umowy,
Zamawiajacy przewiduje rozliczenie kontraktu nawet w sytuacji wystapienia wad nieistotnych, o
tyle w §20 Umowy, w wypadku odstapienia od umowy, przewiduje juz rozliczenia z wykonawcg
wylacznie za roboty odebrane bez jakichkolwiek zastrzezen. Powyzsze generuje wiec sytuacje, w
ktorej, w sytuacji odstapienia od umowy, o ktérym mowa w §20 ust. 4 pkt 3) Umowy,
pomimo mozliwoséci korzystania z efektu wykonanych prac przez Zamawiajacego i
pomimo istnienia nieznacznych jedynie uchybien w robotach wykonanych przez
wykonawce pozbawiony zostatby on naleznego mu wynagrodzenia.

Dopuszczenie do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy w sposéb dowolny blokuje wyptate
wynagrodzenia dla wykonawcy, na skutek zidentyfikowanych wad, ktore realnie majg charakter
nieznaczacych uchybie, nie ma nic wspdlnego ani z zasadg réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, ani z zasadg wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonywaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, wprost wyartykutowang w ramach ustawy Pzp (art.
431 ustawy Pzp). W przedmiotowym przypadku jest to zreszta tym bardziej nieuzasadnione, ze
§20 ust. 4 pkt 3) Umowy referuje do sytuacji, w ktorej do odstapienia od umowy dosztoby z
przyczyn niezaleznych od wykonawcy. Pozostawienie dotychczasowych postanowiern umownych
oznaczaloby wiec w konsekwencji, ze bez jakiejkolwiek przyczyny lezacej po stronie wykonawcy,
pozbawiony bytby on wynagrodzenia za prace, z efektu ktdrych Zamawiajgcy mogtby korzystac, co
generowatoby po jego stronie nieuzasadnione przysporzenie.

Takie dziatanie zdaniem Odwolujacego, wykraczatoby nadto ponad dyspozycje art. 644 KC, ktéry
wskazuje, ze dopoki dzieto nie zostalo ukoriczone, zamawiajgcy moze w kazdej chwili od umowy
odstapic ptacac umdwione wynagrodzenie. Jednakze w wypadku takim zamawiajacy moZe odliczyc
to, co przyjmujacy zamowienie oszczedzif z powodu niewykonania dziefa. Zasadg wykreowana
przez ustawodawce jest wiec petne rozliczenie kontraktu, z mozliwoscig odliczenia wytacznie tych
kosztéow, ktore nie zostaly poniesione przez wykonawce, w zwigzku z brakiem dalszego
realizowania prac. A contrario koszty prac juz wykonanych, z ktérych Zamawiajgcy ma mozliwosc
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korzysta¢ (a wiec rowniez koszty prac dotknietych nieistotnymi jedynie usterkami) wchodzaj
natomiast w zakres obowigzkowego rozliczenia kontraktu.

Biorac pod uwage wszystkie powyZsze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o modyfikacje

tresci SWZ poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia:

° §13 ust. 12 Umowy Podp;same Protokofu dotyczacego odbioru Etapu 2 przedmiotu umowy
f w-tsE—8-rozpoczyna bieg

terminu na zwrot (zwolnienie)* zabezpieczema nalezytego Wkanan/a umowy, ustalonego w §

11 ust. 4 pkt 2 Iit. a) umowy.

e« 8§20 ust. 4 pkt 3) lit. €) Umowy: W wypadku odstapienia od umowy w czesci lub
odstapienia od umowy z przyczyn, ktore nie obcigZzaja Wykonawcy, Wykonawce oraz
Zamawiajgcego obcigZaja nastepujgce obowigzki (...) Wykonawcy nalezy sie
wynagrodzenie  wylagcznie  za — odebrane przez Zamawigjgcego bez wad istotnych
roboty budowlane.

III.Zarzut dotyczacy mozliwosci wstrzymania wyplaty wynagrodzenia naleznego

1.

wykonawcy — zarzut nr 3
Zamawiajacy w ramach §16 ust. 6 Umowy wskazat, ze: W przypadku niewykonania obowigzkow,
o ktorych mowa w ust. 2, 4, 5 i 14 termin zapfaty faktury nie rozpoczyna Dbiegu.

Zamawiajgcy dopuszcza moZliwosc zapiaty czesci wynagrodzenia okresionego w fakturze, w
przypadku braku przedfoZenia wszystkich oswiadczeri, o ktorych mowa w ust. 4 lub 5 jeZeli miedzy

Wykonawca, podwykonawca lub dalszym podwykonaweca dojdzie do sporu w_zakresie zapfaty
naleznosci, o ile Wykonawca tudokumentuje istnienie sporu. Termin zapfaty faktury (w czesci, co
do kitorej przedfozono osSwiadczenia oraz w czesci przekraczajacej kwote bedacej przedmiotem
sporu, o ktorym mowa w zdaniu poprzednim) rozpoczyna bieg z datg uznania istnienia sporu przez
Zamawigjgcego.

Z literalnego brzmienia powyzszego postanowienia wynika, Zze sankcja w postaci wstrzymania
zaptaty wynagrodzenia (braku rozpoczecia biegu terminu zapflaty), zgodnie z zamierzeniem
Zamawiajacego, miataby odnosi¢ skutek wzgledem cafej danej faktury, niezaleznie od stopnia
braku wywiazania sie wykonawcy z obowigzkéw, o ktérych mowa w ust. 2,4,5 i 14 (4.
obowigzkéw dostarczenia potwierdzenia zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow).
Jedyny wyjatek od tej zasady Zamawiajacy w kolejnych zdaniach ww. postanowienia wigze
wylacznie z istnieniem sporu co do danej naleznosci istniejgcego pomigdzy wykonawca a
podwykonawca — tylko w takiej sytuacji dostrzega bowiem mozliwos¢ dokonania czesciowej
ptatnosci z danej faktury.

W tym kontekscie Odwolujacy wskazuje wiec, ze zgodnie z art. 447 ustawy Pzp uprawnienie do
wstrzymania wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy jest limitowane i dotyczy tylko tej
czesdci, ktdra zwigzana jest wymagalnym wynagrodzeniem na rzecz podwykonawcow czy dalszych
podwykonawcow. Innymi stowy, weryfikacja prowadzona przez Zamawiajgcego poprzedzajgca
wyplate wynagrodzenia naleznego wykonawcy moze dotyczy¢ wylgcznie wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcow (art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp), a w razie nieprzedstawienia
dowoddw zaptaty tak rozumianego wymagalnego wynagrodzenia Zamawiajgcy uprawniony jest do
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Iv.

wstrzymania a facznie tej czesci wynagrodzenia konawcy, ktore z tym uchybieniem
byloby zwiazane (art. 447 ust. 2 pkt 2) ustawy Pz

Co za tym idzie, literalna tres¢ skarzonego postanowienia ewidentnie wykracza ponad dyrektyweg
wynikajaca z art. 447 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, a wykonawcy nie mogg mie¢ pewnosci co do
realnych intencji Zamawiajacego, co w konsekwencji wymaga korekty i wyeliminowania
powstatych na tym gruncie watpliwosci. Uprawnienia Zamawiajacego w zakresie ewentualnego
wstrzymania ptatnosci na rzecz wykonawcy winny byé bowiem ograniczone w tym wypadku
jedynie do wstrzymania pfatnosci co do kwot nie potwierdzonych stosownymi
dowodami zaplaty.

Zamawiajacy nie ma przy tym prawa modyfikacji zasad zaptaty wynagrodzenia
wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowodow
potwierdzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom (tak KIO w wyroku z 11.2.2014 r., KIO/UZP 139/14, KIO/UZP 148/14,
KIO/UZP 150/14, niepubl.). Co za tym idzie, gdy wykonawca tylko czesciowo udokumentuje
rozliczenia z tytutu uméw o podwykonawstwo, olrzymuje wynagrodzenie w wysokosci
pomniejszonej o wysokosc kwoly wymagalnych wynagrodzeri, niewypfaconych podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom. Wstrzymuje sie zatem odpowiednio wypfate naleZnego
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane oraz udzielenie kolejnej zaliczki w
czesci rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowoddw zapfaty (tak:
Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, komentarz do art. 143a ustawy Pzp z 2004 r. [w:]
Prawo zamodwier publicznych. Komentarz aktualizowany, Lex, 2020 r.).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotuj wnosi o modyfikacj

tresci SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

e §16 ust. 6 Umowy: W przypadku niewykonania obowigzkow, o ktorych mowa w ust. 4 7 5,
Zamawiajacy wstrzyma wypfate wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z danej
faktury w czesci rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow
zapfaty. Ponadto, Zamawiajacy dopuszcza moZliwosc zaplaty wynagrodzenia dotyczgcego
czesci, co do ktorej miedzy Wykonawcg, podwykonawca lub dalszym podwykonawcg dojdzie
do sporu w zakresie zaptaty naleznosci, o ile Wykonawca udokumentuje istnienie sporu.
Termin zapfaty faktury co do czesci dotyczgcej kwoty bedacej przedmiotem sporu, o ktorym
rozpoczyna bieg z datg uznania fstnienia sporu przez Zamawiajgcego.

Zarzut dotyczacy kar umownych — zarzut nr 4

W ramach §12 ust. 2 Umowy, Zamawiajacy wprowadzit postanowienia odnoszace sie do kar
umownych i zasad ich naliczenia, wskazujgc m.in. na nastgpujace podstawy sankcjonowania
wykonawcow w tym zakresie:

b) za niezfoZenie oswiadczenia, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 lit. b) bad? tez
nieudzielenie wyjasnieri lub  nieprzedfoZenie Zadanych dokumentow, w przypadku o
ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 lit. c), w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego, w wysokosci 1% wynagrodzenia umownego brutto ogdfem (§3 ust.
2 niniejszef umowy) za kazdy przypadek,



Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

¢) za prowadzenie robot budowlanych w przypadku, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt
36 lit d) w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto ogdfem (§ 3 ust. 2
niniejszej umowy) za kazdy dzieri prowadzenia robot,

d) za spowodowanie przez Wykonawce przerwy w realizacji robot spowodowanej
okolicznoscia, o ktdrej mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 lit. d - w wysokosci 0,1%
wynagrodzenia umownego brutto ogdlem (§ 3 ust. 2 ninigiszej umowy), za kazdy dzieri
przerwy w realizacyi robot,

e) za niezloZenie kazdego ze sprawozdari, o ktorych mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 Iit. €) 7
f), w wyznaczonym dla kazZdego z nich terminie, w wysokosci 1% wynagrodzenia
umownego brutto ogdtem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy przypadek,

f) za zloZenie sprawozdania, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 lit. ), z ktdrego wynikac bedzie
niespetnienie wymogow okreslonych w § 5 ust. 1 pkt 36 lit a) i g) w wysokosci 5%
wynagrodzenia brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej urmowy,).

v
=
=

2. Zaprezentowany powyzej katalog kar umownych dotyczy zasadniczo uchybien zwigzanych z
wymaganiami dotyczacymi elektromobilnosci i obowigzkami sprawozdawczymi w tym zakresie. Co
istotne, za brak przedstawienia wymaganych oswiadczen w tym zakresie czy stwierdzenie, ze flota
pojazdéw wykonawcy nie spetnia wymagan ustawy o elektromobilnosci Zamawiajacy przewidziat
jednoczesnie sankcje odstgpienia od umowy skorelowang z karg umowng za odstgpienie w
wysokosci 20% (vide §20 ust. 1 pkt 3) i 4) Umowy). W konsekwencji, odrebne definiowanie
dodatkowych kar umownych zwigzanych z zaistnieniem tego rodzaju sytuacji stanowi
zdublowanie mechanizméw chroniacych interesy Zamawiajacego w tym zakresie, majac
wiec charakter nieadekwatny i nieproporcjonalny. Co wiecej, réwniez w ramach katalogu kar
zaprezentowanego przez Zamawiajgcego w ramach §12 Umowy, te same sytuacje moglyby byc
sankcjonowane przez Zamawiajgcego kilkukrotnie, doprowadzajac do zdublowanej ochrony
wylacznie intereséw Zamawiajacego. W tym kontekscie, nalezy zwroci¢ uwage, ze brak ztozenia
oswiadczen dotyczacych elektromobilnosci mogtby byé przez Zamawiajgcego sankcjonowany
poprzez natozenie kary zardwno na podstawie §12 ust. 2 pkt 1) lit. b) Umowy, jak i poprzez karg
umowng zdefiniowang w ramach §12 ust. 2 pkt 1) lit. ) Umowy — jesli wykonawca pomimo braku
zlozenia oswiadczenia prowadzitby roboty budowlane badz kare umowng zdefiniowang w ramach
§12 ust. 2 pkt 1) lit. d) Umowy — jesli wykonawca na skutek opdznien w skiadaniu odwiadczen
dotyczacych elektromobilnosci wstrzymatby wykonywanie prac.

3. Co wiecej, analizujac poszczegdlne podstawy naliczania kar umownych w tym zakresie trudno
b tez zidentyfikowaé realng szkode po stronie Zamawiajacego, ktéra przez ten
mechanizm sankcyjny miataby byé kompensowana, co w konsekwencji $wiadczytoby o
naruszeniu réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego. W tym zakresie warto zwroci¢ uwage
chociazby, ze:

- jakakolwiek  nieterminowo$¢  ziozenia  oéwiadczen  dotyczacych  pojazdow
wykorzystywanych we flocie wykonawcy nie wptywa na mozliwos¢ prowadzenia prac w
ramach inwestycji, stad podstawy naliczania kar zdefiniowanych w §12 ust. 2 pkt 1) lit.
b) czy ) Umowy sg nieadekwatne wzgledem celu realizacji umowy o roboty budowlane;

- jakiekolwiek przerwy w prowadzeniu robét nie maja samodzielnego znaczenia wzgledem
powodzenia inwestydji, o tyle, ze nadrzednym zobowigzaniem wykonawcy jest terminowe
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wykonanie prac, ktéry to termin realizacji zabezpieczony jest odrebng karg umowna
$ zdefiniowang w 8§12 ust. 2 pkt 1) lit. j) Umowy, stad tez zastrzezenie kary umownej
4 zdefiniowanej w §12 ust. 2 pkt 1) lit. d) Umowy réwniez nie jest powigzane z realng
szkoda po stronie Zamawiajacego.

4. Niezaleznie od powyzszego, nawet jesli jednak uznaé, ze co do zasady zastrzeZenie tego rodzaju
kar umownych byloby zasadne i zmierzatoby do pokrycia jakiejkolwiek realnej szkody po stronie
Zamawiajgcego, to wysokos¢ omawianych kar umownych nalezatoby uznaé za razaco
wygorowana, prowadzac do tego, ze obciazenie Wykonawcy byloby nieadekwatne, a kara
umowna nie stuzytaby kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, a zblizala tak
uksztattowang kare umowng do mechanizmu stuzacego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18)
podkreslamy zwlaszcza, ze wysokosS¢ kary pienieznej (...) nie moze prowadzic¢ do razaco
wygorowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara
Zmienia swoj charakter odszkodowawczy i moZe doprowadzi¢ do wypaczenia celu
odpiatnej umowy. (...) Kara umowna powinna miec wysokosc, ktdra bedzie odczuwalna w
stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do razacego wzbogacenia
Jjednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.

5. Razaco wygodrowany charakter omawianych kar unaoczniony jest zas juz chociazby poprzez
zestawienie kar umownych przewidzianych przez Zamawiajgcego w ramach przedmiotowej
Umowy. O ile bowiem za nieterminowo$¢ zwigzang ze sktadaniem wszelkich innych odwiadczen,
do zlozenia ktorych zobowigzany zostat wykonawca (takich jak harmonogram rzeczowo —
finansowy; oswiadczenia dotyczace prawidtowosci utylizacji odpadéw budowlanych czy kosztorysy
ofertowe), Zamawiajacy przewidziat w ramach §12 ust. 2 pkt 1) lit. a) kare umowng w wysokosci
500,00 zt za kazdy dzien, nie wiecej jednak niz 25.000,00 z, o tyle, za niezlozenie w terminie
oSwiadczen czy sprawozdan zwigzanych z obowigzkami dotyczacymi elektromobilnosci,
przewidziana zostala przez Zamawiajacego kara blisko 50- krotnie wyzZsza, nie skorelowana
nadto ze skala danego naruszenia. W ramach §12 ust. 2 pkt 1) lit. b) oraz e) nieztozenie badz
nieterminowe zlozenie osSwiadczen czy sprawozdan zwigzanych z wymogami dotyczacymi
elektromobilnosci sankcjonowane jest bowiem kara umowna w wysokosci 1% wynagrodzenia
brutto za kazdy przypadek. Powyzsze oznacza, uwzgledniajac wartos¢ inwestycji szacowana na
okotlo 120 min ziotych, ze nawet jednodniowe opéznienie w zlozeniu tego typu
o$wiadczen czy sprawozdan sankcjonowane byloby karg umowng w wysokosci
1.200.000,00 zt. Podobnie, zastrzezona przez Zamawiajacego kara umowna za spowodowanie
przerwy w wykonywaniu robot na skutek uchybien dotyczacych oswiadczen o elektromobilnosci w
wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien (§12 ust. 2 pkt 1) lit. d) Umowy), w
sposéb nieuzasadniony zréwnana zostatla z karg umownag za nieterminowos¢ wykonania
przedmiotu umowy (8§12 ust. 2 pkt 1) lit. j) Umowy). Jak zasygnalizowane zostato juz powyzej,
przyjecie takiego samego punktu odniesienia w obu tych sytuacjach jest o tyle nieuzasadnione, ze
przerwy w wykonaniu robdt, o ktérych mowa w §12 ust. 2 pkt 1) lit. d) Umowy, nie majg
bezposredniego przelozenia na prawidlowos¢ wykonania inwestycji, tak diugo jak zastrzezony
termin realizacji zamowienia bylby zachowany.
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6. Wszystkie powyzsze okolicznosci determinuja, Zze za uchybienia niezwigzane z podstawowym
celem inwestycji jakim jest prawidlowa pod katem budowlanym i terminowa
realizacja zamoéwienia, wykonawca miatby by¢ nieadekwatnie wysokimi karami umownymi,
siegajgcymi w skrajnym przypadku nawet 5 % wysokosci wynagrodzenia (ok. 6 miliondw ztotych),
w przypadku do ktérego nawiazuje kara umowna zdefiniowana w §12 ust. 2 pkt 1) lit. f) Umowy
(brak zapewnienia minimalnej ilosci pojazdéw elektrycznych lub napedzanych gazem ziemnym we
flocie wykorzystywanej do realizacji prac). Tak wysokie kary w sposob bezsprzeczny nie
spelniatyby swojej funkgji, dziatajac na wykonawcow wrecz demobilizujgco i zniechecajac w ogdle
do podejmowania staran celem uzyskania jak najlepszego rezultatu realizacyjnego.
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7. Brak zasadnosci dla przewidzenia tak daleko idgcych sankcji wzgledem wykonawcéw potwierdza
tez analiza innych analogicznych postepowan, ktéra winna by¢ wzieta pod uwage przez
Zamawiajacego, z uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn.
akt KIO 426/13) obowiazkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena sytuacji
rynkowej. Co za tym idzie, praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych
zamawiajacych winny byé wziete pod uwage podczas oceny rynkowosci i wspotmiernosci
wymagan i zobowigzan naktadanych przez Zamawiajgcego na Wykonawcéw. Z analizy
przeprowadzonej przez Odwotujacego wynika z kolei, ze publiczni Zamawiajacy standardowo w
ogdle nie wyodrebniaja kar umownych dotyczacych jakichkolwiek uchybien zwigzanych z szeroko
pojetg elektromobilnoscig. Wynika to by¢ moze z okolicznodci, ze bezposrednio na podstawie
ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych, rowniez zamawiajgcy nie sa sankcjonowani
poprzez mechanizm nakfadania jakichkolwiek kar pienieznych.

8. Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacije tresci SWZ poprzez:
e usuniecie z katalogu kar umownych postanowien §12 ust. 2 pkt 1) lit. b) — f)

Umowy badz nadanie im nastepujacego brzmienia:

b) za niezloZenie oswiadczenia, o ktdrym mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 lit. b) badZ tez
nieudzielenie wyjasnieri lub nieprzediozenie Zadanych dokumentow, w przypadku o
ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 lit. c), w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajacego, w wysokosci 25.000,00 zi za kazZdy przypadek,

¢) za prowadzenie robdt budowlanych w przypadku, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt
36 lit d) w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto ogdtem (§ 3 ust. 2
niniejszej umowy) za kazdy dzieri prowadzenia robot,

d) za spowodowanie przez Wykonawce przerwy w realizacji robot spowodowanej
okolicznoscia, o ktdrej mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 lit. d - w wysokosci 0,01%
wynagrodzenia umownego brutto ogdtem (§ 3 ust. 2 niniefszej umowy), za kaZdy dzieri
przerwy w realizacji robct,

e) za niezloZenie kazdego ze sprawozdar, o ktorych mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 lit. €) |
f), w wyznaczonym dla kazdego z nich terminie, w wysokosci 25.000,00 zt za kazdy
przypadek,

f za zloZenie sprawozdania, o ktdrym mowa w § 5 ust. 1 pkt 36 lit. ), z ktdrego wynikac bedzie
niespetnienie wymogdw okreslonych w § 5 ust. 1 pkt 36 lit a) i g) w wysokosci 0,5%
wynagrodzenia brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy).
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£ V. Zarzut dotyczacy odpowiedzialnoéci wykonawcow za nieuzgodnione zamkniecia
torowe — zarzut nr 5

1. Zamawiajacy w ramach §5 ust. 1 pkt 38) Umowy wskazat, iz w przypadku prowadzenia robot w
sposob uniemoziliwiajacy ruch tramwajowy na terenie miasta Bydgoszczy Wykonawca bedzie
ponosit koszty komunikacji zastepczej, takze w przypadku spowodowania nieuzgodnionego
wczesniej z Zamawiajacym i UZytkownikiem zamkniecia torowego w wyniku ktdrego
Zaden tramwaj nie wyjedzie na teren miasta Bydgoszczy. Jednoczesnie, w ramach §12 ust. 2 pkt
1) lit. t) Umowy Zamawiajacy przewidziat kare umowng za spowodowanie nieuzgodnionego
wczesniej z Zamawiajacym i UZytkownikiem zamkniecia torowego w wyniku ktorego
Zaden tramwaj nie wyjedzie na teren miasta Bydgoszczy - w wysokosci 100 000,00 zf w
kazdym takim przypadku za kazdy rozpoczetly dzieri naruszenia, z zastrzeZeniem iz za rozpoczety
dzieri naruszenia zakwalifikowany bedzie przypadek, gdy od godziny 4:00 niemozliwym bedzie
wyjazd tramwajow na teren miasta Bydgoszczy, niezaleZnie czy naruszenie zostanie usunigte
tego samego dnia w pozZniejszym czasie.

2. Co przy tym istotne, w ramach postanowiern Umowy, Zamawiajgcy nie zawart jakichkolwiek
postanowienn dotyczacych procedury, formy czy terminéw dokonywania uzgodnien
zamknieé torowych, co determinuje, ze sytuacja, do ktdrej nawigzuje 85 ust. 1 pkt 38) Umowy
moze zosta¢ wygenerowana poprzez dziatania i zaniechania samego Zamawiajgcego. Oczywistym
bowiem pozostaje, ze w toku realizacji tego typu projektu zamknigcia torowe beda musiaty mie¢
miejsce, stad brak reakcji ze strony Zamawiajgcego czy Uzytkownika na skiadane przez
wykonawce wnioski czy nieuzasadniona odmowa dokonania zamknigcia, w oczywisty sposdb
wptywac bedg na prawidtowosc¢ realizacji inwestycji, w skrajnych przypadkach wymuszajac na
wykonawcach, obcigzonych koniecznoscia zapewnienia ciagtosci technologicznej prowadzonych
prac, do nieuzgodnionego zamkniecia torowego.

3. W konsekwenciji, uwzgledniajac zwtaszcza daleko idgce sankcje natozone na wykonawcdw w tym
zakresie, podstawy ich odpowiedzialnosci musza by¢ zdefiniowane w sposob
przejrzysty i nie budzacy watpliwosci, tak jak wymaga tego art. 16 ustawy Pzp. Wykonawcy
nie moga bowiem pozostawac w niepewnosci co do tego czy celem Zamawiajacego jest obcigzanie
ich konsekwencjami dziatan, za ktére nie bedg ponosi¢ oni odpowiedzialnosci. Wprowadzanie
postanowien przeciwnych jest zresztg jednoznacznie sankcjonowane tak przez ustawodawce jak i
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, stad ich korekta, eliminujaca wszelkie watpliwosci w
tym zakresie jest niezbedna. W drodze analogii, Odwotujacy wskazuje w tym zakresie
przyktadowo na wyrok KIO 1339/17, gdzie wskazane zostalo, ze: .Ponadto zastrzeZenie kary

umownej za kazde opdZnienie, ktore obejmuje wszelkie opdznienia, zarowno zawinione, jak i
niezawinione, co tym samym jest nieproporcjonalnym obcigZeniem, gdyz wykonawca
powinien odpowiadad jedynie za zawinione opdznienie, czyli za zwioke”. Abuzywnos¢ tego
typu postanowien ustawodawca podkresla tez bezposrednio w ramach art. 433 pkt 3) ustawy Pzp,
ktéry wskazuje na niemozliwos¢ zastrzegania przez zamawiajgcego kar umownych za sytuacje za
ktdre wylaczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy.
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4. Niezaleznie od powyzszego, nieprawidtowos¢ postanowien projektowanych przez Zamawiajgcego
w tym zakresie dotyczy réwniez przewidzenia podwéjnej odpowiedzialnosci wykonawcow
za sytuacje zwigzane z nieuzgodnionymi zamknieciami torowymi. Wykonawcy nie tylko
zobowigzani byliby bowiem do pokrycia kosztow komunikacji zastepczej zwigzanej z takim
zamknieciem torowym (85 ust. 1 pkt 38) Umowy), ale réwnoczesnie sankcjonowani byliby karg
umowng w wysokosci 100 tys. ztotych za kazdy dzien takiego nieuzgodnionego zamkniecia (§12
ust. 2 pkt 1) lit. t) Umowy). Odsylajac w tym zakresie do rozwazan zaprezentowanych w pkt IV
uzasadnienia niniejszego odwotania, Odwotujgcy podkresla w tym miejscu raz jeszcze, ze zgodnie
z zalozeniem ustawodawcy kara umowna stuzy¢ ma kompensacji szkody powstatej po
stronie zamawiajgcego, co wprost wyartykutowane zostato w ramach art. 483 KC. W
przedmiotowym przypadku, szkoda zwigzana z nieuzgodnionym zamknigciem torowym jest z kolei
wprost skorelowana z kosztami komunikacji zastepczej, koniecznej do zapewnienia mieszkancom
miasta. Do pokrycia tego rodzaju kosztow, wykonawcy zobowigzani jednak zostali w petnej
wysokosci, w ramach §5 ust. 1 pkt 38) Umowy, trudno wiec zidentyfikowac inng realng szkode po
stronie Zamawiajacego, ktora miataby by¢é kompensowana poprzez mechanizm kary umownej o
niebagatelnej zreszta wysokosci 100 tys. ztotych za kazdy dzien. Pozostawienie w mocy tego
rodzaju mechanizmu sankcyjnego prowadzitoby w konsekwengji do naruszenia réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, determinujac, ze kara umowna zdefiniowana w §12 ust. 2 pkt 1) lit.
t) Umowy stanowitoby Zrodto nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego.

5. Biorac pod uwage, wszystkie powyZsze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez:

usuniecie postanowienia §12 ust. 2 pkt 1) lit. t) Umowy;

nadanie tresci §5 ust. 1 pkt 38) Umowy nastepujacego brzmienia: w przypadku
prowadzenia robot w sposob uniemoZiiwiajacy ruch tramwajowy na terenie miasta Bydgoszczy
Wykonawca bedzie ponosit koszty komunikacji zastepczej, takze w przypadku spowodowarnia
nieuzgodnionego wczesniej z Zamawiajacym i UZytkownikiem (z przyczyn leZgcych po
stronie Wykonawcy) zamkniecia torowego w wyniku ktdrego Zaden tramwaj nie wyjedzie
na teren miasta Bydgoszczy.

Anna Wrzesien

SIS prapises

Zatgczniki:

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

Dowod przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

Dowaod uiszczenia wpisu od odwotania,
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