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Warszawa, dnla 10 wrzesnia 2015 1,

Prezes
Krajowej 1zby Odwolawczej
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa
Odwolujacy: ’
Budimenx 5.A,
ul. Stawki 40
01-040 Warszawa
Fax: 22 6236157
woiclech.iwanczyk@budimex.pl
Zamawiajacy: T
Skarb Parstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
Qddziat w Rzeszowle :
ul. Legiondw 20
35-959 Rzeszbw

Fax: 17 853 73 95
sekretariat_rzeszow@gddkia.gov.pl

Dotyczy: postepowanie o udzlelenie zamdwienia publicznege w przetargy nieograniczonym pn.:
" JBudowa Miejsc Obstugi Podrdinych +Faszczyna Poludnia” i APaszczyna Péinoc” od ke 540+955-
5414704 autostrady A4 - etap II w ramach zadania pn: Budowa autostrady A4 nga oddinku wezet
Debica Pustynia-Rzeszow ,wezet Rzeszéw Zachodni” km 537+550-570+300 wraz 2 infrastrukturg
techniczng, budowlami | urzadzeniami budowlanymi” mak sprawy nr O/RZ.D~3.2411.6.2015
ogloszenie w suplemencie do Dziennika Urzedoweno UE nr., 2015/5 154-283445 ’

L340 1037 1111 00 0488 9344, Fardis Difnk Polsks S raciumek br 94 3504 1127 003 B121 3975 5001, kagitat Fakladuwy 122650490 71 wakicomy e cakaich

Odwolanie
Dziatajac W imieniu Budimex S.A. na mocy udzielonego mi ﬁdmmocnicbua ( w zatgczeniy ), na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 20.01.2004 1. Prawo zaméwie publicznyeh (Dz.U. 7 2013 1,
poz. 907 z pGin. 2m.) - (zwanej dalej jako ,PZP”" )} wnosze odwolani_a od tzynnosci Zamawigjacego
= Generalnej Dyrekgji Drog Krajowych i Autostrad oddziat w Rzeszowie polegajacej na okresleniy
tresci specyfikacii istotnych warunkdw zamowienia ( zwanej dalgj jako ,SIWZ" ) zmiana numer 9 §
10.

Budimax SA, NI 526 10 03 147,

ima: ;: . REGON 010733530, Sad Rejoroysy ofa m.ot, Warseary, XU Widaal Gospodarcey Krajowsence Rejestos Saknvege 102 XRS 0000601764
Bank PEXAL S rachiweX nr 02

Odwotufacy wnosi odwotanle od niezgodnych z Prawem czynnoscl Zamawiajacego, zarzucajac
naruszenie: ‘ '

art. 14§ art. 139 PZP w 2wiazky 7 art. 483 §1 Kodeksu cywilnego (Ke™), art, 353t ke oraz
art. 5 Kc, a takie art. 36 ust. 2 pkt 11 PZP i art. 143b ust. 8 9 PZP i art. 29 ust. 1 pzp

poprzez zawarde w SIWZ  postanowier wykraczajacych pPoza dopuszcong ustawowo
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granice swubédy uméw | sprzecznych 2 PZP,  poprzez Uksztattowanie tresci stosunku
prawnego w sposdb sprzecdwlajacy sl jego whadciwoid oraz zasadom  wapdtycia
spolecznego, w tym takze nadulycie pozycji Zamawiajgcega jako silnieiszed strony stosunky
cywilnoprawnego wynikajacego z zawarcla umowy o charakierze adhezyjnym, poprzez
narzucenie obowigzku zaplaty kary umownej w praypadku Mezwigzanym z wykonaniem
przedmioty zamdGwienia | wykorzystonie jef w sposéb spizecziy 2 funkcla, jaka powinna
petni¢ kara umowna oraz w sposdh Sprzeczny z 2asadami wspdizycla spolecznego
prowadzacy do wzbogacenia Zamawiajacego, a takie w sposth nieprecyzyiny i budzacy
watphiwosc,

Wobec naruszenia pzez Zamawlajacego wyiej wekezanych przepiséw  Odwolujacy  wnosi
0 uwzglednienie odwolania w talosd oraz rakazanie Zamawiajacemu:

a/ dokonania zmiany tredci §14 ust. 1 pkt 12 Tomu I SIWZ Istotne Postanowienia Umowy
okreslonej zmiang SIWZ nr 9 preez wykreslenie zwroty i 13

b/ dokomania zmiany tresci §15 ust. 3 Tomu I SIWZ Istotne Postanowiania Umowy
okrefionej zmiang SIWZ nri0 poprzez jego wykredlenie zwroty Adb_umowa zawiers
p@g nowienia sprzeczne z ust. 137

Odwolujgcy posiada interes do wnieslenis niniefszege odwolania gdyz jest padfnfotgm, ktdrego

- podstawowy przedmiot dzialalnosci jest wykonywarie robdt budowlanych, w tym infrastruktury
kolejowey i drogowey, jest zainteresowany wyborem swojej ewentuzinej oferty, zas nje uwzglednietie
odwolania moie go narazié na szkode poniewa: w zwigzku wWyzej wskazanymi uchybieniami
Zamawlajacego Odwolujacy nie moze wiasciwie skalkulowaé oferty wobec Nieprecyzyjnych zapiséw
SIWZ | mogloby dojéé do padpisania umowy o zamowienie publiczne o trede naruszajaces
bezwzglednie obowlazulace przepisy PZe | K, co wiece] w czeda niewane} z mocy prawa wobec
tego skutkujace niemoznosciy ziozenia oferty i pozyskania zamdwienia lub ewentualnie w przypacky
zawarcia umowy ryzykiem obciazenie karami umowrnTymi.

810732631, Sqd Kelonavy da m.st. War<aavey, X0 Wydsnt Gospodtarcry Frojeage Rejaskn Sagowago &R KRS Q001 764
37 111) 0G50 (M3 1364, Fortis Bach, Polska 54 skt o AL FaBE 1727 85,0121 5675 SA03, kapial saldediney 12258099 2 wphacoow 71 cakaia

Budimen SA, §1P 526 30 03 107, AEGOY
Eank PERACT S8 mchiuns wr D2 §340 10,

Przedmiotowe zmiany SIWZ zostaly opublikowane w driu 1 Wrzeshia br. zmiana nr 912 wrzesnia br.
Zmiana nr 10, czyli niniejsze Cdwolanie zostalo zlozone w terminie przewidzianym w pzp,

Wnosze o zasgdzenle ikosztew postepowania odwolawczego,

UZASADNIENIE

wivvr.budimex
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1 W Tomde I SIWZ slanowlgcym Istotne Postanowienia Umowy Zamawiajgcy wprowadzit
zapis w §15 ust. 13 w Kidrym zobowigzat wykonawodw do umieszczania w umowach z
Podwykonawcarmi, Us!ugodawcémi I DPostawcami  postanowienia ustanawiajace  solidama
odpowiecizialnosé wykonawcy za wynagrodzenie nalefne dalszym podwykonawca, uslugodawcs |
dostawcs. Taki tez ohowiazek natosyt takze na wszystich dalszych podwykonawcéw, usiugodawesw
I dostawcGw. Zaskarzone Odwotaniem zapisy SIWZ to: zmiana nt 9 ustanowienie kary umownej za
nie wprowadzenie brzedmiotowego zapisu do umdw Dodwykonawczych awleranych przez
wykonawce | dalszych uméw podwykonawczych zawieranych pomiedzy podwykonaweg dalszymi
podwykonawcami oraz pomigdzy dalszymi podwykonawcami;  zmiang nr 10 wprowadzataca
instytucle wezwania wykonawcy pod grozba kary umownej do zmiany umowy Zawartej z Dostawcy |
Ustugodaweg oraz umdéw zawartych porniedzy dalszymi dostawcami i ustugodawcami, kidre nie
zawierajy zapisu 0 ustanowieniu solidarnej odpowiedzialnoge.

W pierwszej kolejnodci naledy wskazad, ze Zamawiajacy ma mozliwosd kztattowaria trefci stosunky
prawnego, w tym takie zakresu kar umownych, wadlug whasnego uznania, z tym jednak
zastrzeeniem, Ze narzucane przez Zamawiajaoego warunkl umowy musza by¢ zgodne z przepisami
prawa powszechnie obowigzujacego, o charakterze Jus cogens. Biorac zatem pod uwage
uregulowanla zawarte w art. 14 oraz art. 139 pst. 1 PZP, Zamawiajacy w s2czegdinoscl ma
obowigzek uksztaltowal treéé stosunku prawnego w granicach okreslonych zgodnie 2 tredcla art,
353" oraz art. 5 Ke. Ugruntowane w orzecznictwie KIO oraz saddw powszachnych jest stanowiska, e
dopuszczalna modyfikagja zasady swobody uméw w postepowaniu o zaméwienie publiczne wynika z
cely zamdwienia I uzasadnionych potrzeb Zamawisjgcego (KIO 1570712, KIO 2397/13, KIO
1023/14). Powyrsze oznacza, Ze ewentuahne przestank ograniczajace swobode uméw musza
wynikaé i by¢ uzasadnione przedmiotem | charakter zamowienia  bedacego przedmictem
postepowartia, 2 nie fedynle przestankami ogdinymi czy ubocznymi w stosunku do preedmioty
zaméwienia. Nadto Zamawiajacy jest zawsze ograniczony bezwzglednie obowigzujacymi przepisami
prawa, spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa oraz Zasadami wspdlzycia spofecznego,
Potwierdza to takie w swym orzecznictwie KIO wyrok z dnia 27 marca 2014 r. sygn, Kio 487/14 oraz
KIO 2397/13 czy KIO 1126/13; KIO 1128/13; KIO 113/13; KIO 113313 ¢zy KIo 2649/11,
Zamawiajacy, jako podmict uprawniony do wlasciwie jednostronnego ksztaltowania tresq umowy o
zaméwienie publiczne, nie moze swego prawa podmiotowego naduzywad, Ksztaliae trese umowy,
musi mied na uwadze ograniczenia wynikajace z art. 353! K¢, a tokse Z Innel zasady prawa
cywiinego, wynikajacej z art. 5 Ke, zgodnie z ktéra nie moma czynic ze sweqo prawa uytku, ktdry
bytby sprzeczny ze spoleczno - gospodarczym przeznaczeniem tetio praws lub zasadami wspdtzycia
spolecznego. Takie dzlatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywania prawa
i nie korzysta 2 ochrony.
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Z takq sytuacja mamy odczynienia w przedmiotowym postepowaniu w sytuacii okresienia tredo
SIWZ zmianami nr 9 i 10. Zgodnie z tredciy art. 483 Ke Raprawiente szkody (odszkadowanie
umowne) wyniktej z riewykonania, lub rignalelytego wykonania zobowigzanta nieplenieznego mose
nastapic przez zaplate okreslonej sumy pienigine;. Powyssze uregulowanie w catodci odnosi sie do
instytucji odszkodowania jak okreslono to w art. 471 Ke § co Jest bezsporne w doktrynie, 2o cacha
podstawowg kary umowngj jest charakter udszkedowawczy. Kara umowna ma charakter akcesoryjny
W tym znaczeniu, Ze jej zastrzeZenie jest wigzace dla stron tylko wiwezas, gdy zwigzane s3
zobowigzaniem, ktdrego niewykonania, wzglednie nienaiefytego wykonania, kars dotyczy, Ze
wzgledu na wskarang wyzej funkcle ka@ wmowna zwykle zastrzegana jest w Zwiazku z konkretnyrmi
uchybieniami w zakresie wykonania gidwnego przedmioty umowy (. 2wioka w dostawie
przedmiotu zamowients, braki flodciowe lub jakoiclowe przedmiotu zaméwienia), W takim przypadky

kara umowna, co do zasady, zastepuje odszkedowanie naleine wierzydelowl. Wobec tego kara

umowng tak jak odszkodowanie musi by¢ zwiazana miin. z konkretnym zobowigzaniem, szkorg, |
wyniklg z zawinionego dziatania, Sad Najwyzszy w ugruntowanym orlzeczniciwie stwierdza, e
ustawowa konstrukcja kary umownej opiers sie na _ogdinych  zasadach odpowledziainosct

odrkodowawezej, wskazywat ponadto, ze karg umowng mode zostad obclaZona tylko taka strona,

ktéra odpowiada za nienalezyte wykenanie swiadczenia niepienieznego i ohowlgzek iej zaplacenia

nie moze natomiast spoczywac na stronie, jezeli niewykonanie 2y hienale2yte wykonanle 2ostalg

wywolane przer okolicznosci, za kidre strona ‘Zobowigzana nie ponos) cdpowiedzialnodcl, Wéréd

licznych orzeczen, w ktdrych Sad Najwysszy opowiadat sig za takim pogladem, nalesy wskazaé na

wyroki S3du Najwyiszego: 7 dnia 13 (zerwed 2003 r., III CKN 5071, z dnia 31 rﬁarca 2004 v, HI CK

446/02, z dnia 8 lipea 2004 1., IV CK 58303, z dnia 7 lipca 2005 r., ¥ C5K 234/07, z dnia 7 grudnia

2007 r., 11 CSK 234/07, z dnia 11 stycznia 2008 r., V CSK 362/07, 2 dnia 18 styeznia 2008 r., v €K

385/07, 1 z dnia 6 paZdziernika 2010 1., II CSK 1807190, Stanowisko to jest ponadto PrRyimowane w

orzecznictwie sadéw apelacyjnych. Jako przyktad mozna podac wyrok Sacu Apelacyinega we

Wroctawiu z dnia 8 marca 2012 r., IA Ca 153/12, jak tez wyrok Sadu Apelacyinego w Warszawie 2

dnia 14 paidziernika 2014 IA Ca 441/14i 7 ligtopada 2012 r., 1A Ca 496/12.

12530, Sad Snjonoey da mst. Vst XIE W dda Gaspodarcey Krafawega Rejesiau Sadeuega SRt KSS 0000001 76-8

Bank PERAD 54 etwanek mr 02 1240 LOBF 1§13 ES10 0450 4349, Fortis flank Solska St rachoneh e 31 LGOO 1127 0003 0122 9375 550, Bagk sakladiry LIVESRARE 2 wiaeniy w ezloty

Budtnen S, #IP 516 16 03 187, REGAON 01073

1r. W przedmiotowym postepowaniu przedmiotem zamdwienia jest budowa Migjse Obslugi
Padrbinych i za naleyte wykonanie tego obowiazku wykonawca odpowlada m.in, pod grosba kar
umownych | gwarantuje jege wykonanie przedkiadajac stosowne zabezpieczenie, Przedmiotem
zaméwienia nie jest z pewnoscig obwigzek  przyjecia przez  czynnodd prawny  solidamej
odpowiedziainodci za wierzytelnoddl dalszych dostawesw i ustugodawodw. Wobec tego karg umowna
przewidziang nalezy uzmad za nle zwigzang z zaméwieniem bedacym przedmiotam postepowania,
Ewentugine niewykonanie czy nienalezyte  wykonanie zobowigzania  przyjecia solidarnej
ddpowiedziainodei nie ma zwigzku z nalezytym wykonaniem zobowlgzania budowy MOP, Objety
odwolaniem zapis o karze umownel nie wynika takse celu i potrzeb Zamawiajacego dotyczace
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przedmiotu zamowienia, Ktdry w sposéb specyficzny dla tego celu i potrzeb uzasadniatby jego
wprowadzenie. Wobec tego powigzanie obowlaziu zeplaty kary umownej (o znacznej wysokosl) 2
naruszeniem zobowiazafi ubocznych w stosunku do przedmioty éwiadczenla, narusza jei istote orsz
jest sprzeczne z zasadami wspdtzycia spolecznego i spoleczno gospadarczym przexnaczeniem kary,
Kara umowna powiqzana z naruszeniem zobowigzart dodatkowych, ubocnych, niezwiazanych z

 przedmiotem $wiadczenia, jaka zostala uksztaltowana przez Zamawiajacego w 514 ust. 1 pkt 12
Istotnych Postanowieri Umownych nie stanowi zabezpieczenia naleZytego wykonania przedmioty
zamowienia i umowy, a zatem jest ona sprzeczna 2 Istota kary umownej WraZorig w art. 483 § 1 Kc,
a dodatkowo jest sprzeczna z zasadami  wspéizycia spolecznego | spoleczno-gospodarcze
przeznaczenie, przez €o narusza art, 35;3‘ Ke oraz art. 5 Ke. Kara umowna ma w swej funkeji bye
czynnikiem mobilizujacym i dyscyplinujacym  diunika do wykonania zobowiazania, zas w tym
wypadi jest catkowicie oderwana od przedmioty zaméwienia, czy wracz zbedna migdzy innymi z
ponizszej wskazanych powedow, Odwolujacy (wykonawca) moze przedmiot zamowienia czyli Miejsca
Obslugi  Podrbznych wykonad nalezycle, w terminie i bez wad, dokonad zaplaty swolm
podwykonawcz w terminie a mimo to by¢ obcigzony karami umownymi z Przyczyn nie zwigzanych z
uchybieniami w wykonywaniu przedmiotu zamdwienia. ~

III, lidema _odpowle .23 wierzyteinodd poddostawcdw robot bude : i

wprost 2 ustawy z art. 647" §5 Ke. Pomimo istnienia ustawowej solidamej odpowiedzialnagc
Odwohijgcego za wierzyteinoddl dalszych podwykonawcow robgt budowlanych betlzie on obcigzany
karg umowng wskazang w §14 ust. 1 pkt 12 Istotnych Postanowiefi Umowy gdy zabraknie w
umowach  podwykonawczych  stosownego  zapisu,  postanowienia ustanawiajacego  solidarng
odpowledzlalnose przez czynnos¢ prawng. Takie postepowanie Zamawizjaceqo w sposch ocZywisty,

pod zastong zasady swobody umdw, stanowi naduzycie prawa zakazane przez art. 5 Ke, Jezeli celem

Drzedmiotowey kary Mummﬂeimmmgmmﬁnmmg.@mm@m
Swietle igtnienia ustawowei snlidamﬁmwm%
gospodarceym przeznaczeniem prawa wskazanego w art. 483 lidamogé 7z m .
ustawy juz istnieje 2 innego tytuly. Odwolujacy podnosi, 2e nie modna by¢ dwukrotnie solidarnie
odpowiedzialnym.  Nadto, pomijajac aspekt ustawowe] solidarnej odpowiedzialnogei, w Swietle
zapisu §14 ust. 1 pkt 9 Istotnych Postanowieh Umowy dojsé moze do faktyznego karania
wykonawcy podwdjnie za de facto te sama dziatanie czyll za brak zapkaty pedwykonawcey t nie ma na
to wplywu brak-czy ustanowienie umowne] odpowledzialnogci solidarne] w umowie powykonawczej.
To takze w sposdb oczywisty Swiadzy o naduzyciu prawa przez Zamawizjacego z pogwalceniem
normy art, 5 Kc,

Budimes S5, HIP 536 ES 03 (67, REGON DIG13630, Sa¢ Rejoraovn dla ae.sk, Warszawy, Y11 idzist Gespdareay Krajoviego Rejestry Sadowega NR KRS (000001764
Bank PEXAD 54, ractiune ur T 1240 1037 3111003190486 4344, Forils Wank Puisea SA rachorek v 41 1608 1127 0003 0121 5325 $603, kapkad eaklacdowy §27ES0.490 2t wpkacomy s aakerdei

V. Takie w swietle zaplséw art. 143 ust. 11 2 oraz 143c ust. 1 ust, 6§ 7 Pz zastrzelenie
kary umownej za brak ustancwlcnia solidame] odpowiedzialnosci sprzeczne jest ze spoteczng-
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gospodarczym  celem takisj katy. Otéz w éwietle przepisw Prawa zaméwien publinych w
przypadku braku zaplaty podwykonawcom Qdwolujgcy nie otrzymuje zaplaty od Zamawlajacego,
lecz ten dokonufe bezpofredniej zaplaty tym podwykonawcom. W tym znaczeniy wierzytelnodci
dostawcow | ustugodawcdw sg zabezpleczone na rowni z poddostawcami robdt budewlanych | w
Ronsekwemji beda  zaspokojone bez wzglgdu na fakt ustanowienia umownej solidame;
adpowiedzialnoscl. QWWM&MW@M@%
1zeez podwykonawcow jest bez zwiazku z uﬁanoﬁmlem lu wienia solidarpe;
odpowledzialnodcia taie tmwmwmwm
gospodarczym przeznaczeniem, '

V. Nadto mafac na uwadze powyzsze, to jest norme art. 143a i 143¢ Pzp Wskaza¢ nalezy, ze w
przedmiotowe] sytuachi ‘_eWentuaInego braku ustariowienia przez czynnodé prawna sofidarnet
odpowiedzialnosel za wierzytelnoddt daiszych podwykanawodw, kidra zagrozona fest kara umowng
Digdy nie dojdzie do wygadzenia jakiejkolwiek szkody, gdyz ewentualne srodki przeznaczone dia
Jieplacacego” wykonawcy, zostana przekazane podwykonawcom | potracone 2z nalesnodel
wykonawcy. .

Uprzedzajac zarzut Zamawijacego w ewentualnej adpowledz na odwolanie, Odwolujacy obwiadcza,
ze znana mu jest teza uchwaly Sadu Najwyiszego z dnia 6 listopada 2003 r. sygn. I C2P 61/03, iz
dia zasadnoscl zaplaty kary umownej nie ma znaczenia kwestia wystepowania szkody po stronle
wierzydiela. Podnoszony przez Odwolujatego zarzut dotyczy jednakie fakty, 2e Zamawiajacy
ustanawiajac takq kare umowng w SIWZ od samego poczatku jest Swiadomy, ze w Swietie przepistw
ustawy PZP, szkody nie ponlesie, gdyz ewentuaina wyptata podwykonawcy stanowigca reekomg
szkodg nienalezytego dziatanis wykonawcey zostanie skompensowana (naprawinna) Przez potracenie
z wynagrodzenia wykonawcy. Co wiece] Zamawlajacy na biezaco bedzie stan platnosci dia
padwykonawciw kantrolowat zgodnie z §6 ust. 4 Istotnych Postanowien Umowy i przywolanym art.
143a PZP. I wiadrie za niegodne z przywotanymi zapisami Prawa Zaméwieth Publicznyeh | Kodeksu .

Sywilnego urnad natedy, gdvz w @ﬂmﬁﬂm&&wﬁ%mm

z_lel odsghodowawczym _charakterem. Nie mogns zastrzec kary umownei w sytuach braku

potenciaineqo  wyizadzenia szkodv, a ew ROCHAING . Narysrenis pige QnAawece : .
W&m@w%
ZLamawialaceno wyrzadzlé nie moze, Nadto to przeciez sam Zamawiajgcy zgodnia z postanowieniam;
umownymi dokonuje kontrofi terminowosc! pratnoscl podeonawca I podejmuje decyzie co do
bezposrednie] zaplaty czy wplaty do depozytu sadowego. W tym migjscu Odwotujacy wskazuje, 7=
fezeli za taka ewentuaing szkode uznaé nienalezyte wykonanie zamdwienia objatego postepowartiem,
na przykiad nieterminowe czy wadiiwe wykonanie MOP oraz brak zap!aty podwykonawea, to za taky
szkodg Istotne Postanowienta Umowy w §14 kary umowne juz przewidujy, a takze sankdig i karg w

. postacl odstaplenia od umowy . w §19,

IF655490 2 walaceny w rafaic

DR A19232630, Sad Rejontvey o aust. Vinsrawy, X1 Véydaial Gospedarcry Krakswego Rajesloz Sadewean (98 KRS 500311 754
D80 4 264, Fortis Ben® Pulss Sneactuneh re £, 1509 1127 9803 0121 25 S0, Hatal rekiadonvy |
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Jedeli w chwill okreSlenia warunkow SIWZ i usmwsmgmmm
po _stronle Zamawiaj; _amawia‘ww‘mumwgﬂﬁméﬁwm
Zamawiaiacego. Takle wzboqacenie i rzeczne z naturg kary umownej. Stanowiske doldryny |
judykatury jest jednoznaczne w tym zakresie. I tak wskazad nalezy na wyrok Sadu Apelacyjnego w
Krakowie 2 dnia 30 stycznia 2015 r, sygn.. 1 ACa 1567/14, gdzie jednoznacznie wskazano, ze
wZasadniczg funkcga kary umownef jest funkegla odszskodewawcza. Kars umowng ma giownie ra
2adanie tlatwienie poszkodowsnemu ex contraktuy dochodzente ociszkodowarna, przéz Zwolnierie go
Z nielatwego obowigzku udowadniania wysokosct szkedy. W driglel koleinosc Zadaniem kary
umownef Jest dyscyplinowamnie uczestnikow obrotu gospodarczego do nalesytego | terminowego
wykonywania zobowigzari, Whrew stanowisku strony spelujaces cefem. Kay_umovwner nie_jast
mm%am@a&z@mmﬁmd&ﬁwewmm
Qrowadzé do webogacenie zamawiaiscego_kosstem wykonawcy” tak samo Sad Apelacyjny w
Katowicach w wyroku z 17 grudnia 2008 r. sygn. V ACa 483/08 ,Kara Lrmowna, podobnie Jak
odszkodowanie, kidrego jest surogstem nic miose prowadzic do niguzasadnionsgo Wzbogacenia
uprawnionega’”.

apilat tukitsiove LIRAS.490 thyyplocorry o s

ok ar 1E 160G 1127 (03 QL2L 9975 SO0, &

driat Sospodaezy Keajtsvena Rejesdn Satow

VL. Z charakteru odszkodowawczego kary umownej wynika, e rosrezenie o I8 zaplate nie
praystugule, gdy diuznikowi nie moma przypisaC winy i odpowiedzlainaic za niewykonanie ub
nienaleZyte wykoranie zobowigzania. Takie stanowlsko potwierdza praykladowo wyrok - Sgdu
Najwy2s2ego z 18 stycznia 2008 +. syan. akt V CSK 385/2007, zgodnie z kibrym roszczenie o zaplate
kary umownej nie powstaje, gdy diuinik nie ponost odpowiedzalnodd za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zohowizzania, oraz takse wyroki KIO na przyktad w wyroku z 15 fipca 2010 .,
sygn. KIQUZP 1387/10. Natorniast zaskarzone postanowlenia SIWZ przewidufq kare umowng takze
w przypadiu braku winy po stronie wykonawcy. §i4 ust. 1 pkt 12 Istotnych Postanowieft Umowy
preewiduje karg umowng zgodnie z §15 ust. 13 za brak zawarcia postanowienia ustanawiafjcego
solidarna odpowiedzialnogé w umowie podwykonawezef jednoznacznie wskazujac, ze ,obowigzek ten
dotyczy to takde wszystkich daiszych podwykonawedw, uslhugodawadw, | dostawasw”. Zgodnie z art,
366 Kc solidama odpowiedzialnodt poza ustawa mose wynikaé z czynnodd prawngj, a strong tej

nnosd i byt migt swoia solidarng odpowiedzisinodd nawiajacy. Nie moina
Q&MMMMMMMQMMMMM i zgody. W tym znaczeniy
Odwolujgcemu nie moina przypisac winy, ktorej konsekwencia bedzle kara umowna, w przypadiu
gdy dalsi podwykanawcy, w {aczacej ich na przykdad umowie dostawy, ktdra bedzie dalszg umows

poddostawcy w rozumieniu umowy z Zamawiajacym, nie przyima takiel odpowledziainess za
wierzytelnoscl jeszoze dalszych poddostawodw.
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W tym znaczeniu podied nadto trzeba, ze zapis SIWZ §14 ust. 1 pkt 12 Istothych Postanowiert
Umowy przewidufacy kare umowna ,w zakresie okreSlonym w §15 ust. 13" nie jest Jednoznaczny i
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Zrozumiaty uniemozliwiajacy Odwolujacemu oszacowanle ewentuainego ryzyka Wystgpienia kary
przez co sprzaczny z art. 29 ust. 1 PEP, :

VIL.  Cdwolujacy wskazuje, 2e zapis § 15 ust. 3 (zmiana SIWZ nr 10} Istotnych Postanowies
Umowy w zakresie upowainiajacy Zamawiajgoego pod groiba kary do wezwanla wykonawey do
doprowadzenla © zmiany umowy podwykonawzej sprzeczngj z §15 ust. 13 umowy jest sprzeczny z
art. 36 ust, 2 pkt 11 7 art. 143b ust. & PZP.  Prawo zamowiel publicznych w odniesieniy do uméw
dostawy 1 Swiadczenia uslug -przewiduje jedynie uprawnienie do kontroli pod grozha kary terminu
zaplaty  wierzytelnoscl  dostawedw i ustugodawcdw. Jak  wekazano  powyzej uprawrnienie
Zamawiafgcego do ingerencii w treS¢ umdw zawieranych pomiedzy osobami trzecimi, to jest w
zasade swobodg umdw pomigdzy wykonawca i jego  podwykonawcami, musi wynikaé z przepisy
prawa. Jak stwierdzit Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia 20 czerwea 2013 r. sygn. 1 ACa 80/13
WArtykut 139 ust. 1 PEP polwierdzs cywilistyczny charakter instytucll zamowier bubliznych., Do
umow w sprawach zamdwieri publicznych stosge sie bowiem przepisy kodeksy cywilnego, chyba e,

L9575 SOBL. Raphat zaklecovey 122.650.090 of wolacony W cobn

3

Jak byla o tym mowe wydef - przepisy ustawy stanowig inaczej, przy czym : w KO
uzaleznione jest od istoferis odrebnel requiscll w ustawie PZP." Potwierdza to tez ugrumtowany w

judykaturze | doktrynie poglad, 2e 2goda czy sprzeciw inwestora nie wplywa na waznese umowy
podwykonawczej (np. wyrok Sadu Apslacyjnego w Szczecinie z dnla 8 maja 2013 r. sygn. I ACa
158/13), co w obletym zaskarzeniem praypadku oznacza, fe bez wzgledu na umieszczenie czy te pie
w umowle padwykonawcze] zapisu wskazanego w §15 ust. 13 Istotnych Postanowies Umowy, taka
umowa podwykonawcza Jest waina, zag Zamawiajacy nie ma Zadnych uprawnied do i} zmlany, Na
marginesie mozna wskazac, ze przepisem ewentualnie upowazniajgcym Zamawiajacego nie moze
byt art. 143d ust. 1 pkt 6 PZP, gdyz stanowl fedynie o ,zasadach zawieranis umdw
podwykonawezych z dalszymf podwykonaweaml', Z tresci tego zapisu w odrdinieniu do normy art,
36 ust. 2 pkt 11a nie wynika by upowadnial do wskazywania wymogow umow podwykonawezych, &
czym intiym sq ,wymogl” ktre dotyczg kwestii merytorycznyeh, a czym inaym »Zasady zawierania”,
ktdre dotyczq kwestii procedurainych. Nadto Odwolujgey wskazuie, Ze norma art. 143d ust, 1 pkt 6
Jednoznacznie dotyczy uméw pomiedzy podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami, co wyklucza
by dotyczyla umdw zawieranych miedzy wykonawey (np. Qdwotujacym) a podwykonaweg,

G0 4344, Foatts Bamk Paiska 50, rivnch ac 41 (G0 1127 0903 01,

|, S Rejonnvey ia must. Warsyawe RE Wzial Gospodacay Keainwana Rexestry Sadowsaon MR, KRS QUIGEG) 7h4

Eate PEFAG 5h rochunss: nr 82 1240 1037 1;11 ik

VIIL.  Reasumujac majac na wegledzie powyZsza argumentacje, Odwolujacy tytuje praywolane
wyZej orzeczenie Izby z dnia 27 marca 2014 r. sygn. KIO 487/14, odnoszace sie do analogicznej jak
W przedmictowym Odwolaniu sytuaciic [ebe zwaiifa, Je zamawiaiacy, jako podmiot i rawniony do

Solwia Ji Ay | Umowy o Zamowlenie publiczne, e _moze swegp
prawa. podmivtowego _naduywac. Keziaftuiac tresé ymowy, musi_miec na twadze oaraniczena
wynikalace z art. 353 KC 3 fakde 7 innej zasady prawa cywilnego, wynikalaoer z art, 5 KC, zaodpie 7

Kdrg nfe moZna czynic ze swego prawa up ktdry b SOz 2e spolecztio - m
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przeziiaczeniem tego prawe fub zasadsmi wspgtfveia spolecneqo. Takie dzizlania fub zaniechanie
prawnionedo nie jest vwazing ze wykonywaia prawa i nie korzyvsts » ochrony, W analizowanay

umowre, Ktdref przedmiot zamdwienis polega na dostarczeniy | uruchomienly systermuy do ngwigac
$rddoperacyine; w formie sprzedaty ratalnef wraz z zamawiaacy zastzeol w $4ust 1 kary umonpe
pa._wypadek niewykonaria Jub_nlenslezvtego _wykonania LasoAcVch ol realizachi zamdwienis
Zobowigzar] wykonawcy. 53 to karv 2z opdinienie w wykonaniu swiadczents, oodéienie w usuniaciy
wad czy odstapien/e od umowy.

Zastrzedone przez z3manigjacego w § Just. i -4 isto&?yrh postanowien bozostaie kary umowne,
dolyczg Jedynie zabezpleczenia przed obrotem wierzytelnosciamy i Wm
przedmiotey Zamdwients § ewentusinymi_uchybieniany . yrikaiacymi z resiizach umowy, Kary te
odnnszg sie do _sytuach, ki Stapic’ niezaleZnie do ; KOnania_przedmio
Zemowients. majg_ong cherekter wilgcznie prowencyiny, a ich cefem nle jost Zmotywowanie
wykonawey do naleivteqo  wvkonania zamdwienia,  ale sankclonowanie ewsriuainych pmb
naruszenia wymagerni okrestanych w§ 8 ust 1 - 4.7 '

kapzat zoklatyoy 127650509 7 wplaromy w caknic
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Wobec wyZej wskazanych <zynnosd Zamawiajacego podietych z haruszeniem przepiséw P2P oraz
Kodeksu cywilnego wnosze fak w komparycji niniejszego Odwolania,

Zakycanikiz
1. Odpis pelnomocnictwa 7 dowodem uiszezenia opdaty skarbowed,
2. QOdpls KRS Odwoiljacege,
3. Dowdd viszczenia wpisu od odwolania,
4. Dowad przestania kopii odwolznia Zamawiajaceny,
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