Sygn. akt: KIO 1238/13

WYROK

z dnia 7 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 7 czerwca 2013 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2013 r. przez wykonawce
Energopol — Szczecin Spétke Akcyjna z siedziba w Szczecinie, ul. Sw. Floriana 9 lok.
13 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Morskiego Portu Gdynia

Spoétke Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul. Rotterdamska 9

przy udziale wykonawcy Hydrobudowa Gdanska Spétki Akcyjnej z siedzibg w Gdansku,
ul. Grunwaldzka 135 zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 1238/13
po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Energopol — Szczecin Spétke Akcyjna z
siedziba w Szczecinie, ul. Sw. Floriana 9 lok. 13 i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000zt. 00 gr (stownie
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Energopol -
Szczecin Spoétke Akcyjna z siedziba w Szczecinie, ul. Sw. Floriana 9 lok. 13 tytutem
wpisow od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawce Energopol — Szczecin Spétke Akcyjng z siedzibg w
Szczecinie, ul. Sw. Floriana 9 lok. 13 na rzecz Zarzadu Morskiego Portu Gdynia Spoétki
Akcyjnej z siedzibg w Gdyni, ul. Rotterdamska 9 kwote 3 928 z. 44 gr. (stownie: trzy
tysigce dziewiecCset dwadziescia osiem ztotych czterdziesci cztery grosze) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu dojazdu na rozprawe i zastepstwa

prawnego,



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

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



Sygn. akt KIO 1238/13
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zagospodarowanie terenu Nadbrzeza Butgarskiego w porcie Gdynia zostato wszczete przez
zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdynia Spétke Akcyjng z siedzibg w Gdyni, ul.
Rotterdamska 9 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 maja 2013r. za numerem 2013/S 092-
157111.

W tym samym dniu zamawiajgcy opublikowat specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia

(siwz) na swojej stronie internetowe;.

W dniu 24 maja 2013r. odwolujgcy Energopol-Szczecin Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Szczecinie, ul. Sw. Floriana 9 lok. 13 — zwany dalej odwotujacym (przystepujacym)
Energopol, wnidst odwotanie na tres¢ ogtoszenia i siwz drogg elektroniczng. Odwotanie
zostato podpisami elektronicznymi weryfikowanymi waznymi certyfikatami w dacie
wnoszenia odwotania ztozonymi przez dwoéch czionkéw zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do ftgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana faksem zamawiajgcemu w dniu 24 maja
2013r.

Odwotujacy Energopol zarzucit zamawiajgcemu naruszenie :

- art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 oraz 29 ust. 2, 31 ust. 2 ustawy, oraz art. 387 § 1, art. 647 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy - poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujace, bez
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady
nieopisywania przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory mogiby utrudniaé uczciwg
konkurencje - opisanie przedmiotu zamowienia - poprzez przerzucenie na wykonawcéw
obowigzku oszacowania w cenie oferty kosztow wydobycia przeszkéd podwodnych (pkt XIl
SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny pkt 4 tiret szesnasty) [Zarzut nr 1];

- art. 7 ust. 1 ustawy, oraz art. 5, 353(1) i 483 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i
139 ust. 1 ustawy — poprzez "uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z
wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujace razacg nieréwnowage
stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego w sposéb zapewniajagcy zachowanie uczciwej
konkurencji:

1) poprzez ustanowienie kar umownych: za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy,

opoOznienie w wykonaniu poszczegolnych elementéw przedmiotu umowy, ktérych terminy



wykonania, a takze zakres wynikajg z zapisbw harmonogramu rzeczowo-finansowego,
opOznienie w usunieciu wad, opéznienia w przejeciu placu budowy lub rozpoczeciu robot,

2) wobec zaniechania przez zamawiajgcego wprowadzenia do umowy postanowien, ktére
umozliwiatyby anulowanie tzw. kar umownych posrednich (kary za opdznienie w wykonaniu
poszczegodlnych elementéw przedmiotu umowy) - w sytuacji terminowego wykonania
przedmiotu umowy, oraz

3) zaniechania wprowadzenia kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego,

4) zaniechanie wprowadzenie limitu kar umownych,

5) <zastrzezenie tylko dla zamawiajgcego mozliwosci Zgdania odszkodowania
uzupetniajgcego, przenoszacego wysokosc¢ zastrzezonych kar umownych (§13 umowy - kary
umowne) [Zarzut nr 2];

- art. 7 ust. 1 ustawy, oraz art. 5, 353(1), 483 § 1 i 484 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy i 139 ust. 1 ustawy - poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny
z wilasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razaca
nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji: poprzez ustanowienie w § 13 ust. 1 pkt 6 umowy - kary umownej w
wysokosci 10% wynagrodzenia brutto za naruszenie obowigzku, o ktérym mowa w § 18 ust.
2 umowy (zakaz zatrudniania przez wykonawce pracownikow zamawiajgcego) [Zarzut nr 3];

- art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, oraz art. 5, 353(1) Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy i art. 139 ust. 1 ustawy - poprzez uksztaltowanie warunkéw umowy w sposéb
sprzeczny z wilasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego powodujace razacq
nierobwnowage stron stosunku zobowigzaniowego, powodujgcg razacg nierébwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, jak réwniez nieopisanie przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, jak réwniez
poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje - poprzez wymoég dokonania wizji lokalnej terenu budowy -w zwigzku z
postanowieniem o tresci: ,Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie z terenem budowy, (...)
stanem terenu budowy i jego sasiedztwem" (§ 5 ust. 5 pkt 2 Umowy) [Zarzut nr 4];

-art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, art. 140 ust. 1 PZP oraz art. 5, 35 31 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i art. 139 ust. 1 ustawy - poprzez uksztattowanie warunkow
umowy W sposob sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego

powodujace razacqg nieréwnowage stron stosunku zobowigzaniowego, powodujacg razacq
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nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, jak rowniez nieopisanie przedmiotu zamowienia w Sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, jak rowniez poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry mogiby
utrudniac¢ uczciwg konkurencje, oraz w wyniku ktérego moze dojs¢ do realizacji zamowienia
poza zakres wynikajacy z oferty wykonawcy -poprzez umieszczenie niejednoznacznego
postanowienia o tresci: ,O ile dla wykonania robét wchodzgcych w zakres Przedmiotu
Umowy bedzie konieczne wykonanie innych robot, czynnosci lub uzyskanie zezwolen to
wykonawca wykona te roboty i czynnosci oraz uzyska niezbedne zezwolenia wlasnym
kosztem i staraniem" (§ 2 ust. 2 ostatni akapit zd. pierwsze Umowy) [Zarzut nr 5];
Odwotujgcy wniost o:

(1) nakazanie zamawiajgcemu, aby wykreslit on w pkt Xll SIWZ Opis sposobu obliczenia
ceny ppkt 4 tiret szesnasty o tresci o tresci ,koszt wydobycia przeszkéd podwodnych”
ewentualnie, aby dodat w tym punkcie postanowienie o tresci ,uwidocznionych w
dokumentacji przekazanej wykonawcom przez zamawiajgcego" [Zarzut nr 1];

(2) nakazanie zamawiajgcemu, aby ten:

1) zastagpit w § 13 umowy termin ,,opdznienie" terminem ,zwtoka",

2) wprowadzit do umowy postanowienia dot. anulowania tzw. kar umownych posrednich (za
opOznienie w wykonaniu poszczegolnych elementow przedmiotu umowy) w sytuacji
terminowego wykonania przedmiotu umowy,

3) aby wprowadzit kare umowng w wysokosci 20% catkowitego wynagrodzenia brutto za
odstgpienie od umowy- z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego,

4) wprowadzit limit kar umownych,

5) jak réwniez przewidziat mozliwos¢ ubiegania sie o odszkodowanie przekraczajace
wysokosc¢ kary umownej réwniez dla wykonawcy [Zarzut nr 2];

(3) nakazanie zamawiajgcemu, aby zmniejszyt on kare umowng okreslong w § 13 ust. 1
pkt 6 umowy - do 10.000 zl, oraz aby kara ta odnosita sie tylko do sytuacji, w ktérych
wykonawca miat wiedze na temat tego, ze dana osoba jest pracownikiem zamawiajgcego
[Zarzut nr 3];

(4) nakazanie zamawiajagcemu, aby ten usunat w § 5 ust. 5 pkt 2 umowy nastepujacy
fragment: ,Wykonawca oswiadcza, ze zapoznat sie z terenem budowy, (...) stanem terenu
budowy i jego sgsiedztwem" [Zarzut nr 4];

(5) nakazanie zamawiajgcemu, aby ten zmodyfikowat tres¢ § 2 ust. 2 akapit ostatni zd.
pierwsze umowy - w taki sposob, aby odnosito sie to tylko do innych robét, czynnosci i

uzyskania zezwoleh, ktére przynajmniej w sposob posredni wynikajg z. opisu. przedmiotu
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zamowienia przekazanego przez zamawiajgcego, i kazdy wykonawca przy uwzglednieniu
profesjonalnego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci byt w stanie je przewidzie¢
[Zarzut nr 5].

Ponadto wnosit o:

(6) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu odwotfania,
jak réwniez dokumentéw, ktére zostang przedtozone na rozprawie;

oraz

(7) zasgdzenie kosztéw postepowania wedle spisu kosztdéw, ktory zostanie przedtozony
na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W wyniku czynnosci i zaniechan zamawiajgcego (opisanych szczegétowo w niniejszym
odwotaniu), ktére to czynnosci i zaniechania, stojg w ewidentnej sprzecznosci z przepisami
ustawy Prawo zamoéwien publicznych i innych ustaw, odwotujacy uwaza, ze jego interes
moze doznac¢ uszczerbku, albowiem pomimo posiadania wiedzy i doswiadczenia w
wykonywaniu robot stanowigcych przedmiot zamowienia, zostaje on pozbawiony mozliwosci
udziatu w postepowaniu, i tym samym mozliwosci realnego uzyskania zamoéwienia, a w
konsekwencji moze on ponie$¢ okreslong szkode z tym zwigzana.

W zakresie zarzutu nr 1 odwolujgcy uwaza, ze przerzucenie na wykonawcow obowigzku
ponoszenia kosztow i uwzglednienia w cenie ryczaltowej ~ kosztow wydobycia przeszkod
podwodnych nalezy uzna¢ za nieuzasadnione. Takie zachowanie nie pozwala bowiem
wykonawcom na nalezyte przygotowanie oferty cenowej w tym zakresie. Zauwaza, ze koszt
wydobycia przeszkéd podwodnych jest na etapie oceny oferty nie do oszacowania. Jest to
tylko mozliwe w odniesieniu do przeszkéd uwidocznionych w dokumentacji przedtozonej
przez zamawiajacego. Wykonawca nie wiem bowiem ile tych przeszkéd napotka w trakcie
realizacji zamowienia oraz jakiego rodzaju bedg to przeszkody. Brak tych informacji nie
pozwala na nalezyte przygotowanie oferty w tym zakresie, co przektada sie réwniez na
pbzniejszg porownywalnos¢ i ocene tych ofert. Poza tym zgodnie z definicja umowy o roboty
budowlane znajdujacq sie w art. 647 Kodeksu cywilnego, to na inwestorze (zamawiajgcym)
spoczywa przekazanie terenu budowy, przez co nalezy rozumieé takie przekazanie terenu
budowy, ktére w sposéb swobodny umozliwia wykonawcy prowadzenie robét budowlanych.
Jest to o tyle istotne, Zze wynagrodzenie wykonawcy ma charakter wynagrodzenia
ryczattowego. Stad tego typu prace powinny zosta¢ odrebnie optacane wedlug rzeczywiscie
poniesionych kosztéw. Wykonawca natomiast moze te koszty okresli¢ tylko w stosunku do
przeszkod, ktére sg uwidocznione w dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego.
Odnosnie zarzutu nr 2 odwotujacy uznat za przejaw naduzycia prawa, jak réwniez
naruszenia zasady swobody kontraktowej, wprowadzenie kary umownych za opdznienie, a
nie za zwtoke. Wykonawca nie moze bowiem odpowiadaé za cos co nie lezy po jego stronie.

Tym samym przygotowujgc oferte cenowa musiatby on juz uwzgledni¢ ewentualne
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opOznienie (opdznienie przy wykonywaniu robét budowlanych nie spowodowane
przyczynami lezacymi po stronie wykonawcy nie jest niczym nadzwyczajnym), za ktére nie
ponosi zadnej odpowiedzialnosci, co jest w zasadzie niemozliwe.

Za przejaw naduzycia prawa i naruszenia zasady swobody umow uznat réwniez uzna¢ brak
postanowien umownych, ktére anulowatyby tzw. kary umowne posrednie (za opdznienie w
wykonywaniu poszczegolnych elementéw przedmiotu umowy, ktérych terminy wykonania, a
takze zakres wynikajg z zapiséw Harmonogramu rzeczowo-finansowego), w przypadku, gdy
wykonawca zrealizuje w terminie zamowienie. Tego typu kary nie petnig bowiem funkgji kary
umownej, czyli swego rodzaju rekompensaty w formie zryczattowanego odszkodowania, ale
stanowig nieuzasadniony niczym sposob dodatkowego wzbogacenia sie kosztem
wykonawcy.

Przejawem naduzycia prawa i naruszenia zasady swobody zawierania uméw, zdaniem
odwotujgcego, jest rowniez brak przewidzenia kary umownej za odstgpienie od umowy z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, w takiej samej wysokosci w jakiej kara ta
przystuguje zamawiajgcemu za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy. To samo dotyczy braku przyznania wykonawcy mozliwosci ubiegania sie o
odszkodowanie przekraczajgce wysokos¢ kary umowne.

Ponadto odwotujacy wskazat, ze brak jest limitu kar umownych.

Co do zarzutu nr 3 odwolujacy podnidst, ze za naduzycie prawa nalezy uznac zastrzezenie
sobie przez zamawiajgcego kary umownej w wysoko$ci az 10% wynagrodzenia brutto za
naruszenie zakazu zatrudnienia pracownikéw zamawiajgcego. Kare umowng w wysokosci
10% wynagrodzenia (kwota siegajgca kilku milionéw ztotych) nalezy uzna¢ za razaco
wygorowang. Poza tym kara ta zostata przewidziana za wystapienie okolicznosci, za ktére
wykonawca w wielu przypadkach nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci. Nie ma on bowiem
wiedzy na temat wszystkich pracownikdw zamawiajgcego. Kara ta zatem powinna zostac
zmniejszona oraz odnosi¢ sie tylko do przypadkéw, gdy wykonawca miat wiedze na temat
tego, ze dana osoba jest pracownikiem zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu nr 4 odwotujacy wskazat, ze w § 5 ust. 5 pkt 2 umowy,
zamawiajgcy poprzez wprowadzenia postanowienia o tresci: ,Wykonawca oswiadcza, ze
zapoznat sie z terenem budowy, (...) stanem terenu budowy i jego sasiedztwem" - wymaga
od wykonawcow przed ztozeniem oferty dokonania wizji lokalnej terenu- budowy. Takie
zachowanie zamawiajgcego, nalezy oczywiscie uznaé za niedopuszczalne. To na
zamawiajgcym bowiem spoczywa obowigzek takiego opisania przedmiotu zamodwienia, ktory
pozwoli wykonawcom na nalezyte przygotowanie oferty cenowej, bez koniecznosci
dokonywania wizji lokalnej.

W zakresie zarzutu nr 5 odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy w § 2 ust. 2 ostatni akapit

zdanie pierwsze wskazat, ze ,O ile dla wykonania robo6t wchodzacych w zakres Przedmiotu
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Umowy bedzie konieczne wykonanie innych robdt, czynnosci lub uzyskanie zezwolen to
wykonawca wykona te roboty i czynnosci oraz uzyska niezbedne zezwolenia wtasnym
kosztem i staraniem". Poprzez takie sformutowania postanowienia umowy wymaga on od
wykonawcow, aby w cenie oferty przewiedzieli rowniez koszt wszelkich robo6t dodatkowych, i
innych czynnosci ktére moga okazaC sie konieczne do nalezytego wykonania robot
bedacych przedmiotem zamowienia. Poza tym jezeli wykonawca ma wykonywa¢ w ramach
rzeczonej umowy czynnosci, ktére wykraczajg poza okreslony w niej zakres, to powinny one
by¢ odrebnie zlecone. Inaczej wedtug odwotujgcego dochodzi do naruszenia przepisu art.
140 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktéorym zakres swiadczenia wykonawcy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Przy tak skonstruowanym postanowieniu, wykonawcy
nie majg pewnosci, czy zamawiajagcy ma na mysli prace wynikajgce z opisu przedmiotu
zamowienia, czy tez chce obcigza¢ wykonawcéw tym, aby w ramach wynagrodzenia
ryczattowego wykonywali réwniez inne prace wychodzace poza zakres przedmiotu
zamowienia. Odwotujacy nie godzi na takie postanowienia, z uwagi na to, ze nie jest on w
stanie wyszacowac¢ kosztow ewentualnych dodatkowych prac, ktére wystgpig, a beda
wykraczaty poza przedmiot zamoéwienia.

Opisane powyzej zarzuty majg wptyw na wynik postepowania, albowiem moga. one wptynaé
na decyzje wykonawcéw dotyczacg tego, czy warto przy tak jednostronnie opisanych,
warunkach skfada¢ oferte, z uwagi na ryzyko jakim zostaje obcigzony wykonawca. Na
poparcie swoich twierdzen przywotat obszerny fragment uzasadnienia wyroku Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 6 marca 2013 r. sygn. akt KIO 411/13.

W dniu 24 maja 2013r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej tre$¢ odwotania
wzywajgc wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy powiadomit drogg
elektroniczng o wniesieniu odwotania takze tych wykonawcow, ktorzy zwrocili sie o
wyjasnienie tresci siwz.

W dniu 27 maja 2013r. drogg elektroniczng i pisemnie swoj udziat w postepowaniu po stronie
odwotujgcego zgtosit przystepujacy Hydrobudowa. Zgtoszenie zostato opatrzone podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego certyfikatu w dacie wnoszenia
odwotania ztozonym przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia
22 maja 2013r. udzielonego przez cztonka zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do zgtoszenia. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 27 maja 2013r.
faksem. Przystepujacy wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ odwotujgcego,
gdyz jest zainteresowany przebiegiem postepowania zgodnie z prawem zamowien
publicznych oraz udziatem w przedmiotowym postepowaniu oraz ztozeniem oferty

najkorzystniejsze;j.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu, zmiany
ogtoszenia z dnia 28 maja 2013r., specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z
zatgcznikami, modyfikacji siwz z dnia 28 maja 2013r., wyjasnienia tresci siwz z dnia 25 maja
2013r. i 3 czerwca 2013r.

W rozdziale XIlI siwz dotyczgcym opisu sposobu obliczenia ceny w pkt 4 tiret 16
zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia w cenie oferty
wszelkich kosztow zwigzanych z kompleksowym wykonaniem przedmiotu zamowienia, w

tym: kosztu wydobycia przeszkéd podwodnych.

W zatgczniku nr 7 do siwz we wzorze umowy zamawiajgcy zawart nastepujgce sporne
postanowienia :

W §2 ust. 2 zamawiajgcy wymagat — ,O ile dla wykonania robét wchodzacych w zakres
Przedmiotu Umowy bedzie konieczne wykonanie innych robét, czynnosci lub uzyskanie
zezwolen to Wykonawca wykona te roboty i czynnosci oraz uzyska niezbedne zezwolenia
wtasnym kosztem i staraniem. Zamawiajacy udzieli Wykonawcy odpowiednich

petnomocnictw dla wykonania powyzszych zobowigzan.”

W § 5 ust. 5 zamawiajacy nakazat ztozy¢ wykonawcy odwiadczenie, ze:

2) zapoznat sie z terenem budowy, z ogélnymi i szczegdlnymi warunkami zwigzanymi z
wykonywaniem Robo6t, stanem terenu budowy i jego sagsiedztwem, sposobami
realizacji, trudnosciami mogacymi wynikna¢, ryzykami, specyfikg eksploatacyjng
nabrzezy, rowniez w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy, z wymaganiami

Zamawiajgcego, ktore uwzglednit w swojej ofercie.

W § 13 zamawiajacy przewidziat kary umowne w nastepujacy sposob:

»1.Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty Zamawiajgcemu kary umownej w przypadku:

1) opOznienia w wykonaniu Przedmiotu Umowy - w wysokosci 0,3 % catkowitego
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 10 ust. 1 za kazdy dzien opdznienia w

stosunku do terminu okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy:

2) opoOznienia w wykonaniu poszczegolnych elementéw Przedmiotu Umowy, ktérych
terminy wykonania, a takze zakres wynikajg z zapiséw Harmonogramu rzeczowo -
finansowego, o ktérym mowa w § 3 ust. 6 Umowy - w wysokosci 0,2 % catkowitego

wynagrodzenia brutto. o ktérym mowa w § 10 ust. 1 za kazdy dzien opdznienia:



3) 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 dzien opéznienia:

4) odstgpienia od Umowy przez Wykonawce, w tym czesciowego odstgpienia od
Umowy, wskutek okolicznosci za ktére Zamawiajgcy nie odpowiada, w wysokoéci 20

% catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 10 ust. 1;

5) odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego, w tym takze czesciowego odstgpienia
od Umowy, wskutek okolicznosci, za ktére odpowiada Wykonawca, w wysokosci 20

% catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 10 ust. 1;

6) naruszenia postanowien § 18 ust. 2 w wysokosci 10 % wynagrodzenia brutto, o

ktérym mowa w § 10 ust. 1:

7) opoznienia przejecia placu budowy Ilub rozpoczecia robdét, zgodnie z
postanowieniami §3 ust. 3 i 4, w wysokosci 50.000.00 PLN za kazdy dzien

opOznienia.

2. Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego
wysokos¢ kar umownych, na zasadach ogdlnych, w przypadku gdy wysokosé szkody

przekroczy wysokos¢ zastrzezonych kar umownych.

3. Strony zgodnie o$wiadczaja, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do potracania kar

umownych z wynagrodzenia Wykonawcy.”

W §18 ust. 2 zamawiajgcy wskazat - Wykonawca zobowigzuje sie nie zatrudnia¢ na
jakiejkolwiek podstawie prawnej pracownikéw Zamawiajgcego przy realizacji Przedmiotu
Umowy.

W wyjasnieniach tresci siwz z dnia 3 czerwca 2013r. zamawiajgcy udzielit nastepujacych

odpowiedzi na zadane pytania :

Na Pytanie nr 37: Czy Zamawiajacy akceptuje ustalenie kary na poziomie nie wyzszym niz
0,05% za kazdy dzieh zwioki?, zamawiajacy odpowiedziat: Zamawiajgcy nie przewiduje

zmiany Wzoru Umowy w tym zakresie.
Na Pytanie nr 38: Czy Zamawiajacy akceptuje ustalenie kary na poziomie nie wyzszym niz

0,05% za kazdy dzieh zwioki?, zamawiajagcy odpowiedziat: Zamawiajacy nie przewiduje

zmiany Wzoru Umowy w tym zakresie.
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Na Pytanie nr 39: Czy Zamawiajgcy akceptuje ustalenie kary na poziomie nie wyzszym niz
0,05% za kazdy dzien zwioki?, zamawiajacy odpowiedziat: Zamawiajgcy nie przewiduje

zmiany Wzoru Umowy w tym zakresie.

Na Pytanie nr 40: Czy Zamawiajgcy akceptuje zmiane zapisu: Wykonawca ponosi kare
wytacznie z przyczyn Wykonawcy, celem wykluczenia odpowiedzialnosci i kary dla
Wykonawcy z przyczyn, za ktore Wykonawca nie odpowiada, wobec faktu, iz przyczyny
niezalezne od Zamawiajgcego nie muszg by¢ réwnoznaczne z przyczynami zaleznymi od
Wykonawcy - np. sita wyzsza, zmiana obowigzujgcego prawa, opéznienie wydania decyz;ji
urzedu panstwowego, art. 145 Prawa Zamowien Publicznych?, zamawiajacy odpowiedziat:
Zamawiajacy nie przewiduje zmiany Wzoru Umowy w tym zakresie.

Na Pytanie nr 41: Wobec bardzo wysokiego poziomu kary z tytutu odstgpienia od Umowy,
wynoszacego 20% wynagrodzenia umownego, czy Zamawiajacy akceptuje ustalenie tej
kary na poziomie 10% wynagrodzenia umownego?, zamawiajacy odpowiedziat:

Zamawiajacy nie przewiduje zmiany Wzoru Umowy w tym zakresie.

Na Pytanie nr 42: W kontekscie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej Sygn. akt KIO/UZP
1698/10 wskazujgcego, iz jakkolwiek gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy, to nie
oznacza, ze postanowienia umowy moga by¢ korzystne tylko dla jednej stron oraz majac na
uwadze wyrazony w wyroku poglad, iz wprowadzenie zapiséw dotyczgcych okreslonych kar
umownych w przypadku naruszenia przez Zamawiajgcego postanowien umowy nie niweczy
celu zaspokojenia okreslonych potrzeb publicznych, a dyscyplinowanie stron celem
prawidtowego wykonania umowy dotyczy w rownej mierze obu stron umowy, czy
Zamawiajacy akceptuje ustanowienie kar dla Zamawiajgcego z tytutu (1) opdznienia
przekazania placu budowy, (2) opdznienia odbioru, (3) odstgpienia od Umowy z przyczyn
Zamawiajgcego innych, niz okreslone w art. 145 ustawy Prawo Zamdéwien Publicznych w
wysokosci adekwatnej do ptaconych za opdznienie i odstapienie z przyczyn Wykonawcy?,
zamawiajgcy odpowiedzial: Zamawiajgcy nie przewiduje zmiany Wzoru Umowy w tym

zakresie.

Na Pytanie nr 48: Umowa §13; kary umowne - czy Zamawiajacy akceptuje ustalenie limitu
kar z tytutu zwtoki w wysokosci 10% wynagrodzenia netto?; zamawiajacy odpowiedziat:

Zamawiajacy nie przewiduje zmiany Wzoru Umowy w tym zakresie.

Na Pytanie nr 49: Umowa §13; kary umowne - czy Zamawiajgcy akceptuje zastgpienie stowa
,0p0znienie" — ktére moze nie wynika¢ z przyczyn Wykonawcy i koniecznosci ponoszenia

konsekwenciji opéznienia przez Wykonawce niekoniecznie przez niego zawinionego, stowem
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.Zwloka" - ktora jednoznacznie wynika z przyczyn Wykonawcy, za ktorg jednoznacznie
konsekwencje powinien ponosi¢ Wykonawca, analogicznie do kary za zwtoke ptaconej przez
Zamawiajgcego?; zamawiajacy odpowiedziat: Zamawiajgcy nie przewiduje zmiany Wzoru

Umowy w tym zakresie.

Na Pytanie nr 50: Umowa §13; kary umowne - czy Zamawiajgcy akceptuje doprecyzowanie:
Wykonawca pfaci kary za opdznienie z winy Wykonawcy? Zamawiajgcy odpowiedziatk:

Zamawiajgcy nie przewiduje zmiany Wzoru Umowy w tym zakresie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze w stosunku do zadnego z odwotan nie zachodzag podstawy okreslone w

art. 189 ust. 2 ustawy, ktore skutkowatyby ich odrzuceniem.

Izba ocenita, ze odwotujagcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia.
Odwotujgcy prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg zwigzang z przedmiotem zamoéwienia i jest
zainteresowany uzyskaniem zamoéwien w przedmiotowym postepowaniu.
Jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku ustug budowlanych i zamierza zlozy¢ oferte w
przedmiotowym postepowaniu, jednakze odwotujacy stoi na stanowisku, ze kwestionowane
przez niego postanowienia grozg mu szkodg w przypadku realizacji inwestycji z uwagi brak
mozliwosci wziecia udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Z uwagi na fakt, iz interes na
etapie przed uptywem terminu do sktadania ofert jest interesem faktycznym, gospodarczym
w szerokim rozumieniu, to nalezy przyja¢, ze powotanie sie przez odwotujgcego na jego
interes ekonomiczny jest wypetnieniem pierwszej przestanki dopuszczalnosci odwotania.
Jednakze poza interesem w uzyskaniu zamowienia odwotujgcy zobowigzany jest wykazacé
nastepujace przestanki dopuszczalnosci odwotania :

a) poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody,

b) naruszenie przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy,

c) zwigzek przyczynowy pomiedzy naruszeniem przepiséw ustawy, a szkoda.
W ocenie Izby odwotujacy nie wykazat, ze zarzucane przez niego naruszenia przepisow
ustawy Prawo zaméwienh publicznych, bo o takich stanowi art. 179 ust. 1 ustawy mogtyby
skutkowac dla nich szkodg. Odwotujacy powotat jedynie ogdlnie, ze niejasne postanowienia
projektowanej umowy sg dla niego niekorzystne i w tym upatrywat swojej szkody, z uwagi na
niemoznos¢ wyszacowania ryzyka, a w konsekwencji na mozliwos¢ réznej wyceny tego
ryzyka przez poszczegolnych wykonawcéw, co w ocenie odwolujgacego skutkuje
nieporownywalnoscig sktadanych w postepowaniu ofert. Izba stoi jednak na stanowisku, ze

sam fakt, iz postanowienia przysziej umowy nie odpowiadajg w petni oczekiwaniom
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odwotujacych nie moze byé uznany za uprawdopodobnienie mozliwosci powstania szkody.
Odwotujacy nie wywodzit potencjalng mozliwo$¢é zawarcia niewaznej umowy, powotywat sie
natomiast na wygérowany putap kar umownych, niejednoznacznosc¢ ryzyka, niejednakowe
traktowanie stron przyszitej umowy, a w konsekwencji na naruszenia zasady swobody
kontraktowania i z uwagi na naduzycie prawa podmiotowego. Naruszenia zatem dopatrywali
sie na gruncie nie tyle przepisow ustawy, ile na gruncie kodeksu cywilnego, nadto mozliwo$¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym stwierdzeniem niewazno$ci poszczegdlnych

postanowien warunkow kontraktu nie zostata nawet przed odwotujgcego podniesiona.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy nie wykazat istnienia przestanek
dopuszczalnosci odwotania okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy, a tym samym odwotania

podlegaty oddaleniu.

Odnoszgc sie do poszczegdlnych zarzutéw Izba stwierdzita, co nastepuje :

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 oraz 29 ust. 2, 31 ust. 1
ustawy, oraz art. 387 § 1, art. 647 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ustawy -
poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujgce, bez dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci, mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nieopisywania przedmiotu zaméwienia w
sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje - opisanie przedmiotu zamdwienia -
poprzez przerzucenie na wykonawcoéw obowigzku oszacowania w cenie oferty kosztow
wydobycia przeszkdéd podwodnych (pkt XII SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny pkt 4 tiret

szesnasty)

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy w odwotaniu i na rozprawie wyjasnit, ze
pojecie przeszkéd podwodnych nie zostato przez zamawiajgcego zdefiniowane, co
powoduje, ze wykonawcy mogg w rézny sposob to pojecie rozumiec, co wiecej nie mozna
ustali¢ czy i jakie przeszkody podwodne wystgpig w trakcie realizacji umowy, a zatem
wykonawcy w rézny sposOb mogg okresli¢ swoje ryzyko zwigzane z realizacjg
przedmiotowej umowy, co powoduje, ze ich oferty nie bedg wzajemnie poréwnywalne. W
ocenie lzby nie stanowi naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 31 ust. 1 ustawy wskazanie
przez zamawiajgcego, ze wykonawcy zobowigzani sg w cenie swojej oferty uwzglednic
ryzyko zwigzane z wystgpieniem przeszkéd podwodnych, przeciwnie wskazanie rodzajow
ryzyk jakie wykonawcy powinni w swojej ofercie uwzgledni¢ odpowiada wymogowi art. 29
ust. 1 ustawy tj. podaniu wszelkich okolicznoéci jakie moga mie¢ wptyw na kalkulacje oferty.

Ponadto w dokumentacji technicznej wykonania i odbioru robdt, choéby w czesci
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dokumentacji wykonawczej konstrukcje budowlane zamawiajgcy zawart definicje przeszkod
naturalnych i przeszkéd sztucznych, co w ocenie Izby pozwala wykonawcom na ustalenie, co
zamawiajgcy rozumie pod pojeciem przeszkody. Co wiecej w pkt. 1.5.14 tej specyfikaciji
technicznej zamawiajacy wskazat takze na sposéb postepowania wykonawcy w przypadku
wystgpienia przeszkody oraz na to jakie roszczenia przystuguja wykonawcy wobec
zamawiajgcego w sytuacji, gdy przeszkodg beda wykopaliska. Tym samym w ocenie |zby
wykonawca na podstawie tresci specyfikacji technicznych jest w stanie ustali¢ za jakie
przeszkody bedzie mu przystugiwaé prawo do Zzgdania przesuniecia terminu realizacji oraz
dodatkowe wynagrodzenia, a ryzyko jakich przeszkéd musi uwzgledni¢ w kalkulacji ceny
ofertowej. Izba stoi na stanowisku, ze przy zestawieniu postanowienia rozdziatu Xll pkt. 4
tiret 16 ze specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych nie zachodzi
obawa, ze wykonawca nie jest w stanie oceni¢ swojego ryzyka zwigzanego z realizacjg
przedmiotowej inwestycji. Odwotujacy wskazat takze na naruszenie art. 387 § 1 kc oraz art.
647 kc jednak nie wykazat, w czym upatruje niemozliwosci Swiadczenia oraz nie wykazat, ze
przekazania terenu budowy musi zawsze nastepowac w sytuacji petnego zinwentaryzowania
terenu oraz okreslenia trudnosci, jakie moze napotka¢ wykonawca w zwiazku z realizacjg
przedmiotu zamowienia. W ocenie Izby nawet najlepsza dokumentacja projektowa nie daje
gwarancji braku ryzyka inwestycji, czego wydaje sie oczekiwa¢ odwotujgcy. Trudno jest
racjonalnie zaktada¢, ze przy tak duzym zadaniu inwestycyjnymi zlokalizowanym w
okreslonych warunkach podtoza, uksztattowania terenu, w terenie zurbanizowanym nie
wystapig przeszkody, ktorych nawet przy prowadzeniu odpowiednich badan geodezyjnych i
geologicznych nie uda sie wykry¢. Ponadto Izba stwierdza, ze w § 5 pkt. 6. ppkt. 5 i 6 wzoru
umowy to na wykonawcy cigzy obstuga geodezyjna i geologiczna realizacji umowy. lzba
uznata, ze racje nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu, ze odwotujgcy nie wykazat naruszenia
przepiséw ustawy tj. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, a takze art. 31 ust. 1 ustawy. Sam
fakt, iz wykonawca nie kwestionujgc charakteru ryczattowego wynagrodzenia nie godzi sie
na niektére niekorzystne dla niego postanowienia umowy, w ocenie lzby nie uzasadnia
postawionych zarzutéw. Cechg charakterystyczng wynagrodzenia ryczattowego wynikajaca z
art. 632 k.c. jest zakaz podwyzszania ceny ryczattowej niezaleznie od rozmiaru czy kosztow
prac, choc¢by byty one nieprzewidywalne w czasie zawarcia umowy. Skoro odwotujacy nie
kwestionuje przyjetego przez zamawiajgcego charakteru ceny ofertowej, to nie moze
skutecznie kwestionowa¢ postanowieh SIWZ wynikajgcych wprost z ustawowego charakteru
tej ceny. Tym samym lIzba w dziataniu zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia

zarzucanych mu przepiséw ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy, oraz art. 5, 353(1) i 483 § 1

Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i 139 ust. 1 ustawy — poprzez "uksztattowanie
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warunkow umowy W sposOb sprzeczny z wilasciwosciag wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujgce razgca nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego
oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji:

1) poprzez ustanowienie kar umownych: za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy,
opoOznienie w wykonaniu poszczegolnych elementéw przedmiotu umowy, ktérych terminy
wykonania, a takze zakres wynikajg z zapiséw harmonogramu rzeczowo-finansowego,
opOznienie w usunieciu wad, opéznienia w przejeciu placu budowy lub rozpoczeciu robot,

2) wobec zaniechania przez zamawiajgcego wprowadzenia do umowy postanowien, ktére
umozliwiatyby anulowanie tzw. kar umownych posrednich (kary za opdznienie w wykonaniu
poszczegoélnych elementéw przedmiotu umowy) - w sytuacji terminowego wykonania
przedmiotu umowy, oraz

3) zaniechania wprowadzenia kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego,

4) zaniechanie wprowadzenie limitu kar umownych,

5) zastrzezenie tylko dla zamawiajgcego mozliwosci zadania odszkodowania
uzupetniajgcego, przenoszacego wysokosc¢ zastrzezonych kar umownych (§13 umowy - kary
umowne)

Oraz

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 ustawy, oraz art. 5, 353(1), 483 § 1 i
484 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i 139 ust. 1 ustawy - poprzez
uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego, powodujgce razgcg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego
oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji: poprzez ustanowienie w § 13 ust. 1
pkt 6 umowy - kary umownej w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto za naruszenie
obowigzku, o ktéorym mowa w § 18 ust. 2 umowy (zakaz zatrudniania przez wykonawce

pracownikéw zamawiajgcego)

Izba uznata zarzuty za nieuzasadnione. Przede wszystkim Izba zwrécita uwage na fakt, iz
zastrzezenie kar umownych ma stuzy¢é mozliwosci szybkiego pokrycia zaistniatej szkody.
Jesli strony nie zastrzegg kar umownych, to nie oznacza, ze nie moga dochodzi¢ pokrycia
swoich szkdd, z tymze na drodze cywilnoprawnej i z koniecznoscig udowodnienia faktu
zaistnienia zdarzenia szkodzacego, powstania szkody, zwigzku przyczynowo-skutkowego
pomiedzy zdarzeniem a szkodg oraz wysokosci szkody. Fakt nie zastrzezenia kar na rzecz
wykonawcow nie powoduje nieréwnosci stron, bo nie pozbawia wykonawcy mozliwosci

dochodzenia swoich roszczeh. Co wiecej kara umowna moze by¢ ustanawiana jako surogat
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odszkodowania na wypadek niewykonania Ilub nienalezytego wykonania sSwiadczen
niepienieznych. Zdecydowanie wiecej swiadczen niepienieznych w robotach budowlanych
nalezy sie zamawiajgcemu od wykonawcow, stad dysproporcje w ilosci kar umownych mogg
wynika¢ z samego charakteru stosunku prawnego tgczacego strony i nie muszag oznaczacé
nierownosci stron. Zobowigzanie zamawiajgcego wobec wykonawcy ma przede wszystkim
charakter zobowigzania pienieznego — zaptaty umdéwionego wynagrodzenia, z tytutu ktérego
strony mogg zastrzec odsetki umowne w sytuacji opéznienia, a w ich braku i tak wykonawcy
nalezg sie odsetki ustawowe. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat dla
siebie szereg kar umownych, natomiast nie przewidziat ich dla wykonawcy. Jednakze w
ocenie Izby nie przesadza to o naruszeniu rownosci stron. Instytucja kar umownych na
etapie ubiegania sie o udzielenie zamowienia nie stanowi przeszkody w uzyskaniu
zamowienia. Miarkowanie naliczonych kar umownych jest realizowane przez sad
powszechny w ramach procesu cywilnego i jest wynikiem zastosowania tej instytucji w
zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania. Na tym etapie, .
przed podpisaniem umowy nie sposob oceni¢, czy przewidziane w projekcie umowy kary
umowne majg charakter razgco wygoérowanych, w rozumieniu art. 484 § 2 k.c.

Nadto odwotujgcy wnosit o zmiane wysokosci zastrzezonych kar umownych, jednak poza
przedstawieniem w tym zakresie swoich oczekiwan nie wykazat, ze zastrzezone przez
zamawiajgcego wysokosci kar sg razgco wygérowane, co oczywiscie nie pozbawia go na
przysztosé, w sytuacji zaistnienia zdarzenia powodujacego naliczenie kary, podnoszenia
twierdzen i dowoddéw na okoliczno$¢ wykazania, ze naliczona kara jest razgco wygérowana.
Z tego wzgledu Izba uznata przedstawiong argumentacje za niezasadng. I1zba nie dopatrzyta
sie w dziataniu zamawiajgcego zarzucanych mu naruszeh ustawy.

Przepis art. 483 kc ma charakter dyspozytywny i nie wynika z niego obowigzek okreslonego
uksztattowania kary jako proporcjonalnej do wysoko$ci poniesionej szkody, nieucigzliwej czy
ograniczonej. Jedynym limitem jaki ustawodawca przewiduje to razace wygoérowanie kary
umownej, przyznajac jednoczesnie obcigzonemu karg prawo do kwestionowania jej
wysokosci. W ocenie Izby zatem z tych postanowien trudno wywiesc jest naruszenie ustawy
Prawo zaméwieh publicznych przez zamawiajgcego. Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy, to stusznos¢ ma zamawiajacy, ze zasada réwnosci wystepuje w stosunkach
horyzontalnych pomiedzy wykonawcami i przejawia sie w jednakowym, nie dyskryminujgcym
traktowaniu wykonawcow, za$ zasada uczciwej konkurencji, to zasada stworzenia takiego
dostepu do zamodwienia, aby ubiegac sie 0 nie mogli wykonawcy zdolni do jego nalezytego
wykonania takze w zakresie efektywnosci i doswiadczenia. Nie oznacza to zatem, ze o dane
zamowienie mogg ubiegac sie wszyscy potencjalni wykonawcy na danym rynku, ale m. in. ci,
ktérych sytuacja finansowa i ekonomiczna na to pozwala. Co do zastrzezenia przez

zamawiajgcego kar za opbéznienie, to w ocenie Izby wobec faktu podwyzszonej
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odpowiedzialnosci wynikajgcej z paragrafu 5 wzoru umowy stanowigcego m. in. o
odpowiedzialnosci wykonawcy za terminowosé i wysokg jakos¢ przedmiotu swiadczenia,
dopuszczalne bylo uksztattowanie kar umownych w sposéb adekwatny do tej
odpowiedzialnosci. Odnoszagc sie do kary umownej z tytutu zatrudnienia pracownika
zamawiajgcego, to w ocenie Izby definicja legalna pojecia pracownik zawarta w Kodeksie
pracy pozwala na jednoznaczne okreslenie rodzaju zatrudnienia osoby u zamawiajgcego
oraz na moment kiedy dana osoba pozostaje pracownikiem, w ocenie Izby z tej definicji nie
da sie wywies¢, ze pracownikiem jest osoba, z ktérg rozwigzano umowe. Majac powyzsze na
uwadze Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego zarzucanych mu przepisow

ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, oraz art. 5,
353(1) Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i art. 139 ust. 1 ustawy - poprzez
uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego powodujace razacg nierownowage stron stosunku zobowigzaniowego,
powodujacg razacg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposoéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, jak roéwniez nieopisanie przedmiotu
zamowienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty, jak rowniez poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje - poprzez wymog dokonania wizji
lokalnej terenu budowy -w zwigzku z postanowieniem o tresci: ,Wykonawca oswiadcza, ze
zapoznat sie z terenem budowy, (...) stanem terenu budowy i jego sgsiedztwem" (§ 5 ust. 5

pkt 2 Umowy)

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby oswiadczenie, ktére ma ziozyt
wykonawca zgodnie z § 5 ust. 5 pkt 2 ustawy nie oznacza, ze wykonawca nie bedzie mogt
rosci¢ z tytutu przekazania mu terenu budowy czy stanu terenu budowy roszczen do
zamawiajgcego. Izba zauwazyla, ze tam, gdzie zamawiajacy przenosi takg odpowiedzialnosé
na wykonawce dokonuje tego w sposob wyrazny np. w § 5 ust. 5 pkt 5, czy § ust. 3 czy 4 pkt
8 wzoru umowy. W swietle powyzszego izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajacego

naruszenia zarzucanych mu przepisow ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 ustawy, art. 140 ust. 1
PZP oraz art. 5, 35 31 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy i art. 139 ust. 1 ustawy -

poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego
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stosunku zobowigzaniowego powodujace razgcg hnierownowage stron  stosunku
zobowigzaniowego, powodujgcg razgcg nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego
oraz naruszajacy zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, jak réwniez nieopisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty, jak rowniez poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, oraz w wyniku ktérego moze dojs¢ do
realizacji zamowienia poza zakres wynikajacy z oferty wykonawcy -poprzez umieszczenie
niejednoznacznego postanowienia o tresci: ,O ile dla wykonania robét wchodzacych w
zakres Przedmiotu Umowy bedzie konieczne wykonanie innych robdt, czynnosci lub
uzyskanie zezwolen to wykonawca wykona te roboty i czynnosci oraz uzyska niezbedne

zezwolenia wtasnym kosztem i staraniem" (§ 2 ust. 2 ostatni akapit zd. pierwsze Umowy)

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy nie zakwestionowat postanowienia
umownego z § 2 zd. 2 zgodnie z ktéorym ,Przedmiotem Umowy jest wykonanie przez
Wykonawce wszystkich Robdét, jakie okazg sie niezbedne dla osiggniecia Celu Umowy.” W
Ocenie Izby roboty wymienione w zdaniu 3 nie sg wyczerpujace i wskazujg na katalog
niezamkniety. Co do kwestionowanego postanowienia umownego, to w ocenie lzby nie
oznacza ono, ze odwotujacy bedzie wykonywat roboty nie wynikajagce z przedmiotu
zamoéwienia, gdyz przeczg temu postanowienia § 4 ust. 5 lit. a i § 17 przewidujace
udzielenie zamowien dodatkowych i uzupetniajgcych.

Natomiast z charakteru wynagrodzenia ryczattowego, niekwestionowanego przez
odwotujgcego wynika, ze w cenie ofertowej mieszczg sie takze prace, ktorych rozmiaru czy
kosztu nie dato sie w chwili zawarcia umowy przewidzie¢. W tej sytuacji Izba nie dopatrzyta

sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia zarzucanych mu przepiséw ustawy.
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Majac na uwadze to, ze potwierdzity sie zarzuty podniesione w odwotaniach lzba orzekta jak

w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z§ 3 pkt 1i 2 litb i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) zasadzajac od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrot
kosztow uiszczonych kosztow zastepstwa prawnego, dojazdu i optaty skarbowej zgodnie ze

ztozonymi fakturami VAT i zestawieniem kosztow.

Przewodniczacy:
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