Sygn. akt: KIO 1464/14

WYROK
z dnia 28 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2014 r. przez wykonawce
Energopol-Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A., ul. Rotterdamska 9, 81-337
Gdynia

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Energopol-Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana
9/13, 70-646 Szczecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Energopol-Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Energopol-Szczecin S.A., ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646
Szczecin na rzecz Zarzadu Morskiego Portu Gdynia S.A., ul. Rotterdamska 9,
81-337 Gdynia kwote 5 282 zt 80 gr (stownie: piec¢ tysiecy dwiescie osiemdziesiat
dwa ziote osiemdziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, dojazdu na rozprawe i optaty od

petnomocnictwa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1464/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa nabrzezy w Porcie Gdynia - Etap |
Nabrzeze Rumunskie”. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 lipca 2014 r. pod numerem 225901-2014.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec postanowien
SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw: art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 5 k.c., art. 353" k.c., art. 387 § 1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1
ustawy Pzp, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 143c ust. 6 ustawy Pzp, art. 649* § 1 k.c. w zw.
z art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp, art. 647" § 2 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp i
139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez:

(1)  uksztattowanie § 3 ust. 5 wzoru umowy (stanowigcego Zatacznik Nr 7 do SIWZ) w
sposoOb sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane oraz w
sposOb sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy wzajemnej, powodujgce
razacg nierbwnowage stron umowy oraz uprzywilejowujgcy wykonawcéw wiekszych,
a poprzez to naruszajgcy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, a
polegajgcy na natozeniu obowigzku zaptacenia Zamawiajagcemu kary umownej w
kwocie 50.000,00 zt za kazdy dzien opOznienia w przypadku nieprzejecia terenu
budowy lub nierozpoczecia Robdt w terminie z przyczyn nie lezgcych po stronie
Zamawiajgcego (dalej: ,Zarzut Nr 17),

(2)  uksztattowanie § 2 ust. 2 in fine wzoru umowy w sposéb sprzeczny z art. 29 ust. 1 2
ustawy Pzp oraz uniemozliwiajgcy przygotowanie i ustalenie ceny oferty, a
polegajgcy na natozeniu na wykonawce obowigzku uzyskania blizej nieokreslonych
zezwolenh niezbednych do wykonania robo6t (dalej: ,,Zarzut Nr 27),

(3)  uksztattowanie § 10 ust. 1 wzoru umowy w sposéb sprzeczny z prawem (tj. art. 143c
ust. 6 ustawy Pzp) polegajgcy na wskazaniu, ze zobowigzanie Zamawiajgcego do
zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy wygasa w zakresie, w jakim Zamawiajacy
dokonat zaptaty na rzecz podwykonawcy (dalej: ,Zarzut Nr 3”),

(4)  uksztattowanie § 13 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy w sposob sprzeczny z wtasciwoscig
stosunku prawnego umowy o roboty budowlane oraz w sposéb sprzeczny z naturg
stosunku prawnego umowy wzajemnej, powodujgce razacg nierébwnowage stron

umowy oraz uprzywilejowujacy wykonawcéw wiekszych, a poprzez to naruszajgcy

3



zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a polegajgcy na natozeniu obowigzku
zaptacenia Zamawiajgcemu kar umownych za opédznienie w wykonaniu Przedmiotu
Umowy (dalej: ,Zarzut Nr 4”);

uksztattowanie § 13 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig
stosunku prawnego umowy o roboty budowlane oraz w spos6b sprzeczny z naturg
stosunku prawnego umowy wzajemnej, powodujgce razgcg nierbwnowage stron
umowy oraz uprzywilejowujgcy wykonawcow wiekszych, a poprzez to naruszajacy
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenci, a polegajgcy na natozeniu obowigzku
zaptacenia Zamawiajgcemu kar umownych za opdznienie w usunieciu wad, w tym
wad stwierdzonych w okresie rekojmi za wady i/lub gwarancji jakosci (dalej: ,Zarzut Nr
5);

uksztattowanie § 13 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy w sposéb sprzeczny z wtasciwoscig
stosunku prawnego umowy o roboty budowlane oraz w sposéb sprzeczny z naturg
stosunku prawnego umowy wzajemnej, powodujgce razacg nierébwnowage stron
umowy oraz uprzywilejowujacy wykonawcéw wiekszych, a poprzez to naruszajgcy
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a polegajgcy na natozeniu obowigzku
zaptacenia Zamawiajacemu kar umownych z tytutu odstgpienia od Umowy przez
Wykonawce, w tym czesciowego odstgpienia od Umowy, wskutek okolicznosci, za
ktére Zamawiajacy nie odpowiada (dalej: ,Zarzut Nr 67);

uksztattowanie § 14 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy w sposéb sprzeczny z prawem (tj. art.
647' § 2 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp) polegajgcy na
wskazaniu, ze Zamawiajgcy jest uprawniony odstgpi¢ od umowy, gdy Wykonawca
podzleca catos¢ Robét bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego wyrazonej na pismie
pod rygorem niewaznosci (dalej: ,Zarzut Nr 77);

uksztattowanie § 14 ust 1 pkt 2 i 3 wzoru umowy w sposob sprzeczny z prawem (ij.
art. 23 ust. 1 ustawy Pzp) i ograniczajacy uczciwg konkurencja, w sposéb utrudniajacy
wykonawcom wspoélnie ubiegajagcym sie o udzielenie zamoOwienia polegajacy na
wskazaniu, ze Zamawiajgcy jest uprawniony odstgpi¢ od umowy, gdy zostanie
zgtoszony wniosek o ogtoszenie upadtosci jednego z Wykonawcow, jak réwniez
woéwczas, gdy mienie jednego z Wykonawcow zostanie zajete w toku postepowania
egzekucyjnego lub zabezpieczajgcego w stopniu znacznie utrudniajgcym dalsze
prowadzenie Robo6t lub powodujgcym, ze dotrzymanie terminu wykonania Umowy
bedzie znacznie utrudnione (dalej: ,Zarzut Nr 8”);

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ
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poprzez:

1)

9)

uksztattowanie § 3 ust 5 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr 7 do SIWZ) tak,
aby okreslat on obowigzek zaptacenia Zamawiajgcemu kary umownej za zwitoke w
przejeciu terenu budowy lub rozpoczeciu Robot,

uksztattowanie § 2 ust. 2 in fine wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr 7 do SIWZ)
tak, aby okreslat obowigzek uzyskania przez Wykonawce okreslonych zezwolen
niezbednych do wykonania robaét,

uksztattowanie § 10 ust. 1 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr 7 do SIWZ) w
spos6b zgodny z art. 143c ust. 6 ustawy Pzp,

uksztattowanie § 13 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr 7 do
SIWZ) tak, aby okreslat obowigzek zaptacenia Zamawiajgcemu kar umownych za
zwtoke w wykonaniu Przedmiotu Umowy,

uksztattowanie § 13 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr 7 do
SIWZ) tak, aby okreslat obowigzek zaptacenia Zamawiajgcemu kar umownych za
zwioke w usunieciu wad, w tym wad stwierdzonych w okresie rekojmi za wady i/lub
gwaranciji jakosci,

uksztattowanie § 13 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr 7 do
SIWZ) tak, aby okreslat obowigzek zaptacenia Zamawiajgcemu kar umownych
Zamawiajgcemu kar umownych z tytutu odstgpienia od Umowy przez Wykonawce, w
tym czesciowego odstgpienia od Umowy, wskutek okolicznosci, za ktdére wine ponosi
Wykonawca,

uksztattowanie § 14 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr 7 do
SIWZ) w sposéb zgodny art. 647' § 2k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1
ustawy Pzp,

uksztattowanie § 14 ust. 1 pkt 2 i 3 wzoru umowy (stanowigcego Zatacznik Nr 7 do
SIWZ) w taki sposob, aby sytuacja, gdy zostanie zgtoszony wniosek o ogtoszenie
upadtosci jednego z Wykonawcédw oraz gdy mienie jednego z Wykonawcow zostanie
zajete w toku postepowania egzekucyjnego lub zabezpieczajgcego w stopniu
znacznie utrudniajgcym dalsze prowadzenie Robét lub powodujgcym, ze dotrzymanie
terminu wykonania Umowy bedzie znacznie utrudnione nie stanowito przestanki
odstgpienia od umowy oraz

przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu odwotania,

jak réwniez dokumentow, ktére zostang przedtozone na rozprawie,

10) zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego wedle spisu kosztow, ktory

zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podniost, ze:



Zarzut Nr 1:

Zamawiajgcy uksztattowat § 3 ust. 5 wzoru umowy (stanowigcy Zatgcznik Nr 7 do
SIWZ) w ten sposéb, ze natozyt obowigzek zaptacenia Zamawiajgcemu kary umownej w
kwocie 50.000,00 zt za kazdy dzien op6znienia w przypadku nieprzejecia terenu budowy lub
nierozpoczecia Robét w terminie z przyczyn nie lezacych po stronie Zamawiajgcego.

Odwotujgcy stwierdza, ze w sSwietle tego postanowienia umownego Wykonawca
bedzie obowigzany do zaptaty kary umownej nawet wéwczas, gdy nieprzejecie placu
budowy Ilub nierozpoczecie rob6t nastgpito z przyczyn catkowicie niezaleznych od
Wykonawcy. Zaptata kary umownej nie nastgpitaby tylko w przypadku, gdy nieprzejecie
placu budowy Ilub nierozpoczecie robo6t nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego. Tym samym wszelkie okolicznosci fizyczne niezalezne od stron (np. pozar
na placu budowy uniemozliwiajgcy przejecie terenu budowy przez Wykonawce) lub dziatania
0séb trzecich, za ktére zadna ze stron nie ponosi odpowiedzialnosci wedle zasad ogdélnych
k.c. (np. czasowe zajecie nabrzeza wchodzacego w sktad placu budowy przez Marynarke
Wojenng lub statek, ktéremu udzielono ratownictwa morskiego uniemozliwiajgce przejecie
placu budowy przez Wykonawce) bedag obcigza¢ Wykonawce obowigzkiem zaptaty bardzo
wysokiej kary umowne;.

Takie uksztattowanie umowy jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego umowy o
roboty budowlane oraz w sposéb sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy wzajemnej
i powoduje razacag nierébwnowage stron umowy. Odwotujacy zwrdcit uwage, iz to inwestor w
Swietle art. 647 k.c. jest odpowiedzialny za przekazania wykonawcy terenu budowy. Co
wiecej, jest to jeden z kluczowych elementéw umowy o roboty budowlane, na tyle istotny w
ocenie ustawodawcy, iz uczynit to jedng z essentialiae negotii umowy o roboty budowlane.
Umowna zmiana zasad odpowiedzialnosci za przekazanie terenu budowy jest zatem
sprzeczna z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane i jako naruszajgca
dozwolony zakres swobody kontraktowej (art. 353" k.c.) - sprzeczna z prawem (art. 58 § 1
k.c.).

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, zakwestionowany zapis dziata
w sposob uprzywilejowujgcy wykonawcow wiekszych, a poprzez to w sposdb naruszajgcy
zasady prowadzenia postgpowania o udzielenie zamoOwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Tak niekorzystna dla wykonawcéw kara
umowna, kreujgc ryzyko prawne niezwigzane bezposrednio z wykonaniem robo6t, bedacych
przedmiotem zamoéwienia, dziata zniechecajgco na wykonawcow mniejszych, ktérzy majg
potencjat gospodarczy do tego, aby wykonaé zamoOwienie, ale obawiajg sie naliczenia kary
umownej za zdarzenie, za ktére w Swietle ogdinych zasad odpowiedzialnosci cywilnej nie
ponoszg zadnej odpowiedzialnosci.

Zarzut nr 2:



Zamawiajgcy uksztattowat § 2 ust, 2 in fine wzoru umowy (stanowigcy Zatgcznik Nr 7
do SIWZ) w ten sposbéb, ze natozyt na Wykonawce obowigzek uzyskania blizej
nieokreslonych zezwolen niezbednych do wykonania rob6t. We wskazanym zapisie
umownym Zamawiajgcy wskazat, ze o ile dla wykonania rob6t budowlanych wechodzacych w
zakres Przedmiotu Umowy bedzie konieczne wykonanie innych robot, czynnosci lub
uzyskanie zezwolen, to Wykonawca wykona te roboty i czynnosci oraz uzyska niezbedne
zezwolenia wiasnym kosztem i staraniem.

Zdaniem Odwotujacego, przedmiotowe postanowienie uniemozliwia wykonawcom
skalkulowanie oferty i jej przygotowanie. Zamawiajacy dokonuje bowiem zamdwienia na
roboty budowlane w systemie ,wybuduj’, czyli w oparciu o dokumentacje przez siebie
przygotowang, a nie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, czyli z projektowaniem po stronie
Wykonawcy. W tej sytuacji Zamawiajgcy powinien odpowiadac tak za przygotowang przez
siebie dokumentacje, stanowigcg opis przedmiotu zamdwienia, jaki i za jej kompletnose.
Dotyczy to rowniez kompletnosci od strony prawnej, czyli uzyskania wszystkich prawnie
wymaganych decyzji niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy
podkreslit, iz przekazanie odpowiedniej dokumentacji jest zasadniczym obowigzkiem
inwestora wynikajgcym z umowy o roboty budowlane (art. 647 k.c.), zas wymagana prawem
dokumentacja stanowi cze$¢ sktadowg umowy (art. 648 § 2 k.c.). Jest to widomy znak ze
strony ustawodawcy, iz wolg ustawodawcy jest, aby umowy o roboty budowlane byty
zawierane dopiero wéwczas, gdy inwestor (zamawiajacy) spetnit juz wszystkie wymagane
prawem wymogi, aby rozpoczg¢ realizacje robét.

W ocenie Odwotujgcego, przerzucanie na wykonawce obowigzku uzyskania blizej
nieokreslonych decyzji zaburza nature umowy o roboty budowlane w systemie ,wybudu;j”,
gdyz wykonawca musi niejako zastgpic¢ inwestora w zakresie jego obowigzkdéw zwigzanych z
przygotowaniem dokumentacji oraz pozwolen na realizacje inwestycji. Tymczasem,
stosownie do postanowien art. 651 k.c., jezeli dostarczona przez inwestora dokumentacja
nie nadaje sie do prawidtowego wykonania robét albo, jezeli zajdg inne okolicznosci, ktore
mogg przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu robo6t, wykonawca powinien niezwtocznie
jedynie zawiadomi¢ o tym inwestora. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26
czerwca 2008 r. (sygn. akt: Il CSK 101/08): ,Z przepisu art. 651 K.c. nie wynika, aby wykonawca w
kazdym przypadku miat obowigzek szczegofowego sprawdzenia dostarczonej mu przez inwestora
dokumentacji w celu wykrycia jej ewentualnych wad, zwazywszy, ze wykonawca nie musi dysponowac
specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania. Obowigzek wykonawcy okresSlony w art. 651 k.c.,
nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz musi on niezwfocznie zawiadomi¢ inwestora o niemozliwosci
realizacji inwestycji na podstawie otrzymanego projektu lub o tym, ze realizacja robdt zgodnie z
dostarczonym projektemn spowoduje powstanie obiektu wadliwego. W tym ostatnim wypadku chodzi
jednak o takie sytuacje, w ktdrych stwierdzenie nigprawidlowosci dostarczonej dokumentacji nie
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wymaga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania.”

Zdaniem Odwotujgcego, wadliwos¢ kwestionowanych zapiséw sprowadza sie jednak
przede wszystkim do tego, iz prowadzg one do naruszenia nakazu opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wptyw na sporzadzenie oferty. W Swietle tego zapisu nie wiadomo, jakie obowigzki
obcigzajg wykonawce. W szczegdélnosci nie wiadomo, czy wykonawca powinien uzyskac
zmiane pozwolenia na budowe, zezwolenie na prowadzenie prac budowlanych wymagane
przepisami o ochronie zabytkéw, zezwolenie na zajecie pasa drogowego czy tez zezwolenie
na wyciecie drzew i krzewow.

Opisane powyzej zarzuty majg wptyw na wynik postepowania, albowiem moga one
wptyng¢é na decyzje wykonawcow dotyczacg tego, czy warto przy tak jednostronnie
opisanych warunkach sktada¢ oferte, z uwagi na ryzyko, jakim zostaje obcigzony
wykonawca. W tym miejscu powotuje sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6
marca 2013 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 411/13.

Zarzut Nr 3:

Zamawiajgcy uksztattowat § 10 ust. 1 wzoru umowy (stanowigcy Zatgcznik Nr 7 do
SIWZ) w sposéb, ze okreslit, iz zobowigzanie Zamawiajacego do zaptaty wynagrodzenia
Wykonawcy wygasa w zakresie, w jakim Zamawiajgcy dokonat zaptaty na rzecz
podwykonawcy.

Wskazany zapis, zdaniem Odwotujgcego, jest sprzeczny przepisem art. 143c ust. 6
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w przypadku dokonania bezposredniej zaptaty podwykonawcy
lub dalszemu podwykonawcy zamawiajgcy potrgca kwote wyptaconego wynagrodzenia z
wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Przepis ten przyznaje zatem Zamawiajgcemu
jedynie uprawnienie do dokonania potracenia, a nie uprawnienie do takiego uksztattowania
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, iz bezposrednia zaptata podwykonawcy
powoduje automatyczny skutek prawny w postaci wygasniecia zobowigzania do zaptaty
Wykonawcy wynagrodzenia w zakresie, w jakim Zamawiajgcy dokonat zapfaty na rzecz
podwykonawcy. Art. 143c ust. 6 ustawy Pzp jest przepisem bezwzglednie obowigzujgcym,
CO Oznacza, iz materii w nim unormowanej Zamawiajgcy nie moze ksztattowa¢ w sposéb

odmienny.

Zarzut Nr 4:
Zamawiajgcy uksztattowat § 13 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy (stanowigcy Zatgcznik Nr 7
do SIWZ) w ten sposéb, ze natozyt obowigzku zaptacenia Zamawiajgcemu kar umownych

za opd6znienie w wykonaniu Przedmiotu Umowy. Na mocy jego postanowien wykonawca

8



bedzie zmuszony do zaptaty kary umownej nawet za niezawinione, nieterminowe wykonanie
zobowigzania.

Powyzsze, w opinii Odwotujgcego, uzna¢ za przejaw naduzycie prawa, jak réwniez
naruszenia zasady swobody kontraktowej. Wykonawca nie moze bowiem odpowiada¢ za
C0S$, co nie lezy po jego stronie. Tym samym przygotowujgc oferte cenowg musiatby on juz
uwzgledni¢ ewentualne opdznienie (opdznienie przy wykonywaniu robo6t budowlanych
niespowodowane przyczynami lezgcymi po stronie wykonawcy nie jest niczym
nadzwyczajnym), za ktére nie ponosi zadnej odpowiedzialnosci, co jest w zasadzie
niemozliwe.

Zakwestionowany zapis dziata w sposéb uprzywilejowujgcy wykonawcoéw wiekszych,
a poprzez to w sposOb naruszajgcy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Tak
niekorzystna dla wykonawcoéw kara umowna, kreujac ryzyko prawne niezwigzane
bezposrednio z wykonaniem rob6t bedacych przedmiotem zamowienia, dziata zniechecajgco
na wykonawcow mniejszych, ktérzy majg potencjat gospodarczy do tego, aby wykonaé
zamoéwienie, ale obawiajg sie naliczenia kary umownej za zdarzenie, za ktére w Swietle

ogélnych zasad odpowiedzialnosci cywilnej nie ponoszg zadnej odpowiedzialnosci.

Zarzut Nr 5:

Zamawiajgcy uksztattowat § 13 ust, 1 pkt 2 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr
7 do SIWZ) w ten sposéb, ze natozyt obowigzek zaptacenia Zamawiajagcemu kar umownych
za opOznienie w usunieciu wad, w tym wad stwierdzonych w okresie rekojmi za wady i/lub
gwarancji jakosci.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze nalezy uznac za przejaw naduzycia prawa, jak
rowniez naruszenia zasady swobody kontraktowej. Wykonawca nie moze bowiem
odpowiadac za cos co nie lezy po jego stronie. Tym samym przygotowujgc oferte cenowg
musiatby on juz uwzgledni¢ ewentualne opdznienie, za ktére nie ponosi Zzadnej
odpowiedzialnosci, co jest w zasadzie niemozliwe.

Zakwestionowany zapis dziata w sposob uprzywilejowujgcy wykonawcéw wiekszych,
a poprzez to w sposOb naruszajgcy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Tak
niekorzystna dla wykonawcédw kara umowna, kreujac ryzyko prawne niezwigzane z
bezposrednio z wykonaniem rob6t bedacych przedmiotem zamowienia, dziata zniechecajgco
na wykonawcow mniejszych, ktérzy majg potencjat gospodarczy do tego, aby wykonaé
zamoéwienie, ale obawiajg sie naliczenia kary umownej za zdarzenie, za ktére w Swietle
ogélnych zasad odpowiedzialnosci cywilnej nie ponoszg zadnej odpowiedzialnosci.

Zarzut Nr 6:



Zamawiajgcy uksztattowat § 13 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr
7 do SIWZ) w ten spos6b, ze wprowadzit obowigzek zaptacenia Zamawiajgcemu kar
umownych z tytutu odstgpienia od Umowy przez Wykonawce, w tym czesciowego
odstagpienia od Umowy, wskutek okolicznosci, za ktére Zamawiajgcy nie odpowiada.

Takie uksztattowanie umowy, w ocenie Odwotujgcego, jest sprzeczne z prawem.
Odstgpienie przez Wykonawce od umowy o roboty budowlane moze na skutek okolicznosci,
za ktére nie odpowiada Zamawiajgcy moze mie¢ miejsce tylko w jednym przypadku, a
mianowicie w sytuacji okreslonej w art. 649* § 1 k.c. Wszelkie pozostate podstawy
kodeksowe zwigzane sg z przypadkami wystgpienia zdarzen, za ktére zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialnos¢ (art. 491 § 1i 2 k.c., art. 492 k.c., art. 493 § 1 k.c.).

Zgodnie z art. 649* § 1 k.c., jezeli wykonawca (generalny wykonawca) nie uzyska
zadanej gwarancji zaptaty w wyznaczonym przez siebie terminie, nie krétszym niz 45 dni,
uprawniony jest do odstgpienia od umowy z winy inwestora ze skutkiem na dzien
odstgpienia. Wskazany przepis przyznaje zatem uprawnienie do odstgpienia od umowy
niezaleznie od tego czy nieuzyskanie gwarancji zaptaty nastgpito z przyczyn zaleznych od
inwestora, czy tez niezaleznie od nich. Przyczyng do powstania uprawnienia wykonawcy jest
jedynie uptyw terminu. Przepis ten ma jednak charakter bezwzglednie obowigzujgcy, jak
bowiem stanowi art. 6492 § 1 k.c., nie mozna przez czynno$¢ prawng wytgczy¢ ani
ograniczy¢ prawa wykonawcy (generalnego wykonawcy) do zgdania od inwestora gwarancji
zapfaty.

Natozenie kary umownej na Wykonawce za odstgpienie od umowy na skutek
wystgpienia okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci Zamawiajacy powoduje, iz
pomimo tego, ze prawo przyznaje wykonawcy uprawnienie do odstgpienia od umowy, to
poniesie on kontraktowg sankcje w postaci zaptaty kary umownej zamawiajgcemu. Takie
uksztattowanie umowy jest jawnie sprzeczne z prawem (art. 649* § 1 k.c. w zw. z art. 6492 §

1 k.c.), a przynajmniej stanowi czynnos$¢ prawng zmierzajgca do obejscia prawa.

ZarzutNr 7:

Zamawiajgcy uksztattowat § 14 ust, 1 pkt 6 wzoru umowy (stanowigcego Zatgcznik Nr
7 do SIWZ) w sposéb polegajacy na wskazaniu, ze Zamawiajgcy jest uprawniony odstgpic
od umowy, gdy Wykonawca podzleca catos¢ Robét bez uprzedniej zgody Zamawiajacego
wyrazonej na pismie pod rygorem niewaznosci.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze przestankg odstgpienia od umowy zostata tym samym
uczyniona sytuacja, gdy podlecenie catosci Robo6t nastgpito bez pisemnej zgody
Zamawiajgcego. Taki sposéb uksztattowania umowy, w ocenie Odwotujgcego, narusza
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, a mianowicie art. 647' § 2 k.c. w zw. z art. 14
ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp.
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Przepis art. 647' § 2 k.c. przewiduje, ze do zawarcia przez wykonawce umowy o
roboty budowlane z podwykonawca jest wymagana zgoda inwestora. Jezeli inwestor, w
terminie 14 dni od przedstawienia mu przez wykonawce umowy z podwykonawca lub jej
projektu, wraz z czescig dokumentacji dotyczacag wykonania robét okreslonych w umowie lub
projekcie, nie zgtosi na pismie sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sie, ze wyrazit zgode na
zawarcie umowy. Przywotany przepis ustanawia zatem mozliwo$¢ wyrazenia zgody w
sposob catkowicie bierny, a zatem bez koniecznosci uzyskiwania jej na pismie. Tym samym
nie mozna sankcjonowaé¢ prawem do odstgpienia kodeksowego uprawnienia do uzyskania
zgody w sposéb zgodny z art. 647" § 2 k.c., czyli na skutek milczenia inwestora
(zamawiajgcego). W ten sposdb przywotana regulacja kodeksowa bytaby fikcjg, bowiem
Wykonawca, ktéry uzyskat zgode w efekcie milczenia inwestora narazatby sie na odstgpienie
od umowy. Kwestionowane postanowienie umowne jest zatem czynno$cig zmierzajgcg do
odejscia prawa (in fraudem legis), a przez to niewazng na mocy postanowien art. 58 § 1 k.c.
Powotuje sie na orzeczenie Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 18 grudnia 2013 r. (sygn.
akt: | ACa 1031/13) oraz Sadu Najwyzszego z dnia 4 lutego 2011 r. (sygn. akt: lll CSK
152/10). Ponosi, iz Zamawiajgcy, wbrew temu orzecznictwu wprowadza sankcje w postaci
odstgpienia od umowy w przypadku, gdy na skutek milczacej zgody inwestora
(zamawiajgcego) wykonawca zleci realizacje catosci robét podwykonawcy.

Co wiecej nawet w przypadku zgody inwestora wyrazanej w sposéb czynny zgoda
taka nie musi by¢ wyrazana na pismie. W tym miejscu Odwotujacy zwraca uwage, iz art.
647" § 2 k.c. nie przewiduje zadnej formy dla czynnosci prawnej polegajacej na wyrazeniu
zgody na zawarcie umowy przez wykonawce z podwykonawcg. Tym samym zgoda ta moze
by¢ wyrazona w kazdej formie. Jak stanowi bowiem art. 60 k.c., z zastrzezeniem wyjatkow w
ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona
przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktdre ujawnia jej wole w sposob dostateczny, w tym
rowniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej, Nie moze zatem Zamawiajgcy
sankcjonowaé skutkéw wyrazenia zgody, o ktérej mowa w art. 647! § 2 k.c. w innej formie niz
tylko forma pisemna. Powotuje sie na wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 28
lutego 2013 r. (sygn. akt: | ACa 705/12) oraz Sgdu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2008 r.
(sygn. akt: Il CSK 80/08). W ocenie Odwotujgcego, z uwagi na potwierdzony przez
orzecznictwo sgdowe sposéb wyktadni 647" § 2 k.c. Zamawiajgcy nie prawa wprowadzania
kwestionowanej przestanki odstgpienia od umowy.

Zarzut Nr 8:

Zamawiajgcy uksztattowat § 14 ust. 1 pkt 2 i 3 wzoru umowy (stanowigcego
Zatgcznik Nr 7 do SIWZ) w ten sposob, ze Zamawiajgcy jest uprawniony odstgpi¢ od
umowy, gdy zostanie zgtoszony wniosek o ogtoszenie upadtosci jednego z Wykonawcow,
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jak réwniez wéwczas, gdy mienie jednego z Wykonawcdéw zostanie zajete w toku
postepowania egzekucyjnego lub zabezpieczajgcego w stopniu znacznie utrudniajgcym
dalsze prowadzenie Robo6t lub powodujgcym, ze dotrzymanie terminu wykonania Umowy
bedzie znacznie utrudnione.

Taki sposob uksztattowania postanowienn umownych, zdaniem Odwotujgcego, stawia
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia w sytuacji gorszej niz
wykonawcow samodzielnie realizujgcych zaméwienie. Jak stanowi art. 141 ustawy Pzp
wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Sg zatem
traktowani jak jednolity podmiot, co podkresla orzecznictwo KIO (wyroku z dnia 22 marca
2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 176/10). Judykatura KIO traktuje konsorcjum jako swego
rodzaju dtuznika zbiorowego, ktéry pomimo istnienia formalnie odrebnych podmiotéw prawa,
przed zamawiajgcym jest traktowany jednolicie.

Odwotujgcy podnidst, ze wprowadzenie solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego powstajgcej ex lege ma
oczywiscie chroni¢ interes zamawiajgcego, gdyz solidarnos¢ dtuznikdw jest sama w sobie
sposobem zabezpieczenia wierzyciela. Jednoczesnie jednak wprowadzenie tej instytucji z
mocy prawa jest wyrazem woli ustawodawcy, aby chroni¢ mozliwie dtugo trwato$¢ umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. Upadtos¢ jednego konsorcjanta (jako wspotdtuznika
solidarnego) nie powoduje bowiem Zzadnych negatywnych nastepstw prawnych dla
wierzyciela. Jak stanowi art. 366 § 1 k.c., kilku dtuznikéw moze by¢ zobowigzanych w ten
sposoéb, ze wierzyciel moze zadaé catosci lub czesci Swiadczenia od wszystkich dtuznikéw
tacznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez
ktéregokolwiek z dtuznikédw zwalnia pozostatych (solidarnos¢ dtuznikéw). Zatem, dopiero
petne zaspokojenie wierzyciela powoduje ustanie zobowigzania w stosunku do dtuznikéw
solidarnych, za$ wierzyciel moze zada¢ catosci lub czesci swiadczenia od wszystkich
dtuznikéw tgcznie. Analogicznie moze dochodzi¢ skutkéw niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania.

Zdaniem Odwotujacego, gdyby uznaé, ze ogtoszenie upadiosci tylko jednego z
Wykonawcéw daje Zamawiajgcemu prawo do odstgpienia, to Zamawiajacy mogtby
odstepowac od umowy np. w takich sytuacjach, gdy wniosek o ogtoszenie upadtosci dotknie
jednego konsorcjanta (nieznaczgcego ekonomicznie w konsorcjum), chociaz pozostali
konsorcjanci znajdujg sie w doskonatej kondycji ekonomicznej i sg gotowi (a na podstawie
art. 366 § 1 k.c. nawet zobowigzani) do wykonania zaméwienia. Takie uksztattowanie
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przez Zamawiajgcego narusza zasade rownego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp),
traktujgc konsorcja w sposéb krzywdzacy. Sitg rzeczy, w przypadku wykonawcy
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samodzielnie realizujgcego zamoéwienie, ztozenie wniosku o0 ogtoszenie upadtosci
doprowadzi do odstgpienia od umowy dopiero wowczas, gdy dotyczy¢ bedzie catosci
potencjatu dtuznika. W przypadku konsorcjum (ktére stanowi sui generis dtuznika
zbiorowego) ztozenie wniosku o ogtoszenie upadtosci doprowadzi do odstgpienia od umowy
takze wowczas, gdy dotyczy¢ bedzie tylko wycinka potencjatu dtuznika zbiorowego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy nie posiada legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.
Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Badanie spetnienia przestanek wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w
ramach danego postepowania odwotawczego, ktore podlega rozpoznaniu, wykazanie zas
tych przestanek, uzasadniajgcych legitymacje czynng spoczywa na podmiocie, ktory ze
srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce w konkretnym postepowaniu
skorzystac.

Majac na wzgledzie stanowisko prezentowane zar6wno w orzecznictwie, jak i w
literaturze przedmiotu, w ocenie Izby przyjg¢ nalezy, ze Odwotujgcy jest podmiotem, ktory
ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. W tym aktualnym stanie prawnym
nalezy bowiem przyjmowac, ze jakikolwiek hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot,
takze nie bedgcy wykonawcg czy uczestnikiem konkursu, stanowi legitymacje do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej. Wystarczajagcym jest wykazywanie, ze podmiot ten ma wole
uzyskania zaméwienia w konkretnym postepowaniu.

Podkresli¢ trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajgca.
Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne
skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie
z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) ponidst czy tez moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepiséw ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Whnoszgcy srodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowies¢

obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajgcej z faktu naruszenia lub zagrozenia
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bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (choéby potencjalnej) na
uzyskanie zaméwienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybien
zamawiajgcego. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w piSmiennictwie wskazuje sie, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy
w danym ukfadzie stosunkdéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegoblnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Majagc na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyjaé, ze w niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy upatrujgc swojego uszczerbku jedynie poprzez pozbawienie go
mozliwosci udziatu w przedmiotowym postepowaniu na skutek kwestionowanych
postanowien projektu umowy nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody skoro ztozyt oferte
w ramach tego konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (nadto jego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza). Powyzsza okoliczno$¢ potwierdza, ze
whiesienie przedmiotowego odwotania obliczone jest jedynie na uzyskanie mozliwosci
uksztattowania postanowien umowy na warunkach korzystniejszych dla Odwotujgcego niz te,
ktore zaproponowat Zamawiajgcy.

Niezaleznie od stwierdzenia, ze Odwotujagcy nie wykazat istnienia legitymacji czynnej
do wniesienia odwotania, co skutkuje jego oddaleniem, Izba odniesienie sie rowniez do

merytorycznej argumentacji Odwotujgcego, ktéra w ocenie Izby, nie zastuguje na aprobate.

Zarzut Nr 1:

Zgodnie z ujetg w art. 483 § 1 k.c. definicjg przez zastrzezenie kary umownej strony
ustalajg, iz naprawienie szkody wynikajgcej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania nastgpi poprzez zaptate okreslonej sumy. Oprocz wspomnianego przepisu
granice dopuszczalnego ksztattowania konstrukcji kary umownej wyznaczajg takze kryteria
wskazane w art. 353" k.c. oraz art. 58 §1i 2 k.c.

W ocenie Odwotujacego, postanowienie § 3 ust. 5 wzoru umowy: ,W przypadku nie
przejecia terenu budowy lub nie rozpoczecia Robdt w w/w terminach z przyczyn nie lezgcych
po stronie Zamawiajgcego, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare Umowng w kwocie
50.000,00 PLN (stownie: piec¢dziesigt tysiecy ztotych 00/100) za kazdy dzierr opdznienia’
zostato uksztattowane w sposéb sprzeczny z naturg stosunku prawnego umowy o roboty
budowlane oraz umowy wzajemnej, a nadto w sposéb uprzywilejowujgcy wykonawcéw
wiekszych i kreujgce obowigzek zaptaty z przyczyn catkowicie niezaleznych od wykonawcy.

W orzecznictwie przyjeto, ze zasada swobody uméw oznacza, iz podmioty

zawierajgce umowe:
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a) majg petng swobode co do tego, czy chcg zawigza¢ miedzy sobg stosunek
obligacyjny, a wiec, czy zobowigzanie umowne w ogole powstanie,

b) majg swobode wyboru kontrahenta,

€c) moga uksztattowac tres¢ umowy wedtug swego uznania, a tym samym powota¢ do
zycia taki stosunek zobowigzaniowy, jaki odpowiada ich interesom, a ponadto, ze

d) prawnie skuteczne jest samo porozumienie stron, niewymagajgce w zasadzie
szczegoOlnej formy, chyba ze wymédg taki wynika z ustawy (uchwata petnego sktadu

SN z dnia 28 kwietnia 1995 r., Ill CZP 166/94, OSNC 1995, nr 10, poz. 135, Prok. i

Pr.-wkt. 1995, nr 11-12, s. 31, Wokanda 1995, nr 11, s. 1).

Kwestia nierbwnego traktowania stron w ramach umowy, jak réwniez
nieekwiwalentnos¢ swiadczen nie majg zadnego wptywu na waznos$¢ czynnosci prawnej —
umowy. Zgodnie z art. 353" k.c. strony moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie witasciwosci stosunku, ustawie,
zasadom wspotzycia spotecznego (wyrok SA w Warszawie z dnia 26 stycznia 2006 r., VI
ACa 841/2005, niepubl.). Podobng mysl wyrazono w wyroku SN z dnia 18 marca 2008 r.,
gdzie wskazano, ze z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie
na faktyczng nieréwnos¢ stron umowy. Z tych powodow przyjeto, ze nieekwiwalentnos¢
sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga co do zasady istnienia okolicznosci, ktére by jg
usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron (wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV
CSK 478/07, LEX nr 371531).

Zgodnie z przepisem art. 353" k.c., swobode uméw delimituje m.in. wiasciwosé
(natura) stosunku obligacyjnego. Nalezy podzieli¢ stanowisko, ze korzystajgc ze swobody
uméw podmioty nie mogg uksztattowa¢ stosunku prawnego w ten sposéb, iz nie
odpowiadatby on podstawowym cechom charakterystycznym dla obowigzujagcego w polskim
systemie prawnym modelu stosunku obligacyjnego lub tez modelu okreslonego rodzaju
zobowigzania. Nadto, ograniczenie mozliwosci zastosowania kary umownej - jako surogatu
odszkodowania - ze wzgledu na nature stosunku zobowigzaniowego (zobowigzania
gtbwnego) oznacza, ze odszkodowanie umowne moze by¢ zastrzezone jedynie w
odniesieniu do zobowigzan, z ktérych niewykonania moze potencjalnie wynika¢ obowigzek
naprawienia szkody.

Upatrywanie przez Odwotujgcego naruszenia natury umowy o roboty budowlane i
umowy wzajemnej przez odmienne uksztattowania odpowiedzialnodci stron umowy niz
wynikatoby to z przepisu art. 647 k.c. jest chybione, bowiem kwestionowane postanowienie
umowne nie obcigza wykonawcy odpowiedzialno$cig za przekazanie terenu budowy. Mowa
jest tam jedynie o nieprzejeciu terenu budowy lub nierozpoczeciu rob6t w terminie i to z
przyczyn nie lezgcych po stronie Zamawiajgcego.
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Za dopuszczalne uznac¢ nalezy zastrzezenie w umowie uprawnienia wierzyciela do
zgdania kary w wypadku, gdy przyczyng niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania sg okolicznosci niezawinione przez dtuznika. O skutecznosci takiej klauzuli
przesadza zawtaszcza art. 473 § 1 k.c. dopuszczajgcy mozliwos¢ modyfikaciji ogéinych regut
odpowiedzialnosci dtuznika. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby dtuznik w takiej sytuacji przyjat
na siebie rowniez odpowiedzialno$¢ za przypadek (J. Jastrzebski, Odsetki za opoznienie a
kara umowna, Palestra 2004, z. 7-8, s. 54).

Izba nie dostrzega réwniez w modyfikacji ogélnych zasad odpowiedzialnosci ex
contractu naruszenia przepisu art. 7 ustawy Pzp poprzez uprzywilejowanie wykonawcow
wiekszych. Nie nalezy bowiem pomija¢ funkcji kary umownej. Wprowadzenie do umowy tak
ujetego zastrzezenia kary bedzie prowadzi¢ do nadania jej przede wszystkim funkciji

stymulacyjnej i represyjnej, natomiast nie ma na celu nieréwnego traktowania wykonawcoéw.

Zarzut Nr 2:

Zmawiajagcy wskazat, ze: ,Celem Umowy jest wykonanie przez Wykonawce na rzecz
Zamawiajgcego projektu inwestycyjnego ,Przebudowa nabrzezy w Porcie Gdynia - Etap |
Nabrzeze Rumunskie, faza I” (§ 2 ust. 1 projektu umowy). ,Przedmiotem Umowy jest
wykonanie przez Wykonawce wszystkich Robot, jakie okazg sie niezbedne dla osiggniecia
Celu Umowy.

W ramach projektu Wykonawca wykona w szczegdlnosci:

a) Przebudowe konstrukcji hydrotechnicznej nabrzeza na dt. 355,89 m (odcinek nr Il — Faza
l) z nowa belkg poddzwigowa, odtworzeniem belki poddzwigowej odlgdowej oraz odwodnej,
zakotwieniem w nadbudowie i z wyjSciem na wode maksymalnie do ok. 7m (odcinek
zasadniczy dt. 331,95m gtebokowodne stanowisko przetadunkowe, odcinek zamykajgcy dt.
23,94m taczacy odcinek zasadniczy z nabrzezem Stowackim).

b) Roboty czerpalne do gtebokosci 13,5 m ( bez umocnienia dna) — wzdtuz
przebudowywanego odcinka nr Il — Faza .

c) Przebudowe istniejacego uktadu drogowo-kolejowego na odcinku od km 0,2+51,40 (tor nr
401) i od km 0,2+14,60(tory nr 402 i 403) do konca torow hamownych na koncu nabrzeza,
ztozonego z toréw nr 401, 402, 403 oraz rozjazdéw nr 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14 potgczong z
likwidacjg rozjazdéw nr 11, 12, 13, 14 i zamiang koztéw oporowych zelbetowych na kozty
samohamujgce.

d) Przebudowe sieci kanalizacji sanitarnej, deszczowej, wodociggowej i energetycznej w
strefie przebudowywanego odcinka nabrzeza — dla zakresu Fazy |.

e) Na czas przebudowy przeniesienie istniejgcej konstrukcji nabieznika i ustawienie jej na
tymczasowym fundamencie w postaci rusztu stalowego. Wykonanie Zelbetowego
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fundamentu pod docelowy nabieznik, dostawa i ustawienie na fundamencie nowego stupa
nabieznika Gdynia.

ponadto, o ile dla wykonania rob6t budowlanych wchodzgcych w zakres Przedmiotu Umowy
bedzie konieczne wykonanie innych rob6t, czynnosci lub uzyskanie zezwolen, to
Wykonawca wykona te roboty i czynnosci oraz uzyska niezbedne zezwolenia wlasnym
kosztem i staraniem. Zamawiajgcy udzieli Wykonawcy odpowiednich petnomocnictw dla
wykonania powyzszych zobowigzan.”

Na tle tak sformutowanego postanowienia Odwotujgcy podnosi zarzut wypaczenia
natury stosunku zobowigzaniowego, jakim jest umowa o roboty budowlane, gdyz w ocenie
Odwotujgcego, wykonawca w sSwietle powotanych postanowien musi niejako zastgpic
inwestora w zakresie jego obowigzkéw zwigzanych z przygotowaniem dokumentacji oraz
pozwolen na realizacje inwestycji.

W ocenie Izby, stanowisko to nie zastuguje jednak na aprobate. Odwotujgcy pomija
bowiem jaki jest cel umowy o roboty budowlane, a jest nim wzniesienie (w catosci albo w
czesci) okreslonego w projekcie "obiektu budowlanego”, czyli budynku lub innej budowli
wzglednie kompleksu obiektéw. Podstawowym uprawnieniem zamawiajgcego jest uzyskanie
wykonanego obiektu budowlanego, ktéry stanowi materialny rezultat, a podstawowym
uprawnieniem wykonawcy jest otrzymanie wynagrodzenia w umowionej przez strony
wysokosci. Obowigzki wykonawcy polegajag przede wszystkim na wykonaniu obiektu zgodnie
z umowg i normami prawa budowlanego, zabezpieczeniu placu budowy oraz na oddaniu
zdatnego do uzytku wybudowanego obiektu budowlanego.

Zwazywszy wiec na charakter umowy o roboty budowlane, w opinii Izby,
Zamawiajgcy jest uprawniony do oczekiwania uzyskania konkretnego obiektu a nie jedynie
do wykonania prac zmierzajgcych wykonania tego obiektu. Temu celowi stuzg wtasnie
kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia umowy. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie obcigza wykonawcy obowigzkiem przygotowania
dokumentacji projektowej, a wrecz przeciwnie, oczekuje wykonania przedmiotu umowy
zgodnie z dokumentacjg projektowg (§ 5 wzoru umowy).

Nie mozna jednakowoz zapomina¢, ze w Swietle przepisu art. 651 k.c. wykonawca
ma obowigzek niezwtocznie zawiadomi¢ inwestora, jezeli projekt budowlany lub inna
dokumentacja nie nadaje sie do prawidtowego wykonania robét, czyli realizacja inwestycji
jest niemozliwa lub spowodowataby powstanie wadliwego obiektu (wyrok SN z 27 marca
2000 r., Il CKN 629/98, OSNC 2000, nr 9, poz. 173). Uchybienie temu obowigzkowi
powoduje powstanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcy za szkody wynikte z
zastosowania niewtasciwej dokumentacji, maszyn lub materiatow.

Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze z uwagi na stopien skomplikowania

zamoéwienia, a takze swobode wykonawcy w wyborze sposobu wykonania zamowienia, nie
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jest mozliwe utworzenie katalogu czynnosci, w tym katalogu zezwolen, ktére wykonawca
bedzie musiat uzyskaé. Wiele takich czynnosci, w tym zezwolen, bedzie uzaleznione od
przyjetej przez wykonawce logistyki wykonania robot.

Powyzsze, zdaniem Izby, nie daje podstaw do uznania, ze przedmiot zamowienia nie
zostat opisany w sposéb precyzyjny i wyczerpujacy (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). Zas,
upatrywanie naruszenia uczciwej konkurencji jako nieuzasadnione nalezy uznac¢ za chybione

(art. 29 ust. 2 ustawy Pzp).

Zarzut Nr 3:

W Swietle § 11 ust. 10 projektu umowy: ,Wykonawca wystawia Zamawiajgcemu
faktury VAT oddzielnie na Roboty wykonane przez niego bezposrednio i oddzielnie za
Roboty wykonane przez podwykonawce (podwykonawcéw), o ktérych mowa w ust. 9.
Faktury Wykonawcy za Roboty wykonane przez podwykonawce na kwote tozsamg z
zatgczong kserokopig faktury podwykonawcy, zaakceptowanej przez Wykonawce, beda
ptatne przez Zamawiajgcego bezposrednio na rachunek bankowy podwykonawcy wskazany
na kserokopii jego faktury. Zobowigzanie Zamawiajgcego do zaptaty wynagrodzenia
Wykonawcy wygasa w zakresie, w jakim Zamawiajgcy dokonat zaptaty na rzecz
podwykonawcy.”

Zdaniem Odwotujgcego, przedmiotowe postanowienie pozostaje w sprzecznosci z
bezwzglednie obowigzujgcym przepisem art. 143c ust. 6 ustawy Pzp. Nalezy zwr6ci¢ uwage,
ze przepis art. 143c ust. 1 ustawy Pzp ustanawia dla Zamawiajgcego obowigzek zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcy w przypadku zaktualizowania sie okreslonych
w tym przepisie okolicznosci. Zaptata zas wynagrodzenia podwykonawcy daje podstawe do
jego potrgcenia z wynagrodzenia wykonawcy (art. 143c ust. 6 ustawy Pzp). Skutkiem
potrgcenia jest umorzenie wierzytelnosci wykonawcy do wysokosci dokonanej zaptaty, w
efekcie wygasniecie zobowigzania w tym zakresie.

W ocenie Izby, sprzecznosci spornych postanowien projektu umowy mozna by sie
dopatrywac¢ jedynie w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy mocag postanowien umownych
zmierzatby do uchylenia sie od obowigzku zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy w
okolicznosciach wskazanych przez ustawodawce oraz odmienne uksztattowatby skutki
dokonania zaptaty. Natomiast, w niniejszym stanie faktycznym rzeczone postanowienie
stanowi przejaw swobody kontraktowania, niewykraczajgcej poza granice przepiséw
bezwzglednie obowigzujgcych, w ramach ktérej wykonawca ustanawia dla Zamawiajgcego
swoistego rodzaju zlecenia pfatnicze na rzecz podwykonawcy co do przystugujgcego mu
wynagrodzenia. Za$ zaptata przedmiotowego wynagrodzenia, w warunkach jego
akceptacji/uznania przez wykonawce (zaakceptowane przez wykonawce faktury wystawione
przez podwykonawce), co oczywiste, prowadzi do wygasniecia zobowigzania.
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Zarzutnr4i5:

Zgodnie z § 13 ust. 1 wzoru umowy ,Wykonawca zobowigzany jest do zapfaty
Zamawiajgcemu kary umownej w przypadku: 1) opdznienia w wykonaniu Przedmiotu Umowy
- w wysokosci 0,3 % catkowitego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 10 ust. 1 za
kazdy dzien opOznienia w stosunku do terminu okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy; 2)
opdznienia w usunieciu wad, w tym wad stwierdzonych w okresie rekojmi za wady i/lub
gwarancji jakosci - w wysokosci 0,1 % catkowitego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w
§ 10 ust. 1 za kazdy dzieh op6znienia;”

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca nie moze ,odpowiada¢ za co$ co nie lezy po
jego stronie”, stanowi to przejaw naduzycia prawa i zasady swobody kontraktowej.
Niezaleznie od aktualnosci twierdzen wypowiedzianych przez |zbe na kanwie zarzutu Nr 1
podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z zasadg swobody umoéw (art. 353" k.c.) strony majg moznos¢
innego — niz okreslony w art. 472 k.c. i w szczegOlnych przepisach ustawy — umownego
uregulowania zakresu odpowiedzialnosci dtuznika, powodujgcego w konsekwenciji
zaostrzenie lub ztagodzenie odpowiedzialnosci. Jednak w przypadku ztagodzenia
odpowiedzialnosci dtuznika w art. 473 § 2 k.c. zawarte zostato ograniczenie w tym wzgledzie
(por. T. Wisniewski (w:) Komentarz..., s. 523).

Mozliwos¢ zas rozszerzenia (zaostrzenia) zakresu odpowiedzialno$ci diuznika jest
nieograniczona, a przepis art. 473 § 1 k.c. w tym zakresie nie zawiera zadnych granic.
Strony w umowie przyja¢ mogg wiec odpowiedzialnos¢ dtuznika za niedbalstwo zwykte,
podczas gdy wedtug ustawy dtuznik odpowiadatby tylko za wine umysing lub wine umysing i
razgce niedbalstwo. Strony przyja¢é moga rowniez odpowiedzialno$¢ diuznika niezaleznie od
winy (na zasadzie ryzyka — za przypadek) lub nawet przyjg¢ odpowiedzialnos¢ za site
wyzszg, za ktérg na podstawie ustawy dtuznik nigdy nie odpowiada, nawet przy zasadzie
ryzyka (por. T. Wisniewski (w:) Komentarz..., s. 523; A. Ohanowicz, Zobowigzania..., s. 183;
W. Popiotek (w:) Kodeks..., s. 50; A. Rembielinski (w:) Kodeks..., s. 463; Z. Radwanski, A.
Olejniczak, Zobowigzania..., s. 320; P. Granecki, Zasada bezwzglednej odpowiedzialno$ci za
szkode wyrzadzong umysinie (wedftug kodeksu cywilnego), St. Praw. 2000, nr 3-4, s. 65).
Twierdzi sie takze, ze mozliwe jest przyjecie bezwzglednej odpowiedzialnosci typu
gwarancyjnego, czyli ze dtuznik odpowiadat bedzie za to, iz wierzyciel nie otrzyma
Swiadczenia, bez wzgledu na to, jakie przyczyny to spowodowaty (zob. W. Popiotek (w:)
Kodeks..., s. 50), jednakze F. Zoll wskazuje, ze takie stanowisko prowadzi do wyktadni
contra legem art. 473 § 1 k.c. (zob. F. Zoll (w:) System..., s. 108 i n.).

Rozszerzenie i zawezenie zakresu odpowiedzialnosci dtuznika moze dotyczy¢ takze
jego odpowiedzialnosci za cudze czyny (por. W. Popiotek (w:) Kodeks..., s. 51). Jednak na
mocy art. 473 § 2 k.c. niedopuszczalne jest umowne wytgczenie odpowiedzialnosci dtuznika
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za wine umysing oséb trzecich, czyli jego pomocnikéw, wykonawcow zobowigzania, a takze
jego przedstawiciela ustawowego (wyrok SA w Gdansku z dnia 25 pazdziernika 1996 r., |
ACr 822/96, OSA 1997, z. 10, poz. 58, s. 31; uchwata SN z dnia 20 listopada 1992 r., Ill CZP
138/ 92, OSNCP 1993, nr 6, poz. 96, OSP 19983, z. 5, poz. 97, PUG 1993, nr 4, s. 28 z glosa
E. Skowronskiej, PUG 1993, nr 4, s. 28; T. Wisniewski (w:) Komentarz..., s. 524; A.
Rembielinski (w:) Kodeks..., s. 464; K. Zagrobelny (w:) Kodeks..., s. 851; H. lzdebski, M.
Matek, Kodeks..., s. 583).

Natomiast biorgc pod uwage istote kary umownej, a wiec ze stanowi ona sankcje
cywilnoprawng za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania przez dtuznika nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze dtuznik nie bedzie zobowigzany do zaptaty kary umowne;j
takze w sytuacji, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest
spowodowane okolicznosciami, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wierzyciel.

W tym miejscu warto rowniez zwréci¢ uwage na wyrok SN z dnia 16 stycznia 2013 r.,
sygn. akt: Il CSK 331/12, w ktérego uzasadnieniu wskazano, ze: ,W granicach swobody
kontraktowej (art. 353" k.c., art. 473 § 1 k.c.) strony mogg umownie uksztattowac zakres
odpowiedzialnosci, kompensacji i rozkitad ryzyka ponoszenia skutkow niewykonania
zobowigzania. Przepisy o karze umownej za niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie
zobowigzania niepienigznego (art. 483 k.c.) maja charakter dyspozytywny. Od kary umowne;j
odrozni¢ nalezy dopuszczalne zastrzezenie o charakterze gwarancyjnym, naktadajgce
obowigzek zaptaty okreslonej kwoty pienieznej w razie niewykonania (niewtasciwego
wykonania) zobowigzania wskutek okolicznosci, za ktére dtuznik nie ponosi
odpowiedzialnosci, do ktérego nie stosuje sie przepiséw o karze umownej. Taki charakter
bedzie miato postanowienie umowne w brzmieniu "za uchybienie terminu”, "bez wzgledu na
przyczyne niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie zobowigzania". Kara umowna natomiast
moze by¢ zastrzezona w kontrakcie zarédwno za zwioke jak i tzw. opdznienie proste,
polegajgce na niespetnieniu $wiadczenia w oznaczonym terminie, a w wypadku
nieoznaczenia - po wezwaniu dtuznika przez wierzyciela do wykonania. W wypadku kary
umownej za opdznienie chroniony jest szczegdlny interes wierzyciela polegajagcy na
terminowym wykonaniu zobowigzania, istotny zwlaszcza w tzw. zobowigzaniach
terminowych. Brak podstawy dla naktadania na strony obowigzku wskazywania w umowie,
zastrzegajagcej kare umowng za opdznienie, dodatkowych okolicznosci (przyczyn)
opdznienia, ktére miatyby wystgpi¢ po stronie diuznika, zatem ich wprowadzenie zalezy od
woli stron.”

Nadto podkresli¢ nalezy, iz z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody umoéw wynika
przyzwolenie na faktyczng nieréwnos¢ stron umowy. Nieekwiwalentno$é sytuacji prawnej

stron umowy nie wymaga wiec co do zasady istnienia okolicznosci, ktére by jg
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usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron (wyrok SN z dnia 23 maja 2013 r, sygn.
akt: IV CSK 658/12).

Jesli idzie zas o zarzut naduzycia prawa, to Odwotujgcy nie uzasadniajgc, ze
uprawnienie do swobodnego ksztattowania postanowienn umowy i swobody stron co do
nawigzania stosunku prawnego nie powinno korzysta¢ z ochrony prawnej w istocie nie dat
asumptu do jego rozwazenia.

Natomiast okoliczno$¢, ze kwestionowane postanowienie zniecheca mniejszych
wykonawcow za zawarcia umowy nie swiadczy o naruszeniu uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, bowiem istotg tej zasady nie jest obowigzek uksztattowania
postanowien umowy w sposéb, ktoéry zadowala wszystkich wykonawcow. Nie sposéb
odmoéwi¢ Zamawiajgcemu prawa do ochrony wiasnych interesbw w granicach swobody

kontraktowania.

Zarzut Nr 6:

Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy ,Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty
Zamawiajgcemu kary umownej w przypadku: odstgpienia od Umowy przez Wykonawce, w
tym czesciowego odstgpienia od Umowy, wskutek okolicznosci za ktére Zamawiajgcy nie
odpowiada, w wysokosci 20 % catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 10 ust. 1;”

Odwotujgcy sformutowat na tle przedmiotowego postanowienia w szczegdélnosci
zarzut naruszenia przepisu art. 649* k.c. wskazujgc, ze powotany przepis ustanawia
uprawnienie wykonawcy do odstgpienia od umowy niezaleznie od tego czy nieuzyskanie
gwarancji zaptaty nastgpito z przyczyn zaleznych od inwestora czy tez niezaleznie od nich.

Zdaniem Izby, kwestionowane postanowienie wzoru umowy nie niweczy tego
uprawnienia. Nie wytgcza bowiem mozliwosci odstgpienia od umowy w sytuacji nieuzyskania
gwarancji zaptaty w terminie wyznaczonym przez wykonawce.

Podkreslenia wymaga, ze mocg powotanego przepisu inwestor ponosi skutki braku
gwarancji, jezeli przyczyna braku gwarancji lezy po jego stronie lub po stronie instytucji
bedacej gwarantem. Sytuacja inwestora jest niezalezna od tego, czy taka przyczyna braku
gwarancji ma charakter przez niego zawiniony. Nie ponosi on jednak skutkow braku
gwaranciji, jezeli ten brak spowodowany zostat przyczyng lezgca po stronie wykonawcy.

Natomiast sporne postanowienie odnosi sie w istocie do kwestii odrebnej, surogatu
odszkodowania, jakim jest kara umowna. Zamawiajgcy ustanowit bowiem obowigzek jej
zaptaty z tytutu odstgpienia od umowy przez wykonawce wskutek okolicznosci, za ktére
Zamawiajgcy nie odpowiada. Konstrukcja ta za$ jest w petni aprobowana zaréwno w
doktrynie, jak i orzecznictwie. Wystarczy wskaza¢ na wyrok SN dnia 7 lutego 2007 r., sygn.
akt: Ill CSK 288/06, OSP 2009, z. 4, poz. 39, gdzie przesgdzono, ze brak jest podstaw do
domagania sie zasgdzenia kary umownej zastrzezonej na wypadek odstgpienia od umowy,
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jedynie jezeli podstawe do odstgpienia od umowy stanowito niewykonanie zobowigzania
pienieznego.

Nadto, nie mozna pomijaé, ze obowigzek zaptaty kary umownej aktualizuje sie
jedynie w sytuacji odstgpienia od umowy na skutek okolicznosci, za ktére Zamawiajgcy nie
odpowiada. W zwigzku z powyzszym, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, obowigzek
zaptaty odszkodowania nie wystgpi w przypadku niezapewnienia przez Zamawiajgcego
gwarancji zaptaty.

Jednoczesnie wobec sformutowania przez Odwotujgcego w tym przedmiocie
zarzutéw naruszenia uczciwej konkurencji i sankcjonowania przez Zamawiajgcego razace;j

nierbwnowagi stron umowy aktualno$¢ zachowujg rozwazania Izby poczynione powyze;.

Zarzut Nr 7:

W Swietle § 14 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo
odstgpienia od Umowy, w tym takze prawo czes$ciowego odstgpienia od umowy ze skutkiem
na przysztosé, z zachowaniem prawa do odszkodowan i kar umownych okreslonych Umowa,
w terminie 90 dni od powziecia wiadomosci o ponizszych okolicznosciach, w przypadku gdy:
Wykonawca podzleca catos¢ Robét lub przenosi na osobe trzecig jakiekolwiek prawa lub
obowigzki wynikajace z Umowy bez uprzedniej zgody Zamawiajacego wyrazonej na pismie
pod rygorem niewaznosci.”

Wskazane postanowienie jest wyrazem skorzystania przez Zamawiajgcego z
instytucji tzw. umownego prawa odstgpienia od umowy (art. 395 § 1 k.c.). Natomiast nie
modyfikuje procedury i formy wyrazenia zgody przez inwestora na zawarcie przez
wykonawce umowy o roboty budowlane z podwykonawcy (art. 647" § 2 k.c.). Zdaniem Izby,
nalezy odrdzni¢ okreslenie przyczyn skutkujgcych powstaniem po stronie Zamawiajgcego
uprawnienia do odstgpienia od umowy od formy wyrazenia zgody na zawarcie wspomnianej
umowy, jesli nawet pozostaje w korelacji z przestankami odstgpienia od umowy.

Wyrazenie bowiem zgody, w jakiejkolwiek formie, na zawarcie rzeczonej umowy z
podwykonawcg stanowi bezwzglednie wigzacy wymaog, w swietle przepisu art. 647' § 2 k.c. i
uchybienie temu obowigzkowi powoduje niewazno$¢ umowy - w czesci dotyczacej
powierzenia jej wykonywania podwykonawcy, nieobjetej zgoda podmiotéw wskazanych w
tym przepisie. Wskazanej regulacji Zamawiajgcy nie unicestwit mocg kwestionowanego
postanowienia wzoru umowy. Natomiast, w ocenie Izby, powierzenie podwykonawcy
wykonania catosci robét bez pisemnej zgody Zamawiajgcego jako przyczyna odstgpienia od
umowy nie narusza uprawnienia do wyrazenia zgody na zawarcie umowy z podwykonawcag
w jakiejkolwiek formie. W obu bowiem przypadkach, jakkolwiek forma wyrazenia zgody ma
istotne znaczenie, to stanowi kreacje dla okre$lenia roéznych aspektéw stosunku
obligacyjnego.
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Zarzut Nr 8:

W Swietle § 14 ust. 1 projekiu umowy ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo
odstgpienia od Umowy, w tym takze prawo czes$ciowego odstgpienia od umowy ze skutkiem
na przysztosé, z zachowaniem prawa do odszkodowan i kar umownych okreslonych Umowa,
w terminie 90 dni od powziecia wiadomosci 0 ponizszych okolicznosciach, w przypadku gdy:
(...) 2) Wykonawca zaprzestanie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, rozpocznie
likwidacje; staje sie niewyptacalny, uktada sie ze swoimi wierzycielami bgdz zostanie
zgtoszony wniosek o0 ogtoszenie upadtosci Wykonawcy lub jednego z Wykonawcéw; 3)
mienie Wykonawcy lub jednego z Wykonawcéw zostanie zajete w toku postepowania
egzekucyjnego lub zabezpieczajgcego w stopniu znacznie utrudniajgcym dalsze
prowadzenie Robét lub powodujacym, ze dotrzymanie terminu wykonania Umowy
okreslonego w § 3 bedzie znacznie utrudnione;”

Zdaniem Odwotujgcego, uprawnienie do odstgpienia od umowy w przypadku
zgtoszenia wniosku o ogtoszenie upadtosci jednego z wykonawcow albo, gdy mienie jednego
z wykonawcédw zostanie zajete w toku postepowania egzekucyjnego lub zabezpieczajgcego
w stopniu znacznie utrudniajgcym dalsze prowadzenie Robét lub powodujgcym, ze
dotrzymanie terminu wykonania Umowy bedzie znacznie utrudnione narusza przepis art. 23
w zw. z art. 141 ustawy Pzp oraz ogranicza uczciwg konkurencje w odniesieniu do
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

W ocenie Izby, kwestionowane postanowienia wzoru umowy nie przekreslajg, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, mozliwosci wspdlnego ubiegania sie¢ o zamdwienie przez
wykonawcow. Izba nie dostrzega réwniez symptomow dysproporciji, z akcentem na gorsze
traktowanie konsorcjum wykonawcow od wykonawcéw samodzielnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoOwienia. Zaistnienie wobec jednego z uczestnikbw konsorcjum
kwestionowanych okolicznosci stanowi wyraz istotnych probleméw jednego z wykonawcow,
ktore moga wptyngé na realizacje zamodwienia. Stad tez zabezpieczenie przez
Zamawiajgcego jego interesbw w takich sytuacjach nie wydaje sie by¢ wymierzone w
instytucje ,konsorcjum”, ale stanowi przejaw dbatosci o nalezyte wykonanie zamoéwienia. W
konsekwencji, odméwienie Zamawiajgcemu mozliwosci ustanowienia uprawnienia, a nie
obowigzku, do odstgpienia od umowy w podanych okolicznosciach, w ocenie I1zby, w Swietle
powotywanych przez Odwotujgcego przepisdéw, nie znajduje uzasadnienia.

Oceny powyzszej nie zmienia fakt, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamdwienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy, skoro z
istoty ,konsorcjum” wynika pewna ograniczona mozliwosé realizacji zamowienia przez
jednego z jego uczestnikéw.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. ai b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od odwotania w wysokosci 20.000,00 zt, wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego
w kwocie 3.600,00 zi, optate skarbowg od petnomocnictwa w kwocie 17,00 zt oraz koszty

dojazdu na rozprawe w kwocie 1665,80 zt.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiieninnes
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