Sygn. akt: KIO 1758/11

WYROK
Z dnia 31 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwofania z dnia 16
sierpnia 2011 r. wniesionego przez wykonawce Polimex-Mostostal S.A. z siedzib g w
Warszawie, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadow ProNat ura Sp. z

0. 0. z siedzib @ w Bydgoszczy, ul. Pr adoci nska 28, 85-893 Bydgoszcz

przy udziale:

A. wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco spotka z 0.0. z siedzib  q w Gdansku,
ul. Opacka 12, 80-338 Gda nsk zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1758/11 po stronie odwotujgcego;

B. wykonawcy Warbud S.A. z siedzib g w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162A, 02-342
Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1758/11 po stronie odwotujgcego;

C. wykonawcy ERBUD S.A. z siedzib @ w Warszawie, ul. Putawska 300A, 02-819
Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 1758/11 po stronie odwotujgcego;

D. wykonawcy SNC Lavalin Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Domaniewska
39a, 02-672 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1758/11 po stronie odwotujacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu zmian @ tresci ogloszenia o
zamoéwieniu oraz zmian e tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w

zakresie przedstawionym szczegétowo w uzasadnieniu.



2. Kosztami

postepowania obcigza zamawiajgcego  Miedzygminny  Kompleks

Unieszkodliwiania Odpaddéw ProNatura Sp. z 0. 0. z s iedzib g w Bydgoszczy, ul.
Pradoci nska 28, 85-893 Bydgoszcz

i nakazuje:

1)

2)

Stosownie do

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 20 000
zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce Polimex-Mostostal S.A. z siedzib g w Warszawie, ul.
Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa , tytutem kosztéw postepowania
odwotawczego;

dokonaé¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych
zero  groszy) przez zamawiajgcego  Miedzygminny  Kompleks

Unieszkodliwiania Odpadow ProNatura Sp. z 0. 0. z s iedzibg w
Bydgoszczy, ul. Pr adocinska 28, 85-893 Bydgoszcz  stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1758/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadow ProNatura Sp. z o.0.
z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Pradocinska 28, 85-893 Bydgoszcz wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag »zaprojektowanie i wykonanie robdt
budowlanych z dostawg urzadzen i ich uruchomieniem na Kontrakt nr 1 ,Budowa Zakiadu
Termicznego Przeksztatcania Odpadéw Komunalnych dla Bydgosko-Torunskiego Obszaru
Metropolitalnego”«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161,
poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484)

zwanej dalej w skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

10.08.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich pod nrem 2011/S 152-252406.

16.08.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wykonawca POLIMEX-MOSTOSTAL

S.A. z siedzib @ w Warszawie, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa wnidst do Prezesa

KIO odwotanie wobec tresci postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i Specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia (zwanej dalej specyfikacje bez blizszego okreslenia):

a) sekcja IV.3.8 ogtoszenia o zamowieniu oraz czesci VII ust. 1 pkt 1 specyfikacji przez
ustalenie zbyt krotkiego terminu na skladanie ofert, w wyniku nieuwzglednienia
rozmiaru oraz nowatorskiego charakteru inwestycji, ktéra ma zosta¢ zrealizowana
oraz zakresu powierzanych prac (projektowanie, wykonanie, dostawa urzadzen i ich
uruchomienie), a w szczegoélnosci wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na sktadanie
ofert w stosunku do wyznaczonych na dzien 23 sierpnia 2011 r. ogledzin, co
niekorzystnie wplywa na dostep wykonawcow do zamowienia publicznego,
konkurencyjnos¢ postepowania i uzyskanie efektéw ekonomicznych przez
zamawiajacego, a wiec stanowi naruszenie art. 43 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 43 ust. 3
pkt 1 w zw. z art. 7 Pzp;

b) specyfikacji, w zakresie Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy, zgodnie z czescig Xll
ust. 2 zal. nr 2 specyfikacji]l, w sposéb powodujacy razaca nierdbwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji
obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

¢) przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb odbiegajagcy od wytycznych ujetych w

art. 29 ust. 1 Pzp, a w szczegdlnosci za pomocg niedostatecznie doktadnych i



zrozumiatych okreslen. Tym samym wskazana czynnos¢ zamawiajacego jest
niezgodna z art. 14 i art. 139 § 1 Pzp, ktdre odsylajg do przepisow Kodeksu
cywilnego, art. 7 Pzp, ktory statuuje zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamowienia oraz art. 29 ust. 1 Pzp, ktory okresla prawidiowy sposob

opisania przedmiotu zamowienia.

Odwotanie dotyczy nastepujacych postanowien specyfikacji:

1)

2)

3)

8 4 ust. 17 Warunkoéw Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 471 Kc w zw.
z art. 476 zdanie drugie Kc oraz art. 353 ' Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp,
poniewaz postanowienie kwalifikuje jako nienalezyte wykonanie umowy uchybienie
przez wykonawce terminom wykonania przedmiotu umowy z przyczyn, za ktore
wykonawca odpowiedzialnosci nie ponosi, tj. opdznienie  wykonawcy;
kwestionowane postanowienie jest przejawem skiladania wszelkiego ryzyka na
jedng strone stosunku obligacyjnego i obcigzajgc wykonawce odpowiedzialnoscig
za opdznienie wykracza poza granice swobody umow;

8§ 4 ust. 21 zdanie drugie Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art.
647 Kc oraz art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz postanowienie
naklada na wykonawce obowigzek uzyskania prawa do dysponowania
nieruchomoscig na cele budowlane w odniesieniu do niewiadomych dziatek, w celu
umozliwienia realizacji przedmiotu umowy, mimo ze udostepnienie terenu budowy
jest obowigzkiem zamawiajacego jako inwestora, a przerzucanie tego obowigzku na
wykonawce Swiadczy o przekroczeniu przez zamawiajgcego granic swobody umow;
§ 2 pkt 15, § 14 ust. 5 6, ust. 8 pkt 1 oraz ust. 10, 8§ 16 ust. 3, 6-8, ust. 9 pkt 2 oraz
ust. 10, § 26 ust. 1 pkt 7 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] w zw. z pkt 1
preambuty do Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 353 * Kc w
zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, jak rowniez art. 29 ust. 1 Pzp, poniewaz postanowienia
nie okreslajg przestanek wystawienia Swiadectwa Wykonania, a z ich wykladni
wynika jedynie, ze przedmiotowe Swiadectwo ma inicjowa¢ bieg okresu rekojmi i
gwarancji jakosci, co jest jednak sprzeczne z klauzulg 11.9 Warunkéw
Kontraktowych dla Urzadzen oraz Projektowania i Budowy dla urzadzen
elektrycznych i mechanicznych oraz rob6t inzynieryjnych i budowlanych
projektowanych przez wykonawce (dalej: FIDIC), do ktérych odsyta pkt 1 preambuty
do Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy]; z wymienionej klauzuli 11.9 FIDIC wynika
bowiem, ze Swiadectwo Wykonania jest dokumentem potwierdzajacym wykonanie
catosci zobowigzan umownych, w tym zatem polegajgcych na usunieciu wad w
okresie rekojmi lub gwarancji jakosci; dodatkowo, nie wiadomo, w jakim zakresie ma

by¢ stosowany FIDIC, wobec lakonicznego odestania zamieszczonego w pkt 1



4)

5)

6)

7)

preambuty do Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy]; niejednoznacznosc
przywotanych postanowien Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] moze byc¢
arbitralnie wykorzystywana przez zamawiajgcego w sposOb krzywdzacy dla
wykonawcy; uksztaftowanie ich tresci przez zamawiajgcego w sSposob ujety w
Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy] wykracza w konsekwencji poza granice
swobody uméw;

§ 24 ust. 1 pkt 1, 3 i 4, 8§ 30 ust. 4 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] przez
naruszenie art. 483 8§ 1 Kc w zw. z art. 471 Kc i art. 476 zdanie drugie Kc oraz art.
353 ' Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz prawo zamawiajacego do
naliczenia kary umownej, badz odstgpienia od umowy aktualizuje sie w przypadku
opGznienia wykonawcy w wykonaniu zobowigzan umownych, a zatem mimo braku
odpowiedzialnosci wykonawcy za uchybienie terminom na wykonanie zobowigzan
umownych; ponadto, obcigzajac wykonawce odpowiedzialnoscia za opdznienie
zamawiajacy przekracza granice swobody uméw;

§ 24 ust. 1 pkt 1-4 i ust. 2 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art.
353 ' Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz postanowienia razgaco
uprzywilejowujg zamawiajgcego przyznajac mu prawo do kar umownych w
wygérowanej wysokosci, a tym samym prowadzg do nhieuzasadnionego
wzbogacenia zamawiajgcego; uksztattowanie tresci przedmiotowych postanowien w
sposéb ujety w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy] stanowi w konsekwencji
przekroczenie granic swobody umow;

§ 24 ust. 2 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 353 * Kc w
zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz postanowienie przyznaje zamawiajgcemu
prawo do obnizenia wynagrodzenia wykonawcy w przypadku przekroczenia przez
naliczone przez niego kary umowne putapu 20% ceny umownej brutto, lecz nie
okresla kryteriow ustalenia kwoty, o ktérg wynagrodzenie miatoby by¢é obnizone;
niejednoznacznos¢ przedmiotowego postanowienia Warunkow Kontraktu, [wzoru
umowy] naruszajgca wytyczne z art. 29 ust. 1 Pzp, moze byC arbitralnie
wykorzystywana przez zamawiajagcego w sposob krzywdzacy dla wykonawcy, a
ponadto znaczaco utrudnia wykonawcy ocene ryzyk zwigzanych z podpisaniem
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego; uksztattowanie przez zamawiajacego
tresci postanowienia w sposéb ujety w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy]
stanowi w konsekwencji przekroczenie granic swobody umow;

§ 24 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 353 ' Kc w zw. z
art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz w postanowieniu zaniechano okreslenia limitu kar
umownych z wszystkich tytutdw, co prowadzi do razacego uprzywilejowania

Zamawiajacego przez zapewnienie mu nieuzasadnionego wzbogacenia z tytutu kar



8)

9)

10)

umownych kosztem wykonawcy; ponadto, brak okreslenia limitu kar umownych
istotnie ogranicza mozliwos¢ prawidtowego okreslenia przez wykonawce ryzyka
Zwigzanego z zawarciem umowy w sprawie zamoOwienia publicznego w wyniku
wyboru przez zamawiajgcego oferty wykonawcy; uksztattowanie tresci
przedmiotowych postanowien przez zaniechanie okreslenia limitu kar umownych
stanowi w konsekwencji przekroczenie granic swobody umow;,

§ 24 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 353 ' Kc w zw. z
art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz w postanowieniu zaniechano przyznania wykonawcy
prawa do kary umownej, a w konsekwencji takze odszkodowania uzupetniajgcego;
bioragc pod uwage, ze kary umowne zostaty przyznane wylgcznie zamawiajgcemu,
wraz z odszkodowaniem uzupetniajgcym, uzasadniona jest ocena, iz umowa razaco
dyskryminuje wykonawce, a tym samym tre$¢ umowy zostata uksztalttowana z
przekroczeniem granic swobody umow;

§ 27 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 353 * Kc w zw. z
art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz w postanowieniu zaniechano okreslenia terminu
przeprowadzenia przez zamawiajgcego odbioru  koncowego; daje to
zamawiajagcemu mozliwos¢é naduzy¢é polegajacych na przecigganiu procedury
odbiorowej; za tym posztaby wymierna korzys¢ na rzecz zamawiajgcego w postaci
naliczenia kary umownej, na podstawie § 24 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 27 ust. 6 pkt 6
Warunkoéw Kontraktu [wzoru umowy], tj. w przypadku stwierdzenia w toku odbioru
koncowego jakiejkolwiek usterki zamawiajacy jest uprawniony naliczy¢ kare umowag
za okres wsteczny — od dnia dokonania przez kierownika budowy wpisu do
dziennika budowy o zakonczeniu rob6t az do dnia usuniecia stwierdzonych w toku
odbioru nieprawidtowosci; przecigganie procedury odbioru koncowego powoduje
takze przesuniecie terminu zakohczenia przedmiotu umowy, co w przypadku
stwierdzenia jakiejkolwiek usterki daje zamawiajgcemu dodatkowo uprawnienie do
naliczenia kary umownej z tytutu opdznienia w wykonaniu przedmiotu umowy, na
podstawie § 24 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 27 ust. 6 pkt 9 lit. b Warunkéw Kontraktu
[wzoru umowy]; uksztaltowanie tresci przedmiotowych postanowien przez
zaniechanie okreslenia terminu przeprowadzenia odbioru koncowego stanowi w
konsekwenciji przekroczenie granic swobody umow;

§ 30 ust. 2 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 353 * Kc w
zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz postanowienie wskazuje explicite jako
przypadek podstawowego naruszenia przez zamawiajgcego umowy, upowazniajacy
wykonawce do skorzystania z prawa do kontraktowego odstgpienia od umowy,
jedynie mato prawdopodobng sytuacje wydania przez zamawiajgcego polecenia

przerwania realizacji rob6t na ponad 120 dni kalendarzowych; jest to zatem



11)

12)

13)

postanowienie razaco dyskryminujace wykonawce, biorgc pod uwage, ze umowa
wymienia kilkanascie przypadkoéw, w ktorych po stronie zamawiajacego aktualizuje
sie prawo do kontraktowego odstgpienia od umowy; uksztaltowanie tresci
przedmiotowego postanowienia we wskazany sposob stanowi przekroczenie granic
swobody uméw;

§ 30 ust. 4 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] w zw. z 8§ 4 ust. 17 Warunkow
Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139
Pzp, jak rowniez art. 29 ust. 1 Pzp, poniewaz postanowienia okreslajg dwa rozne
okresy opOznienia wykonawcy w wykonaniu przedmiotu umowy, uprawniajgce
zamawiajgcego do skorzystania z kontraktowego prawa odstgpienia od umowy,
stosownie do art. 492 Kc w zw. z art. 395 Kc; w pierwszym postanowieniu jest
wymienione 60-dniowe opdznienie, a w drugim — 30-dniowe; takie uksztaltowanie
specyfikacji przez zamawiajgcego jest dla wykonawcy krzywdzace, gdyz nie daje
mu pewnosci co do tresci stosunku zobowigzaniowego z zamawiajacym ani zasad
uczestnictwa w obrocie, a tym samym nastgpito z przekroczeniem granic swobody
umow;

§ 30 ust. 8 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 353 * Kc w
zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz postanowienie daje zamawiajgcemu prawo,
lecz nie obowigzek zaptacenia wykonawcy za materialy, urzadzenia i sprzet, za
ktore wykonawca zaptacit juz swoim kontrahentom, mimo ze odstgpienie od umowy
przez zamawiajgcego nastepuje z przyczyn niezaleznych od wykonawcy,
okreslonych w 8§ 30 ust. 7 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy]; ponadto,
przedmiotowe postanowienie nie naktada na zamawiajgcego obowigzku zaptaty
wynagrodzenia za prace wykonane przez wykonawce do dnia zlozenia przez
zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu, jak to przewiduje § 30 ust. 6 zdanie
pierwsze; przedmiotowe postanowienie umowy stwarza ryzyko razacego
pokrzywdzenia wykonawcy, w zwigzku z przerzuceniem na niego przez
zamawiajgcego negatywnych nastepstw zdarzen, na ktére wykonawca nie ma
zadnego wplywu; uksztalttowanie postanowienia w podany sposéb wykracza zatem
poza granice swobody umow;

sekcja 1V.3.8 ogtoszenia 0 zamoOwieniu oraz czesci VIl ust. 1 pkt 1 specyfikacji,
wobec tresci ktorych odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 43 ust. 2 pkt 1 w zw.
z art. 43 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 7 Pzp, poniewaz zamawiajgcy ustalit zbyt krétki
termin na skladanie ofert w postepowaniu; zamawiajacy okreslajac termin skladania
ofert nie uwzglednit rozmiaru oraz nowatorskiego charakteru inwestycji, ktéra ma
zostac zrealizowana oraz zakresu powierzanych prac (projektowanie, wykonanie,

dostawa urzadzen i ich uruchomienie), a w szczegoélnosci zamawiajacy ustalit zbyt



krotki termin na skladanie ofert w stosunku do wyznaczonych na dzien 23 sierpnia
2011 r. ogledzin, co niekorzystnie wptywa na dostep wykonawcow do zamowienia,
konkurencyjnos¢ postepowania i uzyskanie efektbw ekonomicznych przez

zamawiajgcego.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji zakwestionowanych postanowien ogloszenia i
specyfikacji w spos6b podany w odwotaniu;

2) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

wedtug norm przepisanych.

W zwigzku z trescig zadania z pkt 1 odwolujacy wnosi o zmodyfikowanie postanowieh
ogloszenia i specyfikacji w nastepujacy sposob:

Ad 1. Nadanie 8§ 4 ust. 17 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego
brzmienia:

~Zwiloka w realizacji zamowienia w stosunku do zatwierdzonego przez Zamawiajacego
Programu Robét o wiecej niz 60 dni stanowi podstawe do uznania, ze Wykonawca realizuje

Umowe w sposbb nienalezyty. Moze to stanowi¢ podstawe do odstgpienia od Umowy.”.

Ad 2. Nadanie 8§ 4 ust. 21 zdanie drugie Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy]
nastepujgcego brzmienia:

W przypadku koniecznosci pozyskania dostepu do innych dziatek w celu realizacji
przedmiotu Umowy, Zamawiajacy uzyska prawo do dysponowania tymi nieruchomosciami
na cele budowlane i przekaze Wykonawcy oswiadczenie o posiadanym prawie do
dysponowania nieruchomoscia (nieruchomosciami) na cele budowlane, wymagane przez art.
32 ust. 4 pkt 2 Prawa budowlanego, w takim czasie, aby Wykonawca mogt wystgpi¢ o
pozwolenie na budowe w terminie zatozonym w Programie Robo6t. Wszelkie opdznienia
Zamawiajgcego w wykonaniu powyzszego obowigzku uzasadniajg zmiane terminu

wykonania zamowienia na podstawie 8 29 ust 1 pkt 1 lit. ¢ Umowy.”.

Ad 3. Nadanie 8 2 pkt 15 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:

,Swiadectwo Wykonania — oznacza dokument wystawiony przez Inzyniera, w ciggu 14
dni od uptywu 3-letniego okresu rekojmi za wady fizyczne robét, potwierdzajacy wykonanie
wszystkich zobowigzan wynikajacych z Umowy, podpisany przez Wykonawce i
Zamawiajgcego.”.

Nadanie § 14 ust. 5 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:



~Wykonawca zobowigzuje sie, aby zabezpieczenie wykonania Umowy bylo w 100%
wazne, z zastrzezeniem ponizszego ust. 8, przez caty okres obowigzywania Umowy i mogto
by¢ wykorzystywane do dnia, kiedy Wykonawca wykona i ukonczy przedmiot Umowy, usunie
wszelkie wady i uzyska Swiadectwo Przejecia i Swiadectwo Wykonania.”.

Nadanie § 14 ust. 6 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:

.~Jezeli warunki zabezpieczenia wykonania Umowy wymieniajg date wygasniecia, a
Wykonawca nie zdota uzyska¢ odpowiednio Swiadectwa Przejecia lub Swiadectwa
Wykonania w terminie poprzedzajgcym o 28 dni date wygasniecia, to Wykonawca przedtuzy
odpowiednio okres waznosci zabezpieczenia wykonania Umowy, az do czasu, kiedy
przedmiot Umowy zostanie ukonczony, wszystkie wady usuniete i wydane zostanie
odpowiednio Swiadectwo Przejecia lub Swiadectwa Wykonania.”.

Nadanie § 14 ust. 8 pkt 1 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:

»Zamawiajacy zwroci Wykonawcy zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy przy
zachowaniu ponizszych warunkéw: 1) 70% ustalonej kwoty zabezpieczenia tzn.
réwnowartos¢ kwoty .... zt, Zamawiajgcy zwrdci w ciggu 30 dni po terminie zakohczenia
realizacji przedmiotu Umowy okreslonym w § 4 Umowy wystawieniu Swiadectwa Przejecia”;

Nadanie § 14 ust. 10 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:

,\Wykonawca zadba, aby po uzyskaniu Swiadectwa Przejecia 30% Zabezpieczenia
Wykonania pozostato wazne az do uptywu ostatniego dnia terminu rekojmi za wady.”.

Nadanie § 16 ust. 3 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:

,Bieg terminu uprawnien z rekojmi za wady, o ktérej mowa w ust. 2, liczony jest od dnia
wydania Swiadectwa Przejecia.”.

Nadanie § 16 ust. 6 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:

,Okres gwarancji rozpoczyna sie od dnia wydania Swiadectwa Przejecia.”.

Nadanie § 16 ust. 7 Warunkoéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:

W odniesieniu do maszyn i urzadzen, ktérych wytwércg jest podmiot inny niz
Wykonawca, termin gwarancji wynika z gwarancji producenta, ktéra nie moze by¢ krétsza niz
24 miesiace, a czas jej trwania liczy sie od daty wydania Swiadectwa Przejecia.”.

Nadanie § 16 ust. 8 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:

,Wykonawca wyda Zamawiajacemu w dniu wydania Swiadectwa Przejecia dokument
gwarancyjny (karte gwarancyjng), zawierajgcy oswiadczenie o udzielonej gwarancji jakosci
na wykonany przedmiot Umowy, jej terminie i nizej wymienionych istotnych warunkach
gwarancji.”.

Nadanie 8 16 ust. 9 pkt 2 zdanie pierwsze Warunkow Kontraktu [wzoru umowy]
nastepujgcego brzmienia:

.Bieg terminébw gwarancji jakosci, o ktérych mowa powyzej, rozpoczyna sie od dnia

nastepnego po wydaniu Swiadectwa Przejecia.”.



Nadanie § 16 ust. 10 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego brzmienia:

~Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za wykonywanie ustug konserwacyjnych
instalacji i urzadzen zamontowanych w ramach przedmiotu Umowy przez okres 36 miesiecy
od daty wydania Swiadectwa Przejecia.”.

Nadanie § 26 ust. 1 pkt 7 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujgcego brzmienia:

,Wykonawca do dnia wystawieniu Swiadectwa Przejecia przekaze Zamawiajgcemu
stosowne dokumenty niezbedne do korzystania z wynalazkédw chronionych patentami w

zakresie potrzebnym do eksploatacji i utrzymania przedmiotu Umowy.”.

Ad 4 i 5. Nadanie § 24 ust. 1 pkt 1 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego
brzmienia:

.Zza zwloke w wykonaniu przedmiotu Umowy w okreslonych w 8§ 4 ust. 2 Umowy
terminach zakonczenia, oddzielnie dla kazdego etapu — 0,25% Ceny Umowy brutto za etap,
ktérego dotyczy zwloka w zakonczeniu, za kazdy kalendarzowy dzien zwioki;”.

Nadanie § 24 ust. 1 pkt 3 zdanie drugie i trzecie Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy]
nastepujgcego brzmienia:

+W razie niedotrzymania terminu wskazanego w wezwaniu, o ktérym mowa powyzej,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,1% wartosci swiadczenia
objetego obowigzkiem, ktéremu Wykonawca uchybit, za kazdy dzien zwioki liczac od dnia
przewidzianego na wykonanie danego obowigzku w pierwotnym terminie. W przypadku
zwioki trwajacej ponad 30 dni Zamawiajacy moze zleci¢ wykonanie obowigzkéw na koszt
Wykonawcy innemu podmiotowi.”.

Nadanie § 24 ust. 1 pkt 4 zdanie drugie i trzecie Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy]
nastepujgcego brzmienia:

W razie niedotrzymania terminu wskazanego w wezwaniu, o ktbrym mowa powyzej,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,1% wartosci robot, w
ktorych ujawniata sie wada objeta odpowiedzialnoscig gwarancyjng Wykonawcy, za kazdy
dzien zwioki liczac od dnia przewidzianego na wykonanie danego obowigzku w pierwotnym
terminie. W przypadku zwioki trwajgcej ponad 30 dni Zamawiajacy moze zleci¢ wykonanie

obowigzkow na koszt Wykonawcy innemu podmiotowi.”.

Ad 4 i 11. Nadanie § 30 ust. 4 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego
brzmienia:

»Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy w przypadku, gdy Wykonawca jest w zwtoce
wynoszacej ponad 60 dni w wykonaniu poszczegoélnych elementow Umowy w stosunku do

terminéw okreslonych w § 4 ust. 2 Umowy.”.
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Ad 5. Nadanie 8§ 24 ust. 1 pkt 2 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego
brzmienia:

,Za zZwloke w usunieciu wad i usterek (w tym wynikajacych z uzycia niewtasciwych
materiatéw), stwierdzonych w okresie realizacji, w trakcie odbioréw lub ujawnionych w
okresie gwarancji jakosci — w wysokosci 0,1% warto$ci robot, w ktorych ujawniata sie wada,
lub wartosci niewtasciwych materiatow, za kazdy dzien zwitoki liczony od uptyniecia terminu
wyznaczonego na usuniecie wad i usterek, jednak nie wiecej niz 10% Ceny Umowy brutto
okreslonej w § 5 ust. 1 Umowy;”.

Ad 5 i 6. Nadanie § 24 ust. 2 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego
brzmienia:

»~Jezeli kary umowne z przyczyn wskazanych w ust. 1 pkt 1-3 przekroczg 10% Ceny
Umownej brutto okreslonej w 8§ 5 ust. 1 Umowy, po powiadomieniu Wykonawcy,

Zamawiajacy moze odstgpi¢ od Umowy z winy Wykonawcy.”

Ad 7. Dodanie do 8 24 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] ust. 6 w nastepujacym
brzmieniu:

.Limit kar umownych, jakich Zamawiajacy moze zada¢ od Wykonawcy z wszystkich
tytutdw przewidzianych w niniejszej Umowie, wynosi 10% Ceny Umowy brutto okreslonej w §

5 ust. 1 Umowy.”.

Ad 8. Dodatnie do § 24 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] ust. 7-9 w nastepujgcym

brzmieniu:

»7. Zamawiajacy poniesie odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg w formie kar umownych

w nastepujacych przypadkach i wysokosciach:

1) za zwioke w przekazaniu Wykonawcy terenu budowy w stosunku do terminu
wynikajgcego z Programu Robot, w wysokosci 0,1% Ceny Umowy brutto okreslonej w
§ 5 ust. 1 Umowy, za kazdy dzieh zwioki;

2) za zwioke w rozpoczeciu lub zakonczeniu procedury odbioru korncowego w stosunku
do terminow okreslonych w 8§ 27 ust. 6 pkt 4 Umowy, w wysokos$ci 0,1 Ceny Umowy
brutto okreslonej w 8 5 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien zwioki;

3) za zwloke w wykonaniu innych niz wymienione w powyzszych pkt 1 i 2 obowigzkow
przewidzianych w niniejszej Umowie, w wysokosci 0,1% Ceny Umowy brutto
okreslonej w § 5 ust. 1 Umowy, za kazdy dzieh zwioki;

4) za odstgpienie od Umowy przez Wykonawce z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego, w wysokosci 10% Ceny Umowy brutto okre$lonej w 8 5 ust. 1

Umowy.
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8. Limit kar umownych, jakich Wykonawca moze zgda¢ od Zamawiajgcego z wszystkich
tytutow przewidzianych w niniejszej Umowie, wynosi 10% Ceny Umowy brutto okreslonej w §
5 ust. 1 Umowy.

9. Jezeli kara umowna z ktoregokolwiek tytutu wymienionego w ust. 7 nie pokrywa
poniesionej szkody, to Wykonawca moze dochodzi¢ odszkodowania uzupetniajgcego, na

zasadach ogolnych okreslonych przepisami Kodeksu cywilnego.”.

Ad 9. Nadanie § 27 ust. 6 pkt 4 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] nastepujacego
brzmienia:

.Zamawiajacy przystgpi do odbioru w terminie nie pozniejszym niz 21 dni od dnia
potwierdzenia przygotowania obiektu do odbioru zgodnie z Umowag i zakonczy procedure
odbiorowg w ciggu kolejnych 28 dni od dnia przystgpienia do odbioru. Wskazany termin
zakonczenia wigze Zamawiajgcego zarowno w przypadku bezusterkowego dokonania
odbioru koncowego, w rozumieniu § 27 ust. 6 pkt 9 lit. a, jak i w przypadku odmowy odbioru

wskutek stwierdzenia nieprawidtowosci, w rozumieniu 8§ 27 ust. 6 pkt 6 niniejszej Umowy;”.

Ad 10 i 12. Dodanie w 8 30 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] ust. 12 i 13 w
nastepujagcym brzmieniu:

»12. Poza przypadkiem okreslonym w powyzszym ust. 2 pkt 2, po stronie Wykonawcy
powstaje prawo do odstgpienia od Umowy z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego,
jezeli:

1) Zamawiajacy opOznia sie z zaptatg ktérejkolwiek z faktur VAT wystawionych przez
Wykonawce o wiecej niz 30 dni w stosunku do terminu ptatnosci okreslonego w § 18
ust. 17 Umowy;

2) zwloka Zamawiajgcego w wykonaniu ktéregokolwiek z obowigzkéw przewidzianych w
Umowie wynaosi ponad 60 dni;

3) zostanie ztozony wniosek o ogtoszenie upadtosci Zamawiajgcego;

4) zostanie wszczeta procedura likwidacyjna wobec Zamawiajgcego;

5) majatek Zamawiajgcego zostanie zajety”;

13. W przypadku odstgpienia od Umowy przez Wykonawce z przyczyn lezacych po

stronie Zamawiajacego, Zamawiajacy jest zobowigzany zaptaci¢ Wykonawcy za roboty
budowlane, dostawy i ustugi wykonane do dnia zatozenia przez Wykonawce oswiadczenia o

odstgpieniu od Umowy.”.

Ad 13. Wydtuzenie terminu na sktadanie ofert o co najmniej kolejne 40 dni.

Argumentacja odwotujgcego
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Utrzymanie kwestionowanych przez odwotlujgcego postanowieh moze narazi¢
wykonawce na szkode w dwojakiej sytuacji, tj. zaréwno wtedy gdy mimo przedmiotowych
postanowien ztozy oferte, ktéra zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, jak i w przypadku
zaniechania ztozenia oferty ze wzgledu na kwestionowane postanowienia.

W sytuacji gdy oferta odwotujgcego zostanie uznana za najkorzystniejszg, odwotujacy
bedzie zobowigzany do podpisania umowy oraz realizacji zamowienia zgodnie z warunkami
okreslonymi w specyfikacji. Tres¢ Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] objetych specyfikaciji
zostala uksztaltowana przez Zamawiajgcego w sposOb powodujacy razacq nierébwnowage
stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady uczciwej konkurenciji
obowigzujace w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Podpisanie umowy w jej obecnym
brzmieniu naraza odwotujgcego na szkode m.in. wskutek postanowien dyskryminujacych
wykonawce lub uniemozliwiajgcych ocene przez niego ryzyka zwigzanego z realizacjg
przedmiotu zaméwienia.

Z kolei, zaniechanie przez odwolujgcego ztozenia oferty w postepowaniu, takze
podyktowane razaco niekorzystnymi dla wykonawcy postanowieniami umowy, bedzie
oznacza¢, ze odwolujacy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia w
postepowaniu, a tym samym narazony na szkode.

Zespot Arbitréw m.in. w wyroku z 29 pazdziernika 2003 r. (sygn. akt: UZP/Z0O/0-1736/03)
potwierdzit, iz naruszenie zasad zawierania umow okreslonych przepisami Kodeksu
cywilnego nalezy uznaé¢ za dopuszczalng podstawe zarzutow do tresci specyfikacji. Z kolei,
w wyroku z 6 wrzesnia 2006 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-2430/06) Zespot Arbitrow wskazat, iz
umowa o zamowienie publiczne powinna chroni¢ interesy nie tylko zamawiajacego, ale
réwniez wykonawcy.

Wymienione w petitum pisma postanowienia specyfikacji zostaly uksztaltowane w
sposoOb sprzeciwiajacy sie wiasciwosci (naturze) stosunku cywilnoprawnego oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, tj. z przekroczeniem granic swobody umow.

Pierwszorzedng cechg stosunkéw cywilnoprawnych, wpisang w ich nature, jest
rownowaga stron, wyrazajgca sie w postulacie uksztattowania tresci umowy, stanowigcej
zrodlo stosunku zobowigzaniowego, w sposéb réwnomiernie rozkladajacy na strony
ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki.

Opracowane przez zamawiajgcego Warunki Kontraktu [wzoru umowy] powyzszego
postulatu nie spelniajg. Dlatego odwotujacy wnosi o ich modyfikacje w celu zapewnienia
poszanowania praw wykonawcéw, ale jednocze$nie z zagwarantowaniem petnej ochrony
interesu publicznego. Wskazane postanowienia Warunkow Kontraktu [wzoru umowy]
sprzeciwig sie zasadom wspoizycia spotecznego, ktére odwotujgcy utozsamia z zasadami
sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej i rébwnej pozycji stron umowy, a tym

samym s3 niedozwolone w $wietle art. 353 * Kc W licznych wypowiedziach judykatury jako
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naruszajgce zasady wspotzycia spotecznego traktuje sie umowy obligacyjne, ktére razaco
nierownomiernie ksztattujg wzajemne prawa i obowigzki (tak: wyrok SN z 6 stycznia 1976 r.,
I CR 713/75; wyrok SN z 7 stycznia 1980 r., Il CR 464/79; uchwata SN z 22 maja 1991 r., llI
CZP 15/91; uchwata SN z 6 marca 1992 r., lll CZP 141/91; wyrok SN z 8 pazdziernika 2004
r., V CK 670/03; wyrok SN z 23 czerwca 2005 r., Il CK 739/04).

Przechodzgc do uzasadnienia poszczegoélnych zarzutéw odwotujacy stwierdza, co
nastepuje:

Do zarzutow sformutowanych w pkt 1ipkt4  petitum odwotania:

Jako przejaw razaco nierownorzednego traktowania wykonawcy, odwotujacy wskazuje
obcigzenie tej strony umowy konsekwencjami opoéznienia w wykonaniu zobowigzan
umownych. Na wykonawce majg zatem spas¢ sankcje dopuszczenia sie opOznienia w
postaci kar umownych lub powstania po stronie zamawiajagcego prawa do odstgpienia od
umowy, mimo ze opoéznienie jest nastepstwem okolicznosci lezgcych poza wykonawcg (art.
476 zdanie drugie Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp). W kwestionowanym przez odwotujacego
8§ 4 ust. 17 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] (pkt 1 petitum odwotania) zamawiajacy
wprost kwalifikuje jako nienalezyte wykonanie Umowy uchybienie przez wykonawce
terminom wykonania przedmiotu umowy z przyczyn, za ktdre wykonawca odpowiedzialnosci
nie ponosi (opOznienie). Jest to niezgodne z zasadami odpowiedzialnosci ex contractu
przewidzianymi w art. 471 Kc, stosownie do ktérego dtuznik jest zobowigzany do
naprawienia szkody wynikiej z niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, o ile
ponosi odpowiedzialnos¢ za okolicznosci stanowigce przyczyne niewykonania lub
nienalezytego wykonania.

W postanowieniach § 24 ust. 1 pkt 1, 3 i 4 Warunkéw Kontraktowych [wzoru umowy] (pkt
4 petitum odwotania) zamawiajacy przyznaje sobie prawo do naliczenia kar umownych z
tytutu opdznienia wykonawcy w realizacji okreslonych obowigzkow.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze podporzadkowanie kary umownej zasadom
odpowiedzialnosci kontraktowej oznacza, iz zobowigzany do zaptaty tej kary moze bronic sie
zarzutem, podobnie jak kazdy diuznik zobowigzany do naprawienia szkody, stosownie do
art. 471 Kc, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okolicznosci, za ktore diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi (tak: wyrok SN z 20 marca 1968
r., I CR 419/67).

Ze wzgledu na powyzsze, jako niezgodne z zasadami odpowiedzialnosci kontraktowej,
nalezy takze uzna¢ przyznanie zamawiajgcemu prawa do kontraktowego odstgpienia od
umowy w przypadku opdznienia wykonawcy w stosunku do terminéw okreslonych w
Programie Robot lub 8§ 4 ust. 2 Umowy. Takie prawo jest zamawiajgcemu przyznawane w 8§

4 ust. 17 i w 8 30 ust. 4 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy].

14



Zdaniem KIO, zamawiajgcy nie moze grozi¢ zastosowaniem sankcji odstapienia bez

wzgledu na okolicznos¢ zawinienia (tak: wyrok KIO z 25 czerwca 2010 r., KIO 1123/10).

Odwolujgcy wnioskuje o nakazanie zamawiajgcemu zmodyfikowania postanowien § 24
ust. 1 pkt 1, 3i4 oraz § 4 ust. 17 i w 8 30 ust. 4 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] przez

zastgpienie pojecia ,op6znienie” przez ,zwioke”.

Do zarzutow sformutowanych w pkt 2  petitum odwotania

Zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby ten uzyskat w imieniu zamawiajgcego prawo
do dysponowania nieruchomosciami na cele budowlane (8 4 ust. 21 zdanie drugie
Warunkoéw Kontraktu [wzoru umowy]). Takie postanowienie specyfikacji jest niezgodne z art.
647 Kc, ktéry naklada na inwestora obowigzek przekazania terenu budowy. Legalng definicje
pojecia ,teren budowy” zawiera art. 3 pkt 10 ustawy — Prawo budowlane, zgodnie z ktorg
desygnatem przedmiotowego pojecia jest przestrzeh, w ktorej prowadzone sg roboty
budowlane wraz z przestrzenig zajmowang przez urzadzenia zaplecza budowy. Ponadto, z
art. 32 ust. 4 pkt 2 ustawy — Prawo budowlane wynika, ze to inwestor (jako beneficjent
decyzji o pozwoleniu na budowe) zatagcza do wniosku o wydanie pozwolenia o$swiadczenie o
posiadanym prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane.

Wyzbywanie sie przez zamawiajgcego wszelkich obowigzkéw, tradycyjnie
przypisywanych inwestorowi, Swiadczy o przerzucaniu przez zamawiajgcego catego ryzyka
gospodarczego przedsiewziecia na wykonawce.

Ze wzgledu na powyzsze odwotujgcy wnosi 0 modyfikacje postanowienia specyfikacji w

sposob okreslony w petitum odwotania.

Do zarzutow sformutowanych w pkt 3 petitum odwotania

Zamawiajacy w licznych zapisach Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] odwotuje sie do
dokumentu pod nazwg ,Swiadectwo Wykonania”, znanego z FIDIC. Z lakonicznej definicji
zamieszczonej w § 2 pkt 15 nie wynika jednak, jakie majg by¢ szczegotowe warunki
wystawienia przez zamawiajgcego przedmiotowego dokumentu, ani kiedy ma to nastapic.
Odwotanie sie do regulacji zawartych w FIDIC w omawianym zakresie prowadzitoby do
wniosku, ze Swiadectwo Wykonania jest wystawiane na potwierdzenie wykonania przez
wykonawce catosci zobowigzan umownych, w tym polegajacych na usunieciu wad w okresie
rekojmi lub gwaranciji jakosci. Taki wniosek uzasadniataby rowniez, przez analogie do FIDIC,
definicja zamieszczona w 8 2 pkt 17 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy], tj. definicja
,Koncowego Swiadectwa Ptatnosci”. Jednakze inne postanowienia Warunkéw Kontraktu
[wzoru umowy] przeczg przedstawionej dorozumianej interpretacji. Wprost bowiem

wskazuja, ze wystawienie Swiadectwa Przejecia i Swiadectwa Wykonania inicjuje
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odpowiedzialnos¢ wykonawcy z rekojmi i gwarancji jakosci (tak zwlaszcza: § 16 ust. 3, ust.
6-8, ust. 9 pkt 2, ust. 10), co koliduje z istotg Swiadectwa Wykonania uksztattowang przez
warunki FIDIC, do ktérych odsyta pkt 1 preambuty do Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy].
Niejednoznaczno$¢ kwestionowanych Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] moze byc¢
arbitralnie wykorzystywana przez zamawiajgcego z pokrzywdzeniem wykonawcy. Ze
wzgledu na to odwotujacy wnosi o modyfikacje postanowien Warunkéw Kontraktu [wzoru
umowy] w sposOb zaproponowany w petitum pisma, tj. dostosowujgcy przedmiotowe
postanowienia do warunkéw FIDIC, z ktérych wynika, ze Swiadectwo Wykonania jest

wystawiane po ustaniu zobowigzania wykonawcy do usuwania wad.

Do zarzutow sformutowanych w pkt5  petitum odwotania

Odwolujgcy wnioskuje o obnizenie wysokosci kar umownych zastrzezonych dla
zamawiajgcego. Obecne postanowienia gwarantujg zamawiajgcemu prawo do Kkar
umownych w wygérowanej kwocie, a tym samym prowadzg do nieuzasadnionego
wzbogacenia tej strony umowy. W wyroku z 17 marca 1988 r. (IV CR 58/88) Sad Najwyzszy
uznal, ze kara umowna nie moze by¢ zrédiem nieuzasadnionego wzbogacenia. Stanowisko
SN zostalo przywotane w wyrokach KIO z 22 grudnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1431/08) i
Zz 1 marca 2011 r. (sygn. akt: KIO 298/11).

Podstawg wymiaru kar umownych w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy] jest w
kazdym przypadku Cena Umowna brutto, czyli pelne wynagrodzenie za wykonanie catego
przedmiotu zamoéwienia, ktére wykonawca zaproponuje w ofercie. Taka podstawa wymiaru
jest zastrzegana, mimo ze rownoczesnie zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zredukowania
wynagrodzenia wykonawcy, tj. Ceny Umownej, o wartoS¢ prac zaniechanych (8 23).
Odwotujacy zwraca uwage, ze postanowienia Warunkéw Kontraktowych [wzoru umowy] nie
przewidujg zadnego limitu wartosci wytgczen, a wrecz przeciwnie, z § 23 Umowy wprost
wynika, ze zamawiajacy dopuszcza wytgczenia o wartosci przekraczajgcej 20% Ceny
Umownej brutto.

Kara umowna zastrzezona na wypadek opOznienia wykonawcy w wykonaniu
ktéregokolwiek z trzech etapow ma wynosi¢ 0,25% Ceny Umownej brutto (8 24 ust. 1 pkt 1).
Przy zakladanej przez zamawiajgcego wartosci instalacji majgcej wynies¢ 600 min zi
(informacja na stronie: www.pronatura.bydgoszcz.pl) kara umowna za jeden dzien
opOznienia wyniostaby zatem 1,5 min zi, co jest kwotg razgco wygérowana.

Podstawa wymiaru kary umownej w zadnym z przypadkéw przewidzianych w
Warunkach Kontraktu nie jest ustalana w relacji do wartosci obowigzku, ktéremu wykonawca
miatby uchybi¢. Uchybienie ktéremukolwiek z obowigzkéw przewidzianych w Warunkach
Kontraktowych [we wzorze umowy], a wiec takze drobnemu i nieistotnemu, rodzi po stronie

zamawiajgcego prawo do kary umownej w wysokosci 600.000 zt (§ 24 ust. 1 pkt 3).
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Odwotujacy wnioskuje o modyfikacje postanowien Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy]

polegajaca na obnizeniu wysokosci kar umownych zastrzezonych na rzecz zamawiajgcego.

Do zarzutow sformutowanych w pkt 6  petitum odwotania

§ 24 ust. 2 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] przyznaje zamawiajagcemu prawo do
obnizenia wynagrodzenia wykonawcy w przypadku przekroczenia przez naliczone przez
niego kary umowne putapu 20% Ceny Umownej brutto. Umowa nie okresla jednak kryteriow
ustalenia kwoty, o ktora wynagrodzenie miatoby by¢ obnizone. Ponadto, takie prawo nie
przystuguje zamawiajacemu jedynie w zwigzku z naliczeniem kar umownych z tytutu
nieusuniecia wad w okresie gwarancji jakosci (8 24 ust. 1 pkt 2), co pozwalatoby na
pomocnicze postuzenie sie kryteriami obnizenia ceny w ramach odpowiedzialnosci z rekojmi
(art. 637 8 2 Kc w zw. z art. 656 § 1 Kc — Jezeli wady nie sg istotne, zamawiajacy moze
zada¢ obnizenia ceny w odpowiednim stosunku”). Uzasadnieniem dla obnizenia ceny jest
bowiem réwniez opdznienie w wykonaniu poszczegdlnych etapow, a takze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie ktoregokolwiek z obowigzkdbw umownych przez wykonawce.
Ponadto, biorgc pod uwage tres¢ 8 24 ust. 1 pkt 2, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy
zyskuje uprawnienie do obnizenia wynagrodzenia nie tylko w razie nieusuniecia wady, tak
jak ma to miejsce w przypadku analogicznego uprawnienia z rekojmi, ale takze mimo jej
usuniecia.

Zamawiajgcy powinien zatem albo wprowadzi¢ obiektywne, weryfikowalne kryteria
obnizenia wynagrodzenia wykonawcy, albo zrezygnowac z przedmiotowego uprawnienia, co

proponuje Odwotujacy w podanej w petitum pisma modyfikacji postanowienia.

Do zarzutow sformutowanych w pkt 7 petitum odwotania

Odwotujacy wnioskuje o wprowadzenie limitu kar umownych z wszystkich tytutow. Brak
tego limitu prowadzi do razgcego uprzywilejowania zamawiajgcego przez zapewnienie mu
nieuzasadnionego wzbogacenia z tytutu kar umownych kosztem wykonawcy. Ponadto, brak
okreslenia limitu kar umownych istotnie ogranicza mozliwos¢ prawidtowego okreslenia przez
wykonawce ryzyka zwigzanego z potencjalnym zawarciem umowy w sprawie zamowienia

publicznego, a tym samym rodzi istotne trudnosci w skalkulowaniu ceny.

Do zarzutow sformutowanych w pkt 8  petitum odwotania

Umowa nie przewiduje przyznania wykonawcy prawa do kary umownej z jakiegokolwiek
tytutu. Prawo do kar umownych zostato przyznane wylacznie zamawiajgcemu.

W wyroku z 21 lutego 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 97/08) KIO stwierdza: ,Jakkolwiek

pozycja zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy jest silniejsza, powinien on brac
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pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze interesy swego kontrahenta i stara¢ sie utozyc¢
stosunek prawny tak, aby te interesy byly jak najbardziej zrbwnowazone”.

Biorgc pod uwage, ze kary umowne zostaly przyznane wylgcznie zamawiajgcemu,
uzasadniona jest ocena, iz umowa razaco dyskryminuje wykonawce. Ze wzgledu na to
odwotujacy wnioskuje o wprowadzenie do specyfikacji postanowien przewidujacych prawo

wykonawcy do kary umownej.

Do zarzutow sformutowanych w pkt 9  petitum odwotania

Odwotujacy kwestionuje 8§ 27 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy], poniewaz
zaniechano okreslenia w nim terminu przeprowadzenia przez zamawiajgcego odbioru
koncowego. Daje to zamawiajgcemu mozliwosé naduzy¢ polegajgcych na przecigganiu
procedury odbiorowej, dzieki czemu zamawiajacy bedzie moégt naliczyé wyzsze kary
umowne. Odwotujacy wyjasnit w pkt 9 petitum odwotania, iz w przypadku stwierdzenia w
toku odbioru koncowego jakiejkolwiek usterki zamawiajacy jest uprawniony naliczy¢ kare
umowa, na podstawie 8 24 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 27 ust. 6 pkt 6 Warunkow Kontraktu [wzoru
umowy], za okres wsteczny, tj. od dnia dokonania przez kierownika budowy wpisu do
dziennika budowy o zakonczeniu rob6t az do dnia usuniecia stwierdzonych w toku odbioru
nieprawidtowosci. Przecigganie procedury odbioru kohcowego powoduje takze przesuniecie
terminu zakonczenia przedmiotu umowy, co w przypadku stwierdzenia jakiejkolwiek usterki
daje zamawiajgcemu dodatkowo uprawnienie do naliczenia kary umownej z tytulu
opdznienia w wykonaniu przedmiotu umowy, na podstawie 8 24 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 27 ust.
6 pkt 9 lit. b Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy].

Ze wzgledu na powyzsze odwotujacy w proponowanej modyfikacji postanowienia
sugeruje wprowadzenie 28-dniowego terminu na przeprowadzenie procedury odbioru

koncowego, zwracajgc uwage, ze taki termin jest przewidziany w klauzuli 10.1 FIDIC.

Do zarzutow sformutowanych w pkt 10  petitum odwolania

Odwotujacy wnioskuje o rozbudowanie katalogu przypadkéw, w ktérych wykonawca
moze skorzystac z kontraktowego prawa odstgpienia od umowy. Obecnie Warunki Kontraktu
ograniczajg sie wskazania jednego przypadku, w ktorym po stronie wykonawcy powstaje
wymienione uprawnienie. Jest nim malo prawdopodobna sytuacja wydania przez
Zamawiajgcego polecenia przerwania realizacji robét na ponad 120 dni kalendarzowych.
Zamawiajacy moze unikngé zaktualizowania sie po stronie wykonawcy uprawnienia do
odstgpienia wydajgc polecenie wstrzymania robo6t na czas krotszy np. o jeden dzien od

wymaganego w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy].

Do zarzutow sformutowanych w pkt 11 petitum odwotania

18



Odwolujacy wnosi o ujednolicenie terminéw zwioki okreslonych w § 30 ust. 4 Warunkow
Kontraktu [wzoru umowy] i w 8 4 ust. 17 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy], z uptywem

ktérych zamawiajacy jest uprawniony do odstgpienia od umowy.

Do zarzutow sformutowanych w pkt 12  petitum odwolania

Odwotujacy wnioskuje o modyfikacje 8 30 ust. 8 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy],
poniewaz postanowienie daje zamawiajgcemu prawo, lecz nie obowigzek zaptacenia
wykonawcy za materialy, urzadzenia i sprzet, za ktére wykonawca zaptacit juz swoim
kontrahentom, mimo Ze odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego nastepuje z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, okreslonych w 8 30 ust. 7 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy].
Ponadto, przedmiotowe postanowienie nie naktada na zamawiajgcego obowigzku zaptaty
wynagrodzenia za prace wykonane przez wykonawce do dnia zlozenia przez zamawiajgcego
oswiadczenia o odstgpieniu, jak to przewiduje 8§ 30 ust. 6 zdanie pierwsze. Przedmiotowe
postanowienie umowy jest razgco krzywdzace dla wykonawcy, dlatego odwotujacy wnosi o

Zmiane postanowienia w sposéb podany w petitum odwotania.

Do zarzutow sformutowanych w pkt 13 petitum odwotania

Zamawiajacy ustalit zbyt krétki termin na skltadanie ofert, przez co naruszyt art. 43 ust. 2
i 3 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Wyznaczony termin nie uwzglednia bowiem specyfiki
zamowienia publicznego oraz nowatorskiego charakteru tej inwestyciji.

W ramach zamoéwienia wybrany wykonawca ma bowiem wybudowac¢ spalarnie odpadow
komunalnych. Jest to pierwsza tego typu inwestycja w Polsce. W zwigzku z tym konieczne
jest postuzenie sie technologiami oraz personelem zagranicznym posiadajacym odpowiednie
kwalifikacje, co powoduje koniecznoS¢ zawarcia z kontrahentami zagranicznymi
odpowiednich uméw (konsorcjum, o wspotpracy, o udostepnieniu zasobéw) oraz uzyskania
dodatkowych dokumentéw, co z uwagi na obowigzujace procedury nie bedzie mozliwe w
terminie okreslonym przez zamawiajacego.

Jednoczesnie udziat kontrahentéw zagranicznych wydtuza termin przygotowania oferty.
Powoduje bowiem koniecznos¢ dokonywania ttumaczen wszystkich dokumentéw (w tym
oferty) z jezyka polskiego na jezyk obcy i odwrotnie.

Ponadto termin na sktadanie ofert jest zbyt krotki w stosunku do daty ogledzin (23
sierpnia 2011 r.), ktére majg kluczowe znaczenie przy opracowywaniu koncepciji architek-
toniczno-budowlanej inwestycji.

Zamawiajacy nie zapewnit nalezytej dostepnosci wszystkim potencjalnym wykonawcom
do udzialu w postepowaniu, poniewaz wyznaczony termin nie jest wystarczajacy do
uzyskania stosowanych zaswiadczen i dokumentéw, ktérych posiadanie i zlozenie

zamawiajgcemu stanowi warunek udzialu w postepowaniu, a takze prawidtowego
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przygotowania oferty, z uwzglednieniem ustalen dokonanych przez wykonawcéw podczas
ogledzin.

Termin sktadania ofert powinien by¢ dostosowany do wartosci i stopnia skomplikowania
przedmiotu zamowienia.

Terminy okreslone w art. 43 Pzp sg terminami minimalnymi i przewidzianymi dla
zamoOwien typowych. Zamawiajacy ustalajgc termin na zlozenie oferty na poziomie
minimalnym naruszyt zatem zasady okreslone w art. 7 Pzp przez nieuwzglednienie
zlozonosci przedmiotu zamowienia oraz koniecznosci uzyskania przez wykonawcow
dodatkowych dokumentéw niezbednych do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego.

16.08.2011 r. odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

18.08.2011 r. zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej (art. 185 ust. 1 in

fine Pzp).

19.08.2011 r. (poniedziatek) wykonawca Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z
siedzib @ w_Gdansku, ul. Opacka 12, 80-338 Gda nsk ziozyt: 1) Prezesowi KIO, 2)

zamawiajacemu i 3) odwotujgcemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego

sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie odwotujgcego.

22.08.2011 r. (poniedziatek) wykonawca Warbud SA z siedzib g w Warszawie, Al.

Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa zlozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3)
odwotujagcemu — zgtoszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie odwotlujgcego.

22.08.2011 r. (poniedziatek) wykonawca Erbud SA z siedzib g w_Warszawie, ul.

Putawska 300A, 02-819 Warszawa ztozyt: 1) Prezesowi KlO, 2) zamawiajgcemu i 3)

odwotujacemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie odwolujgcego.

19.08.2011 r. (poniedziatek) wykonawca SNC-Lavalin Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w

Warszawie, ul. Domaniewska 39a, 02-672 Warszawa _ ziozyt 1) Prezesowi KIO, 2)

zamawiajacemu i 3) odwotujgcemu — zgloszenie przystapienia do postepowania toczacego

sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp) po stronie odwotujacego.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post epowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, Zze wypetniona zostata

ktorakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie skfad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w zlozeniu

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem.

W ocenie skiadu orzekajacego lzby, zarzut drugi dotyczacy naruszenia przez § 4 ust.
21 zdanie drugie Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] — art. 647 Kc oraz art. 353 * Kc w zw.
z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz wymienione postanowienie naklada na wykonawce
obowigzek uzyskania prawa do dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, mimo ze
udostepnienie terenu budowy jest obowigzkiem zamawiajgcego jako inwestora — jest
zasadny. Jednak ze wzgledu na zmiane w specyfikacji dokonang 26 sierpnia 2011 r. przez
zamawiajgcego oraz wyjasnienia z tej samej daty, Izba nie nakazuje dokonania
wnioskowanych zmian w specyfikaciji.

To na inwestorze cigzy obowigzek uzyskania prawa do dysponowania nieruchomosciami,
na ktérych bedzie prowadzona inwestycja. Odmienne postanowienia zawarte w specyfikacji
naruszalyby przepis art. 647 Kc. Dlatego zamawiajgcy wprowadzit zmiany w specyfikacji,
jednak uczynit to po terminie wniesienia odwotania. W zwigzku z tym zarzut, ze 8§ 4 ust. 21
zdanie drugie Warunkoéw Kontraktu [wzoru umowy] naruszyt art. 647 Kc w zw. z art. 14 i art.
139 Pzp, poniewaz postanowienie naklada na wykonawce obowigzek uzyskania prawa do
dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane, w celu umozliwienia realizacji przedmiotu
umowy jest zasadny, jednak ze wzgledu na zmiane w specyfikacji, I1zba nie nakazuje

dokonania wnioskowanych zmian w specyfikaciji.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, zarzut trzeci naruszenia przez 8§ 2 pkt 15, § 14 ust.
51i 6, ust. 8 pkt 1 oraz ust. 10, 8 16 ust. 3, 6-8, ust. 9 pkt 2 oraz ust. 10, § 26 ust. 1 pkt 7
Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] w zw. z pkt 1 preambuly do Warunkéw Kontraktu

[wzoru umowy] — art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, jak réwniez art. 29 ust. 1 Pzp,
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poniewaz wymienione postanowienia nie okreslajg przestanek wystawienia Swiadectwa
Wykonania, a z wyktadni tych postanowien wynika jedynie, ze Swiadectwo ma inicjowa¢ bieg
okresu rekojmi i gwarancji jakosci, co jest jednak sprzeczne z klauzulg 11.9 Warunkéw
Kontraktowych dla Urzadzen oraz Projektowania i Budowy dla urzadzen elektrycznych i
mechanicznych oraz rob6t inzynieryjnych i budowlanych projektowanych przez wykonawce
(dalej: FIDIC), do ktorych odsyta pkt 1 preambuty do Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy]; z
wymienionej klauzuli 11.9 FIDIC wynika, ze Swiadectwo Wykonania jest dokumentem
potwierdzajagcym wykonanie catosci zobowigzan umownych, w tym polegajacych na
usunieciu wad w okresie rekojmi lub gwarancji jakosci; dodatkowo, nie wiadomo, w jakim
zakresie ma by¢ stosowany FIDIC, wobec lakonicznego odestania zamieszczonego w pkt 1
preambuty do Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy]; niejednoznacznos¢ przywotanych
postanowien Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] moze by¢ arbitralnie wykorzystywana
przez zamawiajgcego w sposob krzywdzacy dla wykonawcy — jest zasadny.

Zamawiajacy wskazatl w piSmie z 26 sierpnia, ze odwotujacy niewtasciwie zinterpretowat
postanowienia ust. 1 preambuly. Dalej zamawiajacy deklaruje, ze postanowienie preambuty nie
stanowi, ze do rozpoznawanego zamowienia bedg mialy zastosowanie Warunki Kontraktu
FIDIC, a jedynie, ze ,oboty bedace przedmiotem [...] Umowy bedg prowadzone z
wykorzystaniem elementéw Warunkéw Kontraktowych dla Urzadzen oraz Projektowania i
Budowy...”.

Jednak takie oswiadczenie musi pociggac za sobg wskazanie konkretnych postanowien,
ktére sa zredagowane w oparciu o uregulowania FIDIC badz nalezy to postanowienie usung¢
ze wzoru umowy, gdyz w przysztosci zagadnienia dotyczace wykonanie umowy czy Spory
dotyczace wykonania umowy beda rozpatrywane w oparciu o uregulowania FIDIC albo bez
powotywania sie na zbior regut — FIDIC.

Sam zamawiajacy stwierdzit na rozprawie, ze zgodnie z 8 37 wzoru umowy, do umowy nie
beda mialy zastosowania warunki okreslone w FIDIC.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze wzor umowy musi zosta¢ opracowany jednoznacznie,
co wynika z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Przepis ten, a takze inne przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowieh
publicznych, nie dajg zamawiajgcemu uprawnien do dowolnego formutowania postanowien
Wzoru umowy, a nastepnie negocjowania tych postanowien czy precyzowania ich znaczenia.
Dlatego zamawiajacy nie moze powolywaé sie na oswiadczenia zawarte w pismach
sporzadzonych przed terminem zawarcia umowy, jezeli w samej umowie wybrane
postanowienia bedg stanowi¢ co innego, gdyz moze to powodowac¢ ogromne trudnosci
interpretacyjne. W przypadku zaistnienia rozbieznosci miedzy wzorem umowy a

o$wiadczeniami zamawiajgcego, zamawiajacy musi to dokladnie wyjasni¢, az do dokonania
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Zmiany w tresci wzoru umowy, co sie miesci w pojeciu zmiany specyfikacji, zgodnie z art. 38
ust. 4 Pzp.

Wskazane przez odwotujacego redakcje poszczegoinych postanowieh wzoru umowy sg
zdecydowanie precyzyjniejsze jednak to zamawiajacy okresla postanowienia umowy i nie ma
przepisOw, ktore nakazywatyby wprowadzenie konkretnych tresci do umowy czy specyfikacji.
Dlatego Izba nie moze w rozpoznawanej sprawie nakaza¢ wprowadzenia do tresci wzoru
umowy zaproponowanych przez odwotujgcego sformutowan.

Dlatego, mimo stwierdzenia przez skifad orzekajacy lzby, ze trzeci zarzut — dotyczacy
niejednoznacznego opracowania tresci § 2 pkt 15, § 14 ust. 5 6, ust. 8 pkt 1 oraz ust. 10, §
16 ust. 3, 6-8, ust. 9 pkt 2 oraz ust. 10, § 26 ust. 1 pkt 7 w zw. z pkt 1 preambuty do
Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] — jest zasadny ze wzgledu na naruszenie art. 36 ust. 1
pkt 16 Pzp, Izba nie nakazuje dokonania wnioskowanych przez odwolujgcego zmian w

specyfikacji [Warunkach Kontraktu czyli we wzorze umowy].

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut szésty naruszenia art. 353 * Kc przez
ustanowienie w 8§ 24 ust. 2 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] postanowienia
przyznajgcego zamawiajgcemu prawo do obnizenia wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
przekroczenia przez kary umowne putapu 20% ceny umownej brutto, lecz nie okresla
kryteridw ustalenia kwoty, o ktérg wynagrodzenie miatoby by¢ obnizone — jest zasadny.

Zamawiajgcy ustanowit w 8§ 24 ust. 2 Warunkdéw Kontraktu [wzoru umowy], ze
zamawiajacy bedzie mogt odstapi¢ od umowy albo zgda¢ obnizenia wynagrodzenia
wykonawcy, jezeli kary umowne przekroczg 20% ceny umownej brutto. Jednak, na co
wskazuje odwolujacy, zamawiajacy nie okreslit kryteriow ustalenia kwoty, o ktérg
wynagrodzenie miatoby by¢ obnizone.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp zamawiajacy musi we wzorze umowy okresli¢
jednoznacznie wszystkie postanowienia przysziej umowy. Przepis ten, a takze inne przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych, nie daja zamawiajagcemu
uprawnien do dowolnego formutowania postanowien wzoru umowy, a hastepnie negocjowania
tych postanowien czy precyzowania ich znaczenia po uptywie terminu sktadania ofert, a tym
bardziej po terminie zawarcia umowy.

Odwolujgcy wnioskowat aby zamawiajgcy wprowadzit obiektywne, weryfikowalne
kryteria obnizenia wynagrodzenia wykonawcy albo zrezygnowat ze wskazanego
postanowienia. Jednak to zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i ma prawo —
zgodnie ze swojg politykg — formutowac poszczegdlne postanowienia umowy. Dlatego
Krajowa lzba Odwotawcza nie moze nakaza¢ zamawiajgcemu zawarcia w umowie
sprecyzowanych postanowien, a jedynie moze stwierdzi¢, ze pewne postanowienia nie sg

zgodne z przepisami prawa.
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Dlatego, mimo stwierdzenia przez sklad orzekajacy Izby, ze szOsty zarzut — dotyczacy
naruszenia art. 353 ' Kc przez ustanowienie w § 24 ust. 2 Warunkéw Kontraktu [wzoru
umowy] postanowienia przyznajgcego zamawiajgcemu prawo do obnizenia wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku przekroczenia przez kary umowne putapu 20% ceny umownej
brutto, lecz nie okresla kryteribw ustalenia kwoty, o ktérg wynagrodzenie miatoby byc¢
obnizone — jest zasadny ze wzgledu na naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, Izba nie
nakazuje dokonania wnioskowanych przez odwotujacego zmian w specyfikacji [Warunkach

Kontraktu czyli we wzorze umowy].

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut jedenasty dotyczacy § 30 ust. 4 Warunkow
Kontraktu [wzoru umowy] w zw. z 8§ 4 ust. 17 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] przez
naruszenie art. 353 ' Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, jak réwniez art. 29 ust. 1 Pzp,
poniewaz postanowienia okre$lajg dwa rozne okresy opdéznienia wykonawcy w wykonaniu
przedmiotu umowy, uprawniajgce zamawiajacego do skorzystania z kontraktowego prawa
odstgpienia od umowy — jest zasadny. Jednak ze wzgledu na zmiane w specyfikaciji
dokonang 26 sierpnia 2011 r. przez zamawiajgcego oraz wyjasnienia z tej samej daty, Izba
nie nakazuje dokonania wnioskowanych zmian w specyfikacji.

Zamawiajacy ma obowigzek jednoznacznego okreslenia wszystkich postanowieh wzoru
umowy. W zwigzku z tym ustanowienie w réznych postanowieniach wzoru umowy réznych
okresbw opOznienia wykonawcy w wykonaniu przedmiotu umowy, uprawniajgce
zamawiajgcego do skorzystania z kontraktowego prawa odstgpienia od umowy jest
sprzeczne z przepisem art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp. W zwigzku z tym zarzut odwotujgcego — jest
zasadny. Jednak ze wzgledu na zmiane w specyfikacji dokonang 26 sierpnia 2011 r., Izba

nie nakazuje dokonania wnioskowanych zmian w specyfikacji.

W ocenie skladu orzekajacego lIzby, zarzut pierwszy i czwarty dotycz acy naruszenia
prze § 4 ust. 17 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] — art. 471 w zw. z art. 476 zdanie
drugie oraz art. 353 ' Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz postanowienie kwalifikuje
jako nienalezyte wykonanie umowy uchybienie przez wykonawce terminom wykonania
przedmiotu umowy z przyczyn, za ktore wykonawca odpowiedzialnosci nie ponosi, tj.
opoOznienie wykonawcy i 8§ 24 ust. 1 pkt 1, 3 i 4, 8 30 ust. 4 Warunkéw Kontraktu [wzoru
umowy] przez naruszenie art. 483 § 1 w zw. z art. 471 i art. 476 zdanie drugie oraz art. 353 *
Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz prawo zamawiajgcego do naliczenia kary
umownej, badz odstgpienia od umowy aktualizuje sie w przypadku opd6znienia wykonawcy w
wykonaniu zobowigzan umownych, a zatem mimo braku odpowiedzialnosci wykonawcy za

uchybienie terminom na wykonanie zobowigzan umownych i obcigza wykonawce

24



odpowiedzialnoscig za opdznienie z przekroczeniem granicy swobody uméw — nie moze
zastugiwac¢ na uwzglednienie.

Odwolujacy nie wykazal, aby nawet bardzo restrykcyjne i obcigzajgce jedng strone
umowy postanowienia umowy dotyczace kar umownych [art. 483 § 1 Kc] naruszaly zasade
swobody uméw okreslonej w art. 353 ! Kc. Réwniez postanowienia takie nie sg sprzeczne z
przepisami art. 471 i 476 Kc, chociaz zamawiajgcy musi mie¢ Swiadomosc, ze
uksztattowanie wzoru umowy z uwzglednieniem odpowiedzialnosci w zasadzie za wszystkie
ryzyka tylko jednej strony umowy moze doprowadzi¢ do zwiekszenia ceny ofertowej lub do
braku zainteresowania ztozeniem oferty przez wykonawcow.

Jest prawdg, Zze im wiecej ryzyk zdefiniuje zamawiajgcy i roziozy za nie
odpowiedzialno$¢ na obie strony umowy tym moze uzyskaé tanszg oferte lub wieksze
zainteresowanie wykonawcéow, ale nie jest do tego zobowigzany i moze wprowadzaé
dowolne postanowienia, jezeli ich tre$¢ lub cel nie sprzeciwiajg sie wlasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspolzycia spotecznego np. przez ustanowienie kar
umownych obcigzajacych wykonawce za dziatania lub zaniechania zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym zarzut pierwszy i czwarty naruszenia w postanowieniach 4 ust.
17, 8 24 ust. 1 pkt 1, 3 i 4 oraz § 30 ust. 4 Warunkow Kontraktu [wzoru umowy] przez
naruszenie art. 471 w zw. z art. 476 zdanie drugie, art. 483 § 1 oraz art. 353 * Kc w zw. z art.
14 i art. 139 Pzp, przez kwalifikowanie, jako nienalezyte wykonanie umowy uchybienie przez
wykonawce terminom wykonania przedmiotu umowy z przyczyn, za ktore wykonawca
odpowiedzialnosci nie ponosi, tj. opOznienie wykonawcy i ustanowienie prawa
zamawiajgcego do naliczenia kary umownej, badZz odstgpienia od umowy w przypadku
opéznienia wykonawcy w wykonaniu zobowigzan umownych, a zatem mimo braku
odpowiedzialnosci wykonawcy za uchybienie terminom na wykonanie zobowigzan

umownych — nie moze zastugiwac¢ na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut pi gty dotyczacy naruszenia przez § 24 ust. 1
pkt 1-4 i ust. 2 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] — art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139
Pzp, poniewaz postanowienia razaco uprzywilejowujg zamawiajgcego przyznajgc mu prawo
do kar umownych w wygérowanej wysokosci prowadzac do nieuzasadnionego wzbogacenia
zamawiajgcego przez uksztattowanie tresci Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] stanowigce
przekroczenie granic swobody umow — nie moze by¢ uznany za zasadny.

W 8§ 24 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] zamawiajacy okreslit — zdaniem
odwotujgcego, zbyt drastycznie — odpowiedzialno$¢ wykonawcy w formie kar umownych.

W polskim prawie nie isthiejg przepisy zakazujgce stanowienia jakiejs wielkosci kar
umownych czy zakazujgcych odnoszenia tych kar do jakiej$ podstawy. Rowniez odwotujacy

nie wykazat, ze zamawiajgcy stanowigCc postanowienia we wzorze umowy dotyczace
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wysokosci kar umownych i podstawy ich naliczania odnoszacej sie do ceny umownej za
wykonanie catego przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy nie wykazal, ze zamawiajacy naruszyt tymi postanowieniami zasade
swobody uméw uregulowang w art. 353 * Kc, chociaz — jak to byto juz stwierdzone wyzej —
zamawiajgcy musi mie¢ swiadomosc¢, ze uksztattowanie wzoru umowy ze zbyt surowymi
sankcjami moze doprowadzi¢ do zwiekszenia ceny ofertowej lub do braku zainteresowania
ztozeniem oferty przez wykonawcéw. Moze to tez wpltyngé na poglad wykonawcow, ze w
przysztosci nie bedzie wspotpracy stron w celu optymalnego wykonania umowy, przez co
moze doj$¢ do odwiedzenia niektérych wykonawcow od zainteresowania ztozenia oferty.
Jednak nie mozna stwierdzic, ze taka polityka zamawiajgcego jest sprzeczna ze wskazanym
przepisem art. 353 * Kc lub innymi przepisami prawa i réwniez mozna stanaé na stanowisku,
ze taka postawa zamawiajgcego wplynie na zainteresowanie zamowieniem przez tylko
najpowazniejszych wykonawcéw.

Kara umowna nie moze by¢ traktowana jako ubezpieczenie zamawiajgcego. Kary
umowne muszg by¢é proporcjonalne do ceny umowy, a nie do ewentualnych strat
zamawiajacego, gdyz do tego stuzg instytucje odszkodowan czy ubezpieczeh. Podobnie
mozliwos¢ odstgpienia od umowy musi by¢ bardzo precyzyjnie okreslona i nie mozna grozic¢
zastosowaniem tej sankcji bez wzgledu na okolicznos¢ zawinienia czy przyczynienia sie do
powstania strat przez wykonawce. Jednak odwotujacy nie dowiddt, ze zamawiajacy
ustanawiajgc postanowienia o karach umownych i odstgpieniu od umowy miat na celu co
innego niz zdyscyplinowanie przysziego wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym zarzut pigty naruszenia w postanowieniach § 24 ust. 1 pkt 1-4 i
ust. 2 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] — art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp,
poniewaz postanowienia razgco uprzywilejowujg zamawiajgcego przyznajgc mu prawo do
kar umownych w wygorowanej wysokosci przez uksztattowanie tresci Warunkow Kontraktu

[wzoru umowy] — nie moze by¢ uznany za zasadny.

W ocenie sktadu orzekajacego lIzby, zarzut siodmy dotyczacy naruszenia przez § 24
Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] — art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz
w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy] zamawiajacy zaniechat okre$lenia limitu kar
umownych ze wszystkich tytutdw — nie moze by¢ uznany za zasadny.

Zamawiajacy nie okreslit w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy], a zwlaszcza w §
24 dotyczacym kar umownych, gornego limitu kar umownych. Jednak zaden przepis nie
nakazuje ustanowienia takiego limitu.

Wobec powyzszego w ocenie skladu orzekajgcego lIzby, zarzut siédmy dotyczacy

naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz w Warunkach Kontraktu [we
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wzorze umowy] zamawiajgcy zaniechat okreslenia limitu kar umownych ze wszystkich

tytutdw — nie moze by¢ uznany za zasadny.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut ésmy dotyczacy naruszenia przez § 24
Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] — art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz
w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy] zamawiajacy zaniechat przyznania wykonawcy
prawa do kary umownej, a w konsekwencji takze odszkodowania uzupetniajgcego — nie
moze by¢ uznany za zasadny.

Zamawiajacy nie okreslit w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy], a zwtaszcza w §
24 dotyczacym kar umownych przyznania wykonawcy prawa do kary umownej. Jednak z
istoty instytucji kary umownej wynika, ze stosuje sie jg w przypadku niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego, co wynika z art. 483 § 1 Kc. To
wykonawca jest obowigzany wykonac¢ zobowigzanie niepieniezne, natomiast zamawiajacy
jest obowigzany wykona¢ zobowigzanie pieniezne, do ktérego stosuje sie m.in. przepis art.
481 Kc odnoszacy sie do odsetek za nieterminowe wykonanie zobowigzania pienieznego.
Stosowanie tego przepisu w przypadku ewentualnego zaistnienia opéznienia $wiadczenia
pienieznego nie zostatlo w zaden sposéb ograniczone przez zamawiajacego.

W zwigzku z powyzszym w ocenie skfadu orzekajgcego lzby, zarzut 6smy dotyczacy
naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz w Warunkach Kontraktu [we
wzorze umowy] zamawiajacy zaniechat ustanowienia prawa do kary umownej dla

wykonawcy — nie moze by¢ uznany za zasadny.

W ocenie skladu orzekajacego lzby, zarzut dziewi aty dotyczacy § 27 Warunkow
Kontraktu [wzoru umowy] przez naruszenie art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp,
poniewaz w postanowieniu zaniechano okreslenia terminu przeprowadzenia przez
zamawiajgcego odbioru koncowego — nie moze by¢ uznany za zasadny.

Zamawiajacy nie okreslit w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy], a zwtaszcza w §
27 dotyczacym odbioru robét terminu przeprowadzenia przez zamawiajacego odbioru
koncowego. Jednak z zadnego przepisu nie wynika taki obowigzek. Ponadto zgodnie z art.
455 Kc wykonawca moze wezwaé zamawiajgcy do niezwilocznego spetnienia jego
obowigzku, czyli dokonania odbioru koncowego.

W zwigzku z powyzszym w ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut dziewiaty dotyczacy
naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz w Warunkach Kontraktu [we
wzorze umowy] zamawiajacy zaniechat okreslenia terminu przeprowadzenia przez

zamawiajgcego odbioru koncowego — nie moze by¢ uznany za zasadny.
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W ocenie sktadu orzekajgcego lIzby, zarzut dziesi gty dotyczacy naruszenia przez 8 30
ust. 2 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] — art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp,
poniewaz postanowienie wskazuje tylko jeden przypadek naruszenia przez zamawiajgcego
umowy — polecenia przerwania realizacji rob6t na ponad 120 dni kalendarzowych,
upowazniajagcy wykonawce do skorzystania z prawa do kontraktowego odstgpienia od
umowy — nie moze by¢ uznany za zasadny.

Zamawiajacy nie okreslit w Warunkach Kontraktu [we wzorze umowy], a zwtaszcza w §
30 ust. 2 dotyczacym odstgpienia od umowy innych przypadkéw upowazniajacych do
odstgpienia od umowy, a okreslony w § 30 ust. 2 pkt 2 warunek jest mato prawdopodobny do
zaistnienia. Jednak z Zzadnego przepisu nie wynika obowigzek poszerzenia listy przestanek
upowazniajgcych do odstgpienia od umowy.

W zwigzku z powyzszym w ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut dziesigty dotyczacy
naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz w Warunkach Kontraktu [we
wzorze umowy] zamawiajgcy zawart tylko jedng i to malo prawdopodobng do zaisthienia

przestanke odstgpienia od umowy przez wykonawce — nie moze by¢ uznany za zasadny.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, zarzut dwunasty dotyczacy naruszenia przez § 30
ust. 8 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] — art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp,
poniewaz postanowienie daje zamawiajgcemu prawo, lecz nie obowigzek zaptacenia
wykonawcy za materialy, urzadzenia i sprzet, za ktére wykonawca zaptacit juz swoim
kontrahentom, mimo Ze odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego nastepuje z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, okreslonych w § 30 ust. 7 Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy]
i przedmiotowe postanowienie nie naktada na zamawiajgcego obowigzku zapfaty
wynagrodzenia za prace wykonane przez wykonawce do dnia zlozenia przez zamawiajgcego
oswiadczenia o odstgpieniu, jak to przewiduje 8§ 30 ust. 6 zdanie pierwsze — nie moze byc¢
uznany za zasadny.

Odwotujacy wskazat, ze taki pominiecie moze stwarzac ryzyko razgacego pokrzywdzenia
wykonawcy, w zwigzku z przerzuceniem na niego przez zamawiajacego negatywnych
nastepstw zdarzen, na ktére wykonawca nie ma zadnego wptywu. Jednak odwolujacy nie
wykazal, ktore przepisy zostatyby naruszone przez zamawiajgcego formutujgcego takie
postanowienia wzoru umowy. Dlatego wykonawca musi wzigé pod uwage i takie ryzyko.
Moze to przyczyni¢ sie do podwyzszenia ceny ofertowej, jednak nie jest to sprzeczne z
zadnymi przepisami prawa.

W zwigzku z powyzszym w ocenie skladu orzekajacego Izby, zarzut dwunasty dotyczacy
naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, poniewaz postanowienie § 30 ust. 8
Warunkéw Kontraktu [wzoru umowy] daje zamawiajgcemu prawo, lecz nie obowigzek

zaptacenia wykonawcy za materialy, urzadzenia i sprzet, za ktére wykonawca zaptacit juz
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swoim kontrahentom, mimo ze odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego hastepuje z
przyczyn niezaleznych od wykonawcy, okreslonych w 8 30 ust. 7 Warunkéw Kontraktu
[wzoru umowy] i przedmiotowe postanowienie nie naklada na zamawiajgcego obowigzku
zaptaty wynagrodzenia za prace wykonane przez wykonawce do dnia zloZzenia przez
zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu, jak to przewiduje 8 30 ust. 6 zdanie pierwsze —

nie moze by¢ uznany za zasadny.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut trzynasty naruszenia art. 43 ust. 2 pkt 1 w
zw. z art. 43 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 7 Pzp, poniewaz zamawiajacy ustalit zbyt krétki termin
na skfadanie ofert w postepowaniu — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy 8 marca 2011 r. opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
wstepne ogtoszenie informacyjne odnosnie rozpoznawanego postepowania. W zwigzku z tym
zamawiajacy miat obiektywne uprawnienie do wyznaczenia terminu nie krotszego niz
wynikajacy z art. 43 ust. 3 pkt 1 Pzp. | tak tez zamawiajacy uczynit.

Wykonawcy majacy zamiar uczestniczenia w postepowaniu mogli zacza¢ sie
przygotowywaé¢ do wziecia udzialu w postepowaniu od momentu ukazania sie wstepnego
ogloszenia i to jest ideg ustanowienia przepiséw o mozliwosci skracania terminu sktadania ofert,
ktora przyswiecata ustawodawcy.

Ponadto 22 sierpnia 2011 r. zamawiajacy przediuzyt termin skfadania ofert o 30 dni i
ustanowit nowy termin skladania ofert na 14 pazdziernika 2011 r.

Odwotujacy zarzuca, ze zamawiajacy okreslajac termin sktadania ofert nie uwzglednit
rozmiaru oraz nowatorskiego charakteru inwestycji, ktéra ma zosta¢ zrealizowana oraz
zakresu powierzanych prac (projektowanie, wykonanie, dostawa urzadzehn i ich
uruchomienie), co niekorzystnie wplywa na dostep wykonawcow do zamowienia,
konkurencyjnos¢ postepowania i uzyskanie efektow ekonomicznych przez zamawiajgcego.
Jednak odwotujacy nie wykazat, ktére przepisy naruszyt zamawiajacy.

Biorgc powyzsze pod uwage skiad orzekajgcy lIzby stwierdza, ze zarzut trzynasty
naruszenia art. 43 przez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu skfadania ofert, bez
uwzglednienia czasu niezbednego do przygotowania i ziozenia oferty — nie moze zastugiwac

na uwzglednienie.

Zamawiajacy naruszyt art. 647 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp, art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp

przez wadliwe sporzadzenie specyfikaciji.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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