Sygn. akt: KIO 1918/11

WYROK

z dnia 19 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia 5

wrzesnia 2011 r. wniesionego przez wykonawce Polimex-Mostostal SA z siedzib g w

Warszawie, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw Sp. z 0.0. z siedz  ibg w Szczecinie,

ul. Czestawa 9, 71-504 Szczecin

przy udziale:

A.

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 1910/11 oraz KIO 1918/11 po stronie odwotujgcego;
wykonawcy ERBUD S.A. z siedzib g w Warszawie, ul. Putawska 300A, 02-819
Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1910 i oraz KIO 1918/11 po stronie odwotujgcego;

. wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o.0., ul. Opacka 12, 80-338

Gdansk zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 1910/11 po stronie odwotujgcego;

wykonawcy Energopol-Szczecin S.A. z siedzib g w Szczecinie, ul. Sw. Floriana
9/13, 70-646 Szczecin zglaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1910 oraz KIO 1918/11 po stronie odwotujacego;
wykonawcy HOCHTIEF Polska S.A. z siedzib g3 w Warszawie, ul. Elbl gska 14,
01-737 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1910/ 11 oraz KIO 1918/11 po stronie odwotaujacego;
wykonawcy Babcock & Wilcox Volund A/S, Falkevej 2 DK-6705 Esb jerg @
Denmark zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1910 oraz KIO 1918/11 po stronie odwotujacego



orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu zmian ¢ tre$ci ogtoszenia o za-
mowieniu oraz zmian e tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia w za-

kresie przedstawionym szczego6towo w uzasadnieniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zaktad Unieszkodliwiania Odpadow
Sp. z 0.0. z siedzib g w Szczecinie, ul. Czestawa 9, 71-504 Szczecin

i nakazuje:

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

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych
zero groszy) przez zamawiajgcego Zaktad Unieszkodliwiania Odpadow Sp.

Z 0.0. z siedzib g w Szczecinie, ul. Czestawa 9, 71-504 Szczecin na rzecz
wykonawcy Polimex-Mostostal SA z siedzib g w Warszawie, ul. Czackiego
15/17, 00-950 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do 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 Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1918/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zaktad Unieszkodliwiania Odpadéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie, ul.
Czestawa 9, 71-504 Szczecin wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg » Kontrakt nr 1 ,Budowa Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw dla
Szczecinskiego Obszaru Metropolitalnego’«. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z
przepisami 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 ) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

26.08.2011 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2011/S 163-269197.

05.09.2011 r., zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wykonawca Polimex-Mostostal S.A.
z siedzib g w Warszawie, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa wniost do Prezesa KIO
odwotanie na postanowienia ogtoszenia o zamowieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (specyfikacii).

Umowa w sprawie zamowienia publicznego ma by¢ wykonana z zastosowaniem
~Warunkow Kontraktowych dla Urzgadzen oraz Projektowania i Budowy dla urzadzen
elektrycznych i mechanicznych oraz rob6t inzynieryjnych i budowlanych projektowanych
przez wykonawce”, Wydawnictwo SIDIR, 4 wydanie angielsko-polskie niezmienione 2008 z

erratg (dalej: FIDIC), z modyfikacjami wprowadzonymi przez Warunki Szczeg6lne Kontraktu.

Odwotaniem jest objeta czynnos¢ zamawiajacego polegajgca na uksztaltowaniu tresci
specyfikacji, w zakresie Warunkow Szczegoélnych Kontraktu, w spos6b powodujacy razaca
nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Przedmiot zamdwienia zostal ponadto opisany w sposob odbiegajacy od wytycznych
ujetych w art. 29 ust. 1 Pzp, a w szczegollnosci za pomocg niedostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen. Tym samym wskazana czynnos¢ zamawiajgcego jest niezgodna z
przepisami art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, ktére odsylajg do przepiséw Kodeksu cywilnego, art.
7 Pzp, ktory statuuje zasady uczciwej konkurenciji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,

oraz art. 29 ust. 1 Pzp, ktory okresla prawidtowy sposob opisania przedmiotu zamowienia.



Odwolujacy podnosi takze, ze niektére z postanowien Warunkow Szczegdélnych
Kontraktu naktadajg i na wykonawce obowigzki, ktére sg niezgodne z przepisami ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz. U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623, z 2011 r. Nr 32,
poz. 159, z 2011 r. Nr 45, poz. 235, Nr 94, poz. 551, Nr 135, poz. 789, Nr 142, poz. 829);
dalej: Prawo budowlane. Odwolujgcy stwierdza, ze odwotanie dotyczy nastepujacych

postanowien specyfikacji, w zakresie Warunkéw Szczegdélnych Kontraktu:

1) klauzuli 1.1.2.3, w czesci obejmujace] brzmienie «Zgodnie z Prawem Budowlanym
wykonawca peni funkcje ,Projektanta” [...]», nakladajacy na wykonawce obowigzek
niezgodny z przepisami Prawa budowlanego, tj. art. 17 pkt 3 w zw. z art. 14 oraz art. 20 i art.
21, jak réwniez przepisami ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzgdach zawodowych
architektow, inzynierdw budownictwa oraz urbanistéw (Dz. U. z 2001 r. Nr 5, poz. 42), z
ktérych wynika, ze projektantem jest osoba fizyczna posiadajgca uprawnienia budowlane do
projektowania w danej specjalnosci, wpisana na liste czionkéw witasciwej izby samorzadu
zawodowego architektow, inzynierow budownictwa badz urbanistow. Odwotujacy, podobnie
jak gros wykonawcéw, jest natomiast osobg prawna, ktéra funkcji projektanta, w rozumieniu
Prawa budowlanego, petni¢ nie moze;

2) klauzuli 1.10, w czesci przewidujacej przeniesienie na zamawiajgcego majatkowych
praw autorskich do Dokumentow Wykonawcy, wobec tresci, ktérej odwotujacy stawia zarzut
naruszenia art. 353' Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz wykonanie
powyzszego obowigzku umownego przez wykonawce jest nadmiernie utrudnione, jesli nie —
niemozliwe, biorgc pod uwage rozlegly zakres pojecia ,Dokumenty Wykonawcy” (klauzula
1.1.6.1), obejmujacy takze dokumentacje technologiczng lub know-how, co do ktérej
wykonawca moze posiadac i przekaza¢ zamawiajacemu licencje, lecz nie — majatkowe
prawa autorskie. W zwigzku z tym nalozenie na wykonawce omawianego obowigzku
umownego nastepuje z przekroczeniem granic swobody umow;

3) klauzuli 1.12, w czesci zastrzegajacej kare umowng na rzecz zamawiajgcego, wobec
tresci, ktorej odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
Pzp, poniewaz postanowienie razgco uprzywilejowuje zamawiajgcego przyznajgc mu prawo
do kary umownej w wygorowanej wysokosci, tj. 10% Ceny Kontraktowej, za jednorazowe
naruszenie bezterminowego obowigzku zachowania poufnosci, a tym samym prowadzi do
nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego. Uksztaltowanie tresci przedmiotowej
klauzuli w sposéb ujety w Warunkach Szczegolnych Kontraktu stanowi w konsekwencji
przekroczenie granic swobody umow;

4) klauzuli 2.1, w czesci dotyczacej przekazania Terenu Budowy, wobec tresci, ktorej
odwolujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp,

poniewaz w postanowieniu zaniechano okreslenia terminu, w jakim zamawiajacy jest



zobowigzany do przekazania wykonawcy Terenu Budowy, zas mozliwos¢ zgdania przez
wykonawce przediuzenia Czasu na Wykonanie zachodzi jedynie w przypadku zawinionego
uchybienia przez zamawiajgcego obowigzkowi przekazania Terenu Budowy w stosunku do
terminu, ktory zamawiajagcy sam wyznaczyt. Uksztaltowanie tresci przedmiotowych
postanowien przez zaniechanie okreslenia terminu przekazania Terenu Budowy stanowi w
konsekwencji przekroczenie granic swobody uméw;

5) klauzuli 2.1, w czesSci okreslajacej okolicznosci pozbawiajgce wykonawce prawa do
zadania przedituzenia Czasu na Wykonanie lub pokrycia Kosztu plus rozsadnego zysku,
wobec tresci, ktorej odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 471 Kc w zw. z art. 476 Kc oraz
art. 353" Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz postanowienie pozbawia
wykonawce prawa do zadania przediuzenia Czasu na Wykonanie lub pokrycia Kosztu plus
rozsadnego zysku, w przypadku gdy zamawiajacy uchybit terminowi przekazania Terenu
Budowy z powodu opdznienia wykonawcy w wykonaniu obowigzkow. W ten sposéb
zamawiajacy obarcza wykonawce negatywnymi konsekwencjami zdarzenia, za ktére
wykonawca nie musi ponosi¢ odpowiedzialnosci, tj. opoznienia wykonawcy. Kwestionowane
postanowienie jest przejawem skfadania wszelkiego ryzyka na jedng strone stosunku
obligacyjnego i obcigzajac wykonawce odpowiedzialnoscig za opOznienie wykracza poza
granice swobody umow;

6) klauzuli 2.4, wobec tresci, ktérej odwolujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w
zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz postanowienie przediuza z 28 do 180 dni, a
zatem do pot roku, termin, w jakim zamawiajacy ma ziozy¢ wykonawcy dokumenty
potwierdzajgce istnienie przygotowania finansowego. W ten sposdb zamawiajacy dopuszcza
sie razacego naruszenia interesu wykonawcy i zasady rownorzednosci stron umowy
obligacyjnej;

7) klauzuli 4.28, wobec tresci, ktorej odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 47 Prawa
budowlanego, z ktoérego wynika, ze zapewnienie wejscia na nieruchomos¢ sasiednig jest
obowigzkiem inwestora, czyli zamawiajgcego;

8) klauzuli 5.1, w czesci dotyczacej obowigzku zapewnienia przez wykonawce nadzoru
autorskiego takze w Okresie Zgltaszania Wad, co jest niezgodne z przepisami Prawa
budowlanego, tj. art. 20 ust. 1 pkt 4, z ktorych wynika, ze sprawowanie przez projektanta
nadzoru autorskiego dotyczy etapu wykonywania robdt budowlanych, a nie Okresu
Zgtaszania Wad przypadajgcego po zakonczeniu robo6t i przejeciu obiektu przez
Zamawiajgacego;

9) klauzuli 8.1, w czesci dotyczacej uprawomocnienia sie Pozwolenia na Budowe jako
poczatku biegu proponowanego przez wykonawce terminu rozpoczecia robéot budowlanych,
co jest niezgodne z przepisami Prawa budowlanego, tj. art. 28 ust. 1, z ktérych wynika, ze

prawo do rozpoczecia robét budowlanych daje ostateczne (a nie — prawomocne) pozwolenie



na budowe. Ponadto, zgodnie z definicjg zamieszczong w klauzuli 1.1.6.13, desygnatem
pojecia ,Pozwolenie na Budowe” jest ostateczna decyzja administracyjna. Miedzy
poszczegdlnymi postanowieniami Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu odnoszacymi sie do
zagadnienia pozwolenia na budowe zachodzg zatem sprzecznosci, ktére dodatkowo
uzasadniajg postawienie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp przez postugiwanie sie przy
opisie przedmiotu zamowienia niejasnymi i niekonsekwentnymi sformutowaniami;

10) klauzuli 9.5, w czesci postugujacej sie pojeciem ,Konncowy Protokot Odbioru”, wobec
tresci, ktorej wykonawca stawia zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, przez postuzenie sie
pojeciem, ktére w innych postanowieniach Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, ani w
Warunkach Ogolnych Kontraktu FIDIC nie wystepuje;

11) klauzuli 11.12 i klauzuli 11.13, w czesci wskazujacej wystawienie Swiadectwa
Wykonania jako poczatek biegu okresu gwarancji jakosci i rekojmi, wobec tresci, ktérych
odwolujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp,
poniewaz postanowienia zostaty uksztaltowane z razgcym pokrzywdzeniem wykonawcy,
ktérego odpowiedzialnos¢ z powyzszych tytutdbw ulega faktycznemu przediuzeniu i
rozpoczyna sie w trakcie eksploatacji obiektu, a nie z chwilg jego przejecia przez
Zamawiajgcego, co stanowi powszechne rozwigzanie w umowach o roboty budowlane;

12) klauzuli 12.9, wobec tresci, ktérej odwolujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc
w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz postanowienia razgco uprzywilejowujg
zamawiajgcego przyznajagc mu prawo do kar umownych w wygorowanej wysokosci, a tym
samym prowadzg do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego. Uksztattowanie tresci
przedmiotowych postanowienia w sposob ujety w Warunkach Kontraktu stanowi w
konsekwencji przekroczenie granic swobody uméw;

13) klauzuli 1.12, klauzuli 8.7, klauzuli 12.9 i klauzuli 15.2, wobec tresci, ktorych
odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp,
poniewaz w Warunkach Szczegoélnych Kontraktu zaniechano okreslenia limitu kar umownych
z wszystkich tytutbw, co prowadzi do razgcego uprzywilejowania zamawiajgcego przez
zapewnienie mu nieuzasadnionego wzbogacenia z tytutu kar umownych kosztem
wykonawcy. Ponadto, brak okreslenia limitu kar umownych istotnie ogranicza mozliwosé
prawidiowego okreslenia przez wykonawce ryzyka zwigzanego z zawarciem umowy w
sprawie zamoéwienia 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;

14) klauzuli 14.3, w czesci dotyczacej uprawomochienia sie pozwolenia na budowe jako
przestanki dokonania przez zamawiajgcego zaptaty na etapie projektowania, wobec tresci,
ktorej odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp,

poniewaz w przypadku wniesienia skargi do WSA lub skargi kasacyjnej do NSA od



pozwolenia na budowe, mimo ze jest ostateczne, a w zwigzku z tym umozliwia realizacje
robot budowlanych, ptatno$¢ przez zamawiajacego za Dokumentacje Projektowg ulegnie
przesunieciu o kilkanascie miesiecy lub dtuzej, mimo ze roboty budowlane bedg mogty by¢
prowadzone. Ponadto, zgodnie z definicjg zamieszczong w klauzuli 1.1.6.13, desygnatem
pojecia ,Pozwolenie na Budowe” jest ostateczna decyzja administracyjna. Miedzy
poszczegblnymi postanowieniami Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu odnoszacymi sie do
zagadnienia pozwolenia na budowe zachodzg zatem sprzecznosci, ktére dodatkowo
uzasadniajg postawienie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp przez postugiwanie sie przy
opisie przedmiotu zamowienia niejasnymi i niekonsekwentnymi sformutowaniami;

15) skreslonej klauzuli 14.2, tj. wykluczenie udzielenia przez zamawiajacego zaliczki,
klauzuli 14.3, w czeséci dotyczacej wystawiania Przejéciowych Swiadectw Platnosci po
zakonczeniu kwartatu, oraz klauzuli 14.7, w czesci wyznaczajgcej 63-dniowy termin
ptatnosci, wobec treéci, ktérych odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z
art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz w wymienionych postanowieniach przewidziano
wybitnie niekorzystne dla wykonawcy terminy, z uptywem ktorych aktualizuje sie po jego
stronie prawo do otrzymania wynagrodzenia, a jednoczesnie wykluczono udzielenie przez
zamawiajgcego zaliczki. W ten sposéb zamawiajacy narzuca wykonawcy obowigzek
kredytowania Przedsiewziecia o bardzo duzej wartosci, co stanowi w konsekwencji
przekroczenie granic swobody umow;

16) klauzuli 14.16 lit. a, wobec tresci, ktorej odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 649
“§1Kcwzw. zart. 6492 § 1 Kcw zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz przewiduje co
najmniej 180-dniowy termin na uzyskanie przez wykonawce gwarancji zaptaty za roboty
budowlane, co stanowi niedopuszczalng ograniczenie ustawowego prawa wykonawcy do
zgdania gwarancji zaptaty w wyznaczonym przez siebie terminie nie krotszym niz 45 dni;

17) klauzuli 1.12, klauzuli 8.7 i klauzuli 15.2, wobec tresci, ktérych odwotujacy stawia
zarzut naruszenia art. 353' Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz w
wymienionych postanowieniach na rzecz zamawiajgcego zostalo przyznane prawo do
odszkodowania uzupetniajgcego, przy jednoczesnym braku zastrzezenia na rzecz
wykonawcy jakichkolwiek kar umownych, a w konsekwencji — odszkodowania
uzupelniajgcego, co jest sprzeczne z wlasciwosciag = wzajemnego  stosunku
Zzobowigzaniowego opartego na zasadzie rOwnowagi stron, wyrazajgcej sie w postulacie
uksztalttowania tresci umowy, stanowigcej zrédto stosunku zobowigzaniowego, w sposéb
réwnomiernie rozktadajacy na strony ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki;

18) klauzuli 16.1, w czesci dotyczacej skreslenia akapitu czwartego wraz z lit. a i b,
wobec tresci, ktérych odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 471 Kc oraz art. 353 * Kc w
zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz zamawiajgcy pozbawia Wykonawce prawa do

zadania przedtuzenia Czasu na Wykonanie lub pokrycia Kosztu plus rozsadnego zysku,



mimo ze do zawieszenia Robot przez wykonawce dochodzi z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, co stoi w sprzecznosci z zasadami odpowiedzialnosci odszkodowawczej ex
contractu, jak rowniez zasadami ksztattowania tresci wzajemnych umow obligacyjnych;

19) klauzuli 16.2 w zw. z klauzulg 2.4, wobec tresci, ktorych odwotujacy stawia zarzut
naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz prawo wykonawcy do
rozwigzania Kontraktu powstaje dopiero z uptywem 222-dniowej (tj. ponad 7-miesiecznej)
zwioki zamawiajgcego w przekazaniu dokumentéw potwierdzajgcych istnienie przygotowania
finansowego, co stanowi w konsekwencji przekroczenie granic swobody umow;

20) klauzuli 16.2, w czesci dotyczacej skreslenia lit. d, wobec czego odwotujacy stawia
zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz zamawiajacy
pozbawia wykonawce prawa do rozwigzania Kontraktu w przypadku istotnego niedopetnienia
przez zamawiajgcego zobowigzan kontraktowych, co prowadzi do razgcego pokrzywdzenia
wykonawcy i naruszenia przez zamawiajgcego zasad ksztaltowania tresci wzajemnych
umow obligacyjnych;

21) klauzuli 17.6, wobec skreslenia, ktéremu odwolujacy stawia zarzut naruszenia art.
353 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz przywrécenie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej za szkode w postaci utraconych korzysci, oraz wylaczenie ograniczenia
catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy wobec zamawiajgcego do Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej jest sprzeczne z wlasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego.
Prowadzi to ponadto do naruszenia art. 7 Pzp przez faktyczne ograniczenie dostepu do
zamoOwienia przedsiebiorcom zachodnioeuropejskim, dla ktérych brak limitbw w zakresie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest nie do przyjecia, jak rowniez polskim
wykonawcom, planujagcym wzig¢ udziat w postepowaniu wspoélnie z kooperantami
zachodnimi, ze wzgledu na ich wiedze i doswiadczenie oraz potencjat techniczny i ludzki
umozliwiajgce wykonanie zaméwienia.

Ponadto, odwotujgcy odwotaniem obejmuje takze pkt 8 specyfikacji, co odpowiada tresci
pkt VI.3.2 Ogtoszenia Informacje Dodatkowe, gdzie termin wykonania zamoOwienia zostat
okreslony na 1.160 dni [38,7 miesigca] od dnia podpisania umowy. W zwigzku z tym
odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 387 § 1 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp,
przez przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania zamoéwienia. Umowa o
swiadczenie niemozliwie jest niewazna, a zatem zamawiajgcy przewidujgac tak krotki termin
realizacji zamodwienia pozbawia wykonawcdéw mozliwosci jego uzyskania, czym narusza
obowigzek przygotowania i przeprowadzenia zamoéwienia w sposéb zapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy, z uwagi na powyzsze zarzuty, wnosi O:



1) uwzglednienie  odwolania i nakazanie = zamawiajgcemu modyfikacji
zakwestionowanych postanowien ogtoszenia i specyfikacji w sposob podany w dalszej
czesci odwotania;

2) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

wedtug norm przepisanych.

Odwotujacy wnidst o:

W zwigzku z trescig zadania z pkt 1 odwotujacy wnosi o zmodyfikowanie postanowien
specyfikacji w nastepujgcy sposob:

Ad 1: przez wykreslenie z Kklauzuli 1.1.2.3 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu
kwestionowanego postanowienia w brzmieniu: «Zgodnie z Prawem Budowlanym
Wykonaweca petni funkcje ,Projektanta”.

Ad 2: przez zastgpienie uzytego w klauzuli 1.10 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu
pojecia ,Dokumenty Wykonawcy” przez ,Projekty Budowlane i Projekty Wykonawcze, w
zakresie, w jakim stanowig utwor w rozumieniu ustawy z dnia 4 lutego 1994 r., o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631)"; wzglednie przez
zastgpienie obowigzku wykonawcy przeniesienia majgtkowych praw autorskich do
Dokumentow Wykonawcy przez udzielenie licencji do Dokumentéw Wykonawcy.

Ad 3, ad 13 i ad 17: przez nadanie klauzuli 1.12 akapit drugi Warunkéw Szczegoélnych
Kontraktu nastepujacego brzmienia:

~W przypadku koniecznosci stwierdzenia przez zamawiajgcego naruszenia powyzszych
postanowien klauzuli, wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty na rzecz zamawiajgcego
kary umownej w wysokosci 0,1% wartosci Ceny Kontraktowej. Do kary umownej z tytutu
naruszenia poufno$ci ma zastosowanie limit kar umownych z wszystkich tytutow wynoszacy
10% Ceny Kontraktowej”;

Ad 4: przez nadanie klauzuli 2.1 akapit pierwszy zdanie drugie Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu nastepujacego brzmienia:

.Inzynier przekaze wykonawcy protokolarnie Plac Budowy w terminie wskazanym przez
zamawiajgcego, ktory nie moze odbiegac¢ o wiecej niz 7 dni od daty zaproponowanej przez
wykonawce”;

Ad 5: przez nadanie klauzuli 2.1 akapit czwarty Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu
nastepujgcego brzmienia:

~Wykonawca nie bedzie uprawniony do wystgpienia o przediuzenie czasu, pokrycia
Kosztu ani zysku, jezeli uchybienie zamawiajacego byto spowodowane przez btad lub zwioke
ze strony wykonawcy, wilacznie z btedem Ilub zwlokg w dostarczeniu jakiegokolwiek

Dokumentu Wykonawcy, a w szczegolnosci takich dokumentéw, ktére wykonawca jest



zobowigzany ztozy¢ przed przekazaniem mu Placu Budowy, jak na przyktad: oswiadczenia
zaswiadczenia oraz Plan Bezpieczenstwa i Ochrony Zdrowia”;

Ad 6 i ad 19: przez przywrdcenie w klauzuli 2.4 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu
28-dniowego terminu na zlozenie wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych istnienie
przygotowania finansowego po stronie zamawiajgcego, z zastrzezeniem klauzuli 14.16 lit. a
Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu;

Ad 7: przez wykreslenie klauzuli 4.28 Warunkdéw Szczegoélnych Kontraktu; wzglednie
dodanie do klauzuli 4.28 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu zdania trzeciego w brzmieniu:

»=Koniecznos¢ wejscia przez wykonawce na grunt sgsiedni, w rozumieniu art. 47 Prawa
Budowlanego, pocigga za sobg uprawnienie wykonawcy do Przediuzenia Czasu na
Wykonanie, w mysl| klauzuli 8.4 [Przedtuzenie Czasu na Wykonanie], oraz do zmiany, w mysl|
klauzuli 13 [Zmiany i korekty], w tym zmiany Ceny Kontraktowej”;

Ad 8: przez nadanie klauzuli 5.1 akapit czwarty zdanie drugie Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu nastepujacego brzmienia:

~Wykonawca zobowigzuje sie, ze projektanci beda do dyspozycji Inzyniera w celu
uczestniczenia w naradach i dyskusjach oraz petnienia nadzoru autorskiego w rozumieniu
Prawa Budowlanego w toku wykonywania rob6t budowlanych”;

Ad 9: przez nadanie klauzuli 8.1 akapit trzeci zdanie drugie Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu nastepujacego brzmienia:

.,Proponowany przez wykonawce termin rozpoczecia realizacji robot powinien wynikac z
Programu ztozonego na mocy klauzuli 8.3 [Program] i winien przypada¢ co najmniej 21 dni
po uzyskaniu ostatecznego Pozwolenia na Budowe dla odpowiedniego Odcinka robét”;

Ad 10: przez nadanie klauzuli 9.5 zdanie drugie Warunkéw Szczegoéinych Kontraktu
nastepujgcego brzmienia:

.Niedotrzymanie ktorejkolwiek z ponizszych gwarancji zapisanych w Wykazie gwarancji
bedacych Zatacznikiem do Oferty stanowi podstawe odmowy podpisania Swiadectwa
Przejecia”;

Ad 11: przez zastgpienie w klauzuli 11.12 zdanie drugie i klauzuli 11.13 zdanie trzecie
pojecia ,Swiadectwo Wykonania” przez ,Swiadectwo Przejecia”;

Ad 12 i ad 13: przez istotne obnizenie wysokosci kar umownych przewidzianych w
klauzuli 12.9 Warunkdéw Szczegoélnych Kontraktu, a ponadto wprowadzenie wzorow
okreslajgcych sposob naliczania kar, pozwalajgcych na ustalenie faktycznej wielkosci
uchybienia oraz zastosowanie relacji miedzy rozmiarami uchybienia a wielkoscig kary, jak
réwniez wprowadzenie limitu kar umownych przez dodanie postanowienia:

,D0 ww. kar umownych ma zastosowanie limit kar umownych z wszystkich tytutow

wynoszacy 10% Ceny Kontraktowej”,;



Ad 13 i pkt 17: przez wykreslenie na koncu klauzuli 15.2 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu postanowienia w brzmieniu: ,[...] z zastrzezeniem, ze zamawiajgcemu przystuguje
prawo do odszkodowania przewyzszajgcego kare umowng” oraz przez dodanie na koncu
zdania w brzmieniu:

,D0 kar umownych przewidzianych w lit. a i b ma zastosowanie limit kar umownych z
wszystkich tytutdbw wynoszacy 10% Ceny Kontraktowej”;

Ad 14: przez zastgpienie w klauzuli 14.3 akapit trzeci zdanie drugie Warunkdéw
Szczegolnych Kontraktu zwrotu ,prawomocnych Pozwolen na Budowe” przez ,ostatecznych
Pozwolen na Budowe™;

Ad 15: przez nadanie klauzuli 14.2 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu nastepujacego
brzmienia:

.Zamawiajacy udzieli wykonawcy zaliczki w wysokosci 10% Ceny Kontraktowej, w
terminie 30 dni od dnia podpisania Kontraktu”;

Ad 15: przez nadanie klauzuli 14.3 akapit czwarty Warunkow Szczegoéinych Kontraktu
nastepujgcego brzmienia:

Przejéciowe Swiadectwa Platnosci bedg wystawiane na koniec miesiaca, a ich warto$é
nie moze byc¢ nizsza niz Minimalna Kwota Platnosci okreslona w Zataczniku do Oferty”;

Ad 15: przez nadanie klauzuli 14.7 akapit drugi zdanie pierwsze Warunkow
Szczegdblnych Kontraktu nastepujacego brzmienia:

,Zaptata faktur nastgpi w terminie 30 dni od ich doreczenia zamawiajgcemu, na numer
rachunku wykonawcy umieszczony na fakturze VAT”;

Ad 16: przez nadanie klauzuli 14.16 lit. a Warunkow Szczegdélnych Kontraktu
nastepujgcego brzmienia:

»---] Wyznaczony przez wykonawce termin do uzyskania gwarancji bedzie nie krétszy niz
45 dni od otrzymania wystgpienia wykonawcy”;

Ad 17: przez skreslenie zdania drugiego w klauzuli 8.7 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu;

Ad 18: przez skreslenie w klauzuli 16.1 Warunkow Szczegolnych Kontraktu
postanowienia w brzmieniu: ,Skresla sie tres¢ akapitu czwartego i punktéw a i b niniejszej
klauzuli’;

Ad 20: przez usuniecie postanowienia ,Skresla sie pkt (d)” w klauzuli 16.2 Warunkow
Szczegdblnych Kontraktu;

Ad 21: przez usuniecie klauzuli 17.6 z Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu.

Odwolujacy wnosi ponadto o zmodyfikowanie pkt 8 specyfikacji przez przedtuzenie

terminu wykonania zamdwienia do 1600 dni kalendarzowych liczonych od dnia podpisania

umowy.



Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz wniesieniu srodka ochrony
prawnej. Odwotujacy jest podmiotem zajmujgcym sie profesjonalnie realizacjg robot
budowlanych w branzy chemicznej i ochrony $rodowiska, w tym realizacjg takich obiektéw,
jak stanowigcy przedmiot postepowania. Jest w zwigzku z tym zainteresowany udzialem w
postepowaniu.

Utrzymanie kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien moze narazic¢
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 zaméwienia zgodnie z warunkami
okreslonymi w specyfikacji. Tres¢ Warunkéw Kontraktu objetych specyfikacji zostata
uksztaltowana przez zamawiajgcego w sposéb powodujacy razacg nierbwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji obowigzujgce w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia. 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
zamowienia.

Z kolei, zaniechanie przez odwotujgcego ztozenia oferty, takze podyktowane razaco
niekorzystnymi dla wykonawcy postanowieniami umowy oraz niemozliwym do dotrzymania
terminem wykonania zamowienia bedzie oznacza¢, ze odwotujacy zostat pozbawiony

mozliwosci uzyskania zaméwienia, a tym samym narazony na szkode.

Argumentacja odwotujgcego

Zgodnie z powszechnie aprobowanymi pogladami doktryny, do czynnosci
zamawiajgcego W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia, na ktére mozna wniesé
odwotanie, zalicza sie sporzadzenie specyfikacji, przy czym wéwczas prawo do odwotania
przystuguje na calg tres¢ dokumentu lub kazdy pojedyncze postanowienie zawarte w
dokumencie (tak: J. Pier6g, Prawo zamodwien publicznych, Komentarz, 10. wydanie,
Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2010, s. 523 i s. 524). Przedmiotem odwotania jest
zatem czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na uksztaltowaniu przywotanych w petitum
odwotania postanowien specyfikacji z przekroczeniem granic swobody umow, wskazanych w
art. 353 ' Kc, a takze wbhrew zasadom uczciwej konkurencji powotanym w art. 7 Pzp oraz
wytycznym co do opisu przedmiotu zamowienia okreslonym w art. 29 ust. 1 Pzp. Ponadto,
niektére z obowigzkéw natozonych na wykonawce sg sprzeczne z przepisami Prawa

budowlanego.



Zespot Arbitréw m.in. w wyroku z 29 pazdziernika 2003 r. (sygn. akt: UZP/Z0O/0-1736/03)
potwierdzit, iz naruszenie zasad zawierania umoéw okreslonych przepisami Kodeksu
cywilnego nalezy uzna¢ 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 o0 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
rébwnowaga stron, wyrazajgca sie w postulacie uksztattowania tresci umowy, stanowigcej
zrodlo stosunku zobowigzaniowego, w sposob réwnomiernie rozkladajacy na strony
ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki.

Opracowane przez zamawiajagcego Warunki Szczegélne Kontraktu 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 Warunki Szczegdlne Kontraktu sprzeciwig sie zasadom
wspoétzycia spotecznego, ktére odwotujgcy utozsamia z zasadami sprawiedliwosci
kontraktowej, uczciwosci kupieckiej i rownej pozycji stron umowy, a tym samym sg
niedozwolone w $wietle art. 353 * Kc W licznych wypowiedziach judykatury jako naruszajace
zasady wspoéizycia spotecznego traktuje sie umowy obligacyjne, ktore razgco
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; wyro SN z 8 pazdziernika 2004
r., V CK 670/03; wyrok SN z 23 czerwca 2005 r.” Il CK 739/04).

Przechodzac do uzasadnienia poszczegoélnych zarzutéw odwotujacy stwierdza, co

nastepuje.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 1 petitum odwotania:

Odwolujacy kwestionuje klauzule 1.1.2.3, w czesci obejmujacej postanowienie w
brzmieniu «Zgodnie z Prawem Budowlanym wykonawca peni funkcje ,Projektanta”(...)».
Wykonawca nie moze pelni¢ funkcji projektanta, zgodnie z Prawem budowlanym, poniewaz
projektantem w rozumieniu tego prawa jest osoba fizyczna posiadajgca uprawnienia
budowlane do projektowania w danej specjalnosci, wpisana na liste cztonkéw wiasciwej izby
samorzadu zawodowego architektow, inzynieréw budownictwa badz urbanistéw. Odwotujacy
jest natomiast osobg prawna. Trudno ponadto zatozy¢, aby w postepowaniu oferte skladata

osoba fizyczna posiadajaca stosowne uprawnienia budowlane.



Wykonawca moze natomiast — na gruncie prawa cywilnego — podja¢ zobowigzanie do
wykonania prac projektowych, ktérego faktyczng realizacje zleci uprawnionemu, odrebnemu
podmiotowi (art. 356 8§ 1 Kc w zw. z art. 474 Kc).

Obecne sformutowanie cytowanej klauzuli jest jednak btedne. Dlatego odwotujgcy wnosi

0 jej skreslenie we wskazanym zakresie.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 2 petitum odwotania

W odniesieniu do klauzuli 1.10 odwotujacy podnosi, ze wykonanie obowigzku
umownego przeniesienia przez wykonawce majgtkowych praw autorskich jest nadmiernie
utrudnione, jesli nie — niemozliwe, biorgc pod uwage rozlegly zakres pojecia ,Dokumenty
Wykonawcy” (klauzula 1.1.6.1), obejmujacy takze dokumentacje technologiczng Ilub
know-how. Co do tych dokumentéw wykonawca moze posiadac i przekaza¢ zamawiajgcemu
licencje, lecz nie — majatkowe prawa autorskie.

Ewentualnie zamawiajagcy powinien rozwazy¢ modyfikacje postanowienia przez
natozenie obowigzku przeniesienia majatkowych praw autorskich, ale w odniesieniu do
Projektéw Budowlanych i Projektéw Wykonawczych, w takim zakresie, w jakim stanowig
utwér w rozumieniu ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.
U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631).

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 3 i pkt 12 petitum odwotania

Odwotujgcy 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
uznatl, ze kara umowna nie moze by¢ zrédiem nieuzasadnionego wzbogacenia. Stanowisko
SN zostato przywotane w wyrokach KIO z 22 grudnia 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1431/08) i
z 1 marca 2011 r. (sygn. akt: KIO 298/11).

Odwolujacy zwraca uwage, ze w klauzuli 1.12 przewidziano jako podstawe wymiaru kary
umownej Cene Kontraktowg, a zatem pelne wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie
calego przedmiotu zamowienia. Kara umowna zostata ponadto zastrzezona w wygorowanej
stawce, tj. 10%, za jednorazowe naruszenie obowigzku zachowania poufnosci, ktory jest
obowigzkiem bezterminowym.

Za wygorowane Odwotujacy uznaje takze kary umowne przewidziane w klauzuli 12.9.
Ponadto, spos6b naliczenia kar ujetych w tym postanowieniu powinien by¢ ujednolicony
przez wprowadzenie wzoréw pozwalajacych na ustalenie faktycznej wielkosci uchybienia
oraz zastosowanie relacji miedzy rozmiarami uchybienia a wielkoscig kary. Obecny sposob

ustalania kar jest niejasny, co dodatkowo uzasadnia postawienie zarzutu naruszenia art. 29



ust. 1 Pzp. Tak np. w klauzuli 12.9 lit. h przewidziano kary zwigzane z uchybieniem gwarancji
trwatosci powierzchni grzewczych kotta. Nie wiadomo jednak, jaki sposob pomiarow

zamawiajacy miatby zastosowac, ani w jakich miejscach kociot miatby by¢ badany.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 4 i pkt 5 petitum odwotania

Odwotujacy wnosi o okreslenie terminu, w jakim zamawiajacy jest zobowigzany do
przekazania wykonawcy Terenu Budowy. W przeciwnym razie zamawiajacy moze zwlekac z
wykonaniem tej czynnosci ze szkodg dla wykonawcy ponoszacego odpowiedzialnos¢ za
terminowe wykonanie zamowienia.

Ponadto, postanowienie pozbawia wykonawce prawa do zgdania przediuzenia Czasu na
Wykonanie lub pokrycia Kosztu plus rozsadnego zysku, w przypadku gdy zamawiajacy
uchybit terminowi przekazania Terenu Budowy z powodu opdznienia wykonawcy w
wykonaniu obowigzkéw. Opdznienie moze jednak nastgpic¢ takze z przyczyn lezacych poza
wykonawcg (art. 476 zd. 2 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 Pzp). Taka regulacja jest niezgodna z

zasadami odpowiedzialnosci ex contractu przewidzianymi w art. 471 Kc

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 6 i pkt 19 petitum odwotania

Odwolujacy wnosi o przywrocenie przewidzianego w klauzuli 2.4 FIDIC 28-dniowego
terminu na zlozenie przez zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajacych istnienie
przygotowania finansowego. Termin ten nie miatby jednak zastosowania do terminu na
uzyskanie gwarancji zaptaty za roboty budowlane, o czym mowa w klauzuli 14.16 lit. a, ktéry
jest odrebny. Wprowadzony przez zamawiajgcego 180-dniowy termin prowadzi do razacego
naruszenia interesu wykonawcy, ktory przez po6t roku musiatby czekaé na wyjasnienie
posiadania przez zamawiajgcego finansowania, od czego zalezy realizacja ptatnosci na
rzecz wykonawcy. Dokonana zmiana ma ponadto wptyw na klauzule 16.2 lit. a, i oznacza, ze
prawo wykonawcy do rozwigzania Kontraktu powstatoby dopiero z uptywem 222-dniowej (ij.
ponad 7-miesiecznej) zwitoki zamawiajacego w przekazaniu dokumentow potwierdzajgcych
istnienie przygotowania finansowego. Przez czas oczekiwania na otrzymanie dokumentéw

wykonawca musiatby natomiast zamowienie realizowac, ponoszac tego koszty.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 7 petitum odwotania

Odwolujacy kwestionuje postanowienie zawarte w klauzuli 4.28 Warunkow
Szczegdblnych Kontraktu, gdyz jest on niezgodny z art. 47 Prawa budowlanego, z ktérego
wynika, ze to obowigzkiem inwestora, czyli zamawiajgcego jest uzyskanie dostepu do
nieruchomosci sasiedniej oraz uzgodnienia z jej wlascicielem sposobu, zakresu i terminu

korzystania z nieruchomosci, a takze ewentualnej rekompensaty. To rbwniez na inwestorze



spoczywa obowigzek pokrycia ewentualnych szkdéd wyrzadzonych na nieruchomosci
sgsiedniej.

Tymczasem w ww. klauzuli cato$¢ wskazanych obowigzkéw jest przerzucana na
wykonawce, ktérego dodatkowo pozbawia sie prawa do zadania zwrotu kosztow
poniesionych w zwigzku z koniecznoscia wejscia na grunt sasiedni. Taki sposob
ksztattowania praw i obowigzkéw stron wzajemnej umowy obligacyjnej razaco odbiega od

zasad tworzenia uméw wyrazonych w art. 353 * Kc.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 8 petitum odwotania

Przewidziany w klauzuli 5.1 obowigzek zapewnienia przez wykonawce nadzoru
autorskiego takze w Okresie Zglaszania Wad jest niezgodny z przepisami Prawa
budowlanego, a zwlaszcza art. 20 ust. 1 pkt 4, z ktérego wynika, ze sprawowanie przez
projektanta nadzoru autorskiego dotyczy etapu wykonywania robdt budowlanych, a nie
Okresu Zgtaszania Wad przypadajgcego po zakonczeniu roboét i przejeciu obiektu przez
Zamawiajgacego.

Swiadczenia gwarancyjne i wynikajace z rekojmi, polegajace na usuwaniu wad w
robotach budowlanych ujawniajgcych sie podczas biegu gwarancji lub rekojmi, nie stanowig
juz robdét budowlanych w rozumieniu Prawa budowlanego, podczas wykonywania ktorych
nadzor autorski ma by¢ sprawowany,

Dlatego odwotujgcy wnosi o modyfikacje przedmiotowej klauzuli.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 9 i pkt 14 petitum odwotania

Uzasadniajagc modyfikacje klauzuli 8.1 i klauzuli 14.3 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu
odwotujacy wskazuje, ze — stosownie do art. 28 ust. 1 Prawa budowlanego — roboty
budowlane mozna rozpoczg¢ na podstawie ostatecznego pozwolenia na budowe.

Ostateczne pozwolenie na budowe, uprawniajace do rozpoczecia roboét, nie musi byé
natomiast prawomocne. Prawomocnym staje sie po wyczerpaniu drogi sgdowo-administra-
cyjnej i jego utrzymaniu, albo w przypadku zaniechania wnoszenia przez strony odwotania
od decyzji wydanej przez organ | instancji, badz zaniechaniu wnoszeniu skarg do sadu
administracyjnego po wyczerpaniu administracyjnego toku instanciji.

Zgodnie z art. 28 ust. 2 Prawa budowlanego, strong w postepowaniu w sprawie
pozwolenia na budowe nie jest tylko inwestor, ale takze wiasciciele, uzytkownicy wieczysci
lub zarzadcy nieruchomosci znajdujacych sie w obszarze oddziatywania obiektu.

O ile, w hipotetycznej sytuacji, dosztoby do wniesienia skargi na decyzje o pozwoleniu
na budowe obiektu objetego zaméwieniem, wykonawca musiatby czekaé, np. 2 lata, na

zakonczenie postepowania sadowo-administracyjnego, aby po jego stronie — na gruncie



umowy — powstato uprawnienie do rozpoczecia rob6t, mimo ze decyzja od dawna bylaby
ostateczna, a zatem wykonalna.

Analogicznie, w zakresie klauzuli 14.3, wykonawca musiatby przez taki sam diugi okres
czekac na otrzymanie ptatnosci za dokumentacje projektowa.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage, ze w definicji zamieszczonej w klauzuli 1.1.6.13

desygnatem pojecia ,Pozwolenie na Budowe” jest ostateczna decyzja administracyjna.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 10 petitum odwotania

Odwotujacy wnioskuje o zastgpienie pojecia ,Koncowy Protokét Odbioru” w klauzuli 9.5,
ktére w innych postanowieniach Warunkéw Szczego6lnych Kontraktu, ani w Warunkach
Og6lnych Kontraktu FIDIC nie wystepuje, przez ,Swiadectwo Przejecia”.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 11 petitum odwotania

Odwotujacy wnioskuje, aby wystawienie Swiadectwa Przejecia stanowito poczatek biegu
okresu gwarancji jakosci i rekojmi. Na mocy Swiadectwa Przejecia wykonawca oddaje
wybudowany obiekt zamawiajgcemu, a zamawiajacy go przejmuje.

Termin rekojmi, takze w przypadku umow o dzieto (projektowanie) i uméw o roboty
budowlane biegnie od dnia wydania rzeczy (utworu, obiektu) kupujagcemu, co na gruncie
FIDIC nastepuje na podstawie Swiadectwa Przejecia (art. 656 § 1 Kc w zw. z art. 638 Kc z
art. 568 Kc).

Podobnie w przypadku gwarancji jakosci (art. 577 § 2 Kc).

Ze wzgledu na powyzsze odwotujgcy wnosi o modyfikacje klauzuli 11.12 i klauzuli 11.13.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 13 petitum odwotania

Odnosnie do klauzul: 1.12, 8.7, 12.9 i 15.2, odwotujgcy wnioskuje o okreslenia limitu kar
umownych z wszystkich tytutbw. Brak tego limitu prowadzi do razgcego uprzywilejowania
zamawiajgcego przez zapewnienie mu nieuzasadnionego wzbogacenia z tytulu kar
umownych kosztem wykonawcy, biorgc pod uwage brak koniecznosci poniesienia i
wykazania szkody w zwigzku ze zdarzeniem uprawniajgcym do naliczenia kary umownej, a
takze biorgc pod uwage, ze zadne kary umowne na rzecz wykonawcy nie zostaly
przewiedziane. 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.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 15 petitum odwotania
Warunki powstania po stronie zamawiajgcego obowigzku zaptaty zostaty okreslone w

sposOb wybitnie uprzywilejowujacy zamawiajgcego, natomiast razaco krzywdzacy dla



wykonawcy. Umowa nie przewiduje zaliczki, mimo ze jest ona dopuszczalna na podstawie
art. 151a Pzp, a jej udzielenie wskazane biorgc pod uwage bardzo duzg wartosS¢ obiektu.
Ponadto, nie dos¢ ze zamawiajacy nie planuje udzielenia zaliczki, to zamierza ptaci¢ za
roboty wykonane w okresach kwartalnych, z zastosowaniem 63-dniowego terminu ptatnosci
biegngcego od dnia doreczenia faktury.

W ten sposOb zamawiajgcy narzuca wykonawcy obowigzek kredytowania
Przedsiewziecia o bardzo duzej wartosci, co stanowi w konsekwencji przekroczenie granic
swobody uméw.

Dlatego odwotujgcy wnioskuje o zmiane odpowiednich klauzul Warunkéw Szczegdinych
Kontraktu.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 16 petitum odwotania

Odwolujacy wnioskuje o modyfikacje klauzuli 14.16 lit. a, poniewaz w obecnym
brzmieniu jest niezgodna z przepisami Kodeksu cywilnego dotyczacymi gwarancji zaptaty za
roboty budowlane.

W art. 649 ? § 1 Kc wprowadzono zakaz umownego wylgczenia lub ograniczenia prawa
wykonawcy do zgdania ustanowienia gwarancji. Przepis ten ma charakter semiimperatywny,
co oznacza, ze wyklucza jedynie modyfikacje regulacji kodeksowych w kierunku
niekorzystnym dla wykonawcy. Dopuszczalne jest natomiast umowne poszerzenie zakresu
uprawnien wykonawcy.

Z art. 649 * § 1 Kc wynika, ze to wykonawca jest uprawniony do wyznaczenia terminu na
uzyskanie od inwestora gwarancji zaptaty, przy czym termin ten nie moze by¢ krotszy niz 45
dni. Na podstawie omawianego przepisu wykonawca moze zatem zazgdac, aby gwarancja
zostala mu zapewniona w ciggu 45 dni. Zamawiajacy przewiduje natomiast termin nie
krétszy niz 180 dni, co czterokrotnie przekracza termin kodeksowy, a w konsekwenciji
stanowi niedopuszczalne ograniczenie prawa wykonawcy do Zzadania ustanowienia

gwarancji.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 17 petitum odwotania

Odwolujacy wnioskuje o zaniechanie przyznawania zamawiajgcemu prawa do
odszkodowania uzupetniajacego. Przyznanie zamawiajagcemu tego prawa przy
jednoczesnym braku zastrzezenia na rzecz wykonawcy jakichkolwiek kar umownych, a w
konsekwencji — odszkodowania uzupetniajgcego, jest sprzeczne z wlasciwoscig wzajemnego
stosunku zobowigzaniowego opartego na zasadzie rOwnowagi stron, wyrazajacej sie w
postulacie uksztattowania tresci umowy, stanowigcej zrodio stosunku zobowigzaniowego, w
sposOb réwnomiernie rozkladajacy na strony ekwiwalentne uprawnienia i obowigzki. W
wyroku z 21 lutego 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 97/08) KIO stwierdza: ,Jakkolwiek pozycja



Zamawiajacego przy ksztattowaniu tresci umowy jest silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage
nie tylko swoje interesy, ale takze interesy swego kontrahenta i stara¢ sie utozy¢ stosunek

prawny tak, aby te interesy byly jak najbardziej zrbwnowazone”.

Ad zarzutéw sformutowanych w pkt 18 petitum odwotania

Odnosnie do klauzuli 16.1 odwotujgcy wnioskuje o przywrécenie akapitu czwartego wraz
z lit. a i b, poniewaz jego skreslenie przez zamawiajgcego pozbawia wykonawce prawa do
zadania przedituzenia Czasu na Wykonanie lub pokrycia Kosztu plus rozsadnego zysku,
mimo ze do zawieszenia Rob6t przez wykonawce dochodzi z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego. Dokonane przez zamawiajgcego wykreslenie narusza zatem zasady
odpowiedzialnosci odszkodowawczej ex contractu, jak rowniez zasady ksztalttowania tresci

wzajemnych umow obligacyjnych.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 20 petitum odwotania

Dokonana przez zamawiajgcego zmiana klauzuli 16.2, polegajgca na skresleniu lit. d,
pozbawia wykonawce prawa do rozwigzania Kontraktu w przypadku istotnego niedopetnienia
przez zamawiajgcego zobowigzan kontraktowych. W ten sposéb dochodzi do razgcego
pokrzywdzenia wykonawcy i naruszenia przez zamawiajgcego zasad ksztaltowania tresci

wzajemnych umow obligacyjnych, z uwzglednieniem intereséw obu stron.

Ad zarzutow sformutowanych w pkt 21 petitum odwotania

Dokonana przez zamawiajgcego zmiana klauzuli 17.6, polegajagca na przywrdceniu
odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkode w postaci utraconych korzysci, oraz
wytgczeniu ograniczenia catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy wobec zamawiajgcego do
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej, jest sprzeczna z wiasciwoscig wzajemnego stosunku
zobowigzaniowego. Prowadzi ponadto do naruszenia art. 7 Pzp przez faktyczne
ograniczenie dostepu do zamoOwienia przedsiebiorcom z panstw zachodniej Europy, dla
ktorych brak limitbw w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest nie do przyjecia,
jak rowniez polskim wykonawcom, planujgcym wzig¢ udziat w postepowaniu wspélnie z
kooperantami zachodnimi, ze wzgledu na ich wiedze i doswiadczenie oraz potencjat

techniczny i ludzki umozliwiajace wykonanie zaméwienia

Uzasadniajgc zaskarzenie terminu wykonania zamowienia, ktory w pkt 8 specyfikacji
zostat okreslony na 1160 dni od dnia podpisania umowy, odwotujacy podnosi, iz wyznaczony
przez zamawiajgcego termin jest niemozliwy do dotrzymania. Nie uwzglednia bowiem
specyfiki zamowienia, ani nowatorskiego charakteru inwestycji. Zamawiajacy wyznaczajac

termin realizacji zaméwienia nie uwzglednit rowniez kompleksowego charakteru prac



powierzanych wykonawcy, ktére obejmujg projektowanie, wykonanie robét budowlanych,
dostawe urzadzen i ich uruchomienie, a w ramach poszczegdllnych etapow uzyskanie
wymaganych decyzji administracyjnych.

Objeta zamoéwieniem spalarnia odpaddéw komunalnych jest pierwsza tego typu
inwestycja w Polsce. W zwigzku z tym konieczne jest postuzenie sie technologiami oraz
personelem zagranicznym posiadajgcym odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie w
realizacji takich obiektow.

Odwotujacy, po konsultacjach z potencjalnymi kooperantami zagranicznymi, stwierdza,

ze budowe tego typu obiektu mozna zrealizowa¢ najszybciej w ciggu 1600 dni.

05.09.2011 r. odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

06.09.2011 r. zamawiajacy zamiescit odwotanie na stronie internetowej (art. 185 ust. 1 in

fine Pzp).

06.09.2011 r. wykonawca SNC Lavalin ztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3)
odwotujacemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

08.09.2011 r. wykonawca Erbud SA ztozyt 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3)
odwotujagcemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

08.09.2011 r. wykonawca Korporacia Budowlana Doraco Sp. z o.0. zlozyt: 1)

Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgloszenie przystgpienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).
09.09.2011 r. wykonawca Hochtief Polska SA ziozyt: 1) Prezesowi KIO, 2)

zamawiajacemu i 3) odwotujgcemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego

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

09.09.2011 r. wykonawca Warbud SA zlozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3)
odwotujacemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

09.09.2011 r. wykonawca Babcock & Wilcom Volund AS Dania _ ziozyt: 1) Prezesowi

KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgloszenie przystgpienia do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

09.09.2011 r. wykonawca Energopol-Szczecin SA  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 przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, ze wypetniona zostata

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

Nastepnie sktad 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 zgodnosc¢ z oryginatem.

Odwolujacy ogdlnie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 Pzp. Jednak w zadnym
wypadku odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajacy nierowno traktowat wykonawcow, gdyz w
przypadku specyfikacji jej postanowienia w takim samym zakresie dotyczg wszystkich
wykonawcow. Rowniez istotne jest, ze odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajacy z myslg o
jakim$ wykonawcy tworzyt poszczegolne postanowienia specyfikaciji.

Dlatego skiad orzekajacy Izby stwierdza ogoélnie, ze odwotujacy nie wykazat naruszenia
przez zamawiajgcego art. 7 Pzp i w dalszej czesci uzasadnienia skiad orzekajacy Izby nie
bedzie odnosi¢ sie do tych przepisow.

Jednak kazdorazowo odwotlujacy wskazywat na naruszenie przez zamawiajgcego
réwniez innych przepiséw, a zwtaszcza art. 29 ust. 1 Pzp i przepisbw Prawa budowlanego.
Odwotujacy oprocz przywotania uchybien w stosunku do tych przepisow takze uzasadnit te

zarzuty, dlatego Izba rozpatrzyta zarzuty jak nizej.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby sumaryczny zarzut, ze zamawiajacy uksztattowat
tres¢ specyfikacji, a zwlaszcza Warunkow Szczegoélnych Kontraktu, w sposéb powodujacy
razacg hierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego z naruszeniem przepiséw Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, ktore odsylajg do przepisow Kodeksu
cywilnego, a takze z naruszeniem przepisow Prawa budowlanego oraz przedmiot
zamdwienia zostal opisany z naruszeniem art. 29 ust. 1 Pzp, ktory normuje dokonanie opisu

przedmiotu zaméwienia, a w szczegdlnosci zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia za



pomocg hiedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh — zastuguje na uwzglednienie

zgodnie z ponizej scharakteryzowanymi zarzutami szczegotowymi.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby pierwszy zarzut, ze w klauzuli 1.1.2.3 Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu, w czesci obejmujacej brzmienie »Zgodnie z Prawem Budowlanym
wykonawca peni funkcje ,Projektanta’ [...]J«, nakladajacy na wykonawce obowigzek
niezgodny z przepisami art. 17 pkt 3 w zw. z art. 14 oraz art. 20 i art. 21 Prawa
budowlanego, jak réwniez przepisami ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o samorzadach
zawodowych architektow, inzynierow budownictwa oraz urbanistéw (Dz. U. z 2001 r. Nr 5,
poz. 42), z ktérych wynika, ze projektantem jest osoba fizyczna posiadajaca uprawnienia
budowlane do projektowania w danej specjalnosci, wpisana na liste cztonkéw wiasciwej izby
samorzadu zawodowego architektéw, inzynierow budownictwa badz urbanistéw, podczas
gdy w zasadzie wszyscy wykonawcy sg osobami prawnymi, ktére funkcji projektanta, w
rozumieniu Prawa budowlanego, petni¢ nie moga — zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze projektantem w rozumieniu Prawa budowlanego
(art. 17 pkt 3 oraz art. 14) moze byc¢ tylko osoba fizyczna posiadajgca odpowiednie
uprawnienia. Dlatego zamawiajgcy nie moze wymagac, aby wykonawca byt projektantem,
gdyz to ograniczy w sposob nieuzasadniony krgg podmiotéw mogacych zosta¢ wykonaw-
cami. W tej samej klauzuli 1.1.2.3 Warunkéw Szczegdllnych Kontraktu zamawiajacy
wskazuje, ze osoba wskazana przez wykonawce peni funkcje ,Kierownika Budowy” i takie
sformutowanie nie budzi kontrowersji.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze sformutowanie zawarte w klauzuli 1.1.2.3 odnosnie
projektanta jest niezgodne z art. 29 ust. 1 Pzp. Postanowienie to stawia bardzo istotne
wymaganie mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, gdyz wytacza z grona podmiotow
mogacych by¢ wykonawcami podmioty, ktére nie sg osobami fizycznymi. Zamawiajacy nie
bronit wykazanego stanowiska i w zasadzie przychylit sie do uwzglednienia zarzutu
stwierdzajac, cyt. »w zakresie projektanta i wykonawcy [klauzula 1.1.2.3] nie powinna by¢ tak
brana pod uwage bardzo szczegétowo, gdyz w normalnym obrocie prawnym wiadomo o
kogo chodzi«.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 29
ust. 1 Pzp — przez sformutowanie w klauzuli 1.1.2.3 Warunkow Szczegdinych Kontraktu

wymogow dotyczacych wykonawcy i projektanta — zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby drugi zarzut, ze w klauzuli 1.10 Warunkow
Szczegdblnych Kontraktu, w czesci przewidujacej przeniesienie na zamawiajgcego
majatkowych praw autorskich do Dokumentéw Wykonawcy zamawiajacy naruszyt art. 353 *

Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz wykonanie obowigzku umownego przez



wykonawce jest nadmiernie utrudnione, jesli w ogdle jest mozliwe, biorgc pod uwage rozlegty
zakres pojecia ,Dokumenty Wykonawcy” (klauzula 1.1.6.1), obejmujacy takze dokumentacje
technologiczng czy know-how, do ktérych wykonawca moze posiada¢ i przekazac
zamawiajgcemu licencje, lecz nie — majgtkowe prawa autorskie i w zwigzku z tym natozenie
na wykonawce omawianego obowigzku umownego nastepuje z przekroczeniem granic
swobody uméw — nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze to zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i
sam zamawiajacy stwierdza ktére jego potrzeby i w jakim zakresie powinny zostac
zaspokojone przez zawarcie umowy. ROwniez zamawiajgcy wie jakie kwoty moze
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia i w zwigzku z tym moze rozszerza¢ badz zawezac
przedmiot zaméwienia, m.in. w zakresie przeniesienia autorskich praw majatkowych lub
udzielenia licencji. Nadto odwolujacy nie wykazat, ze zamawiajacy naruszyt przepisy prawa
kwestionowanymi postanowieniami klauzuli 1.10. W zwigzku z tym zarzut nie moze

zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie skladu orzekajacego lzby trzeci zarzut odnosnie klauzuli 1.12 Warunkow
Szczegdblnych Kontraktu, w czesci zastrzegajacej kare umowng na rzecz zamawiajgcego,
wobec ktérej odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust.
1 Pzp, poniewaz postanowienie razgco uprzywilejowuje zamawiajgcego przyznajac mu
prawo do kary umownej w wygorowanej wysokosci, ti. 10% Ceny Kontraktowej, za
jednorazowe naruszenie bezterminowego obowigzku zachowania poufnosci, a tym samym
prowadzi do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego — zastuguje na uwzglednienie.

Klauzula 1.12 Warunkéw Szczegoinych Kontraktu dotyczyta obowigzku zachowania w
poufnosci szczeg6téw Kontraktu oraz informacji dotyczacych jego realizacji. Zamawiajacy
zastrzegt kare umowng — 10% Ceny Kontraktowej w przypadku, gdy wykonawca ujawni
poufne szczegoty Kontraktu lub informacje dotyczace realizacji Kontraktu.

Jednoczesnie skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujacy nie dowiddt naruszenia
art. 353' Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp. Mimo przywotania wyroku Sgdu
Najwyzszego z 17 marca 1988 r. (IV CR 58/88), w ktorym Sad uznal, ze kara umowna nie
moze by¢ zrédiem nieuzasadnionego wzbogacenia, odwotujgcy nie dowiddt, ze zamawiajacy
ustanowit kwestionowang wysokos¢ kar umownych, aby kara stala sie zrédiem wzbogacenia,
a nie blizszego zwigzania stron.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
jest jawne, a w tym i sama umowa jest jawna, co wynika z art. 8 ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym
nakladanie przez zamawiajgcego na wykonawce, obowigzku zachowania poufnosci jest

naruszeniem tego przepisu. Réwniez postanowienia umowy o nakfadaniu kar umownych za



naruszenie Kklauzuli poufnosci kontraktu nie mogg by¢ uznane za realizacje praw
zamawiajgcego.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut bezzasadnego natozenia na
wykonawce obowigzku zachowania poufnosci postanowien Kontraktu oraz informacji
dotyczacych jego realizacji — jest zasadny, gdyz zamawiajgcy narusza zasade jawnosci
zawartg w art. 8 ust. 1 Pzp i nakazuje zamawiajgcemu usuniecie klauzuli 1.12 Warunkow

Szczegolnych Kontraktu.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby czwarty zarzut odnosnie klauzuli 2.1 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu w czesci dotyczacej przekazania Terenu Budowy, ktorej odwotujacy
stawia zarzut naruszenia art. 353 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz w
postanowieniu zamawiajacy zaniechat okreslenia terminu, w jakim zamawiajgcy jest
zobowigzany do przekazania wykonawcy Terenu Budowy — zastuguje na uwzglednienie.

Klauzula 2.1 Warunkow Szczegolnych Kontraktu dotyczy m.in. prawa dostepu do placu
(terenu) budowy. Zamawiajacy nie wskazal uzasadnienia pominiecia okreslenia terminu
przekazaniu placu (terenu) budowy, natomiast dla wykonawcy jest istotne, ze od terminu
udostepnienia placu (terenu) budowy zalezg inne terminy, np. termin wykonania zamowienia
czy ustalenie terminu zwtoki w przejeciu placu budowy przez wykonawce.

Brak okreslenia terminu przekazania Placu Budowy jest naruszeniem art. 29 ust. 1 Pzp,
gdyz zamawiajacy nie uwzglednit wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty nie okreslajac tak istotnego elementu w rozpoznawanym postepowaniu.

Skitad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujgcy nie dowi6dt naruszenia art. 353 ' Kc w
zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp natomiast odwotujgcy uzasadnit naruszenie art. 29 ust. 1
Pzp.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy Izby stwierdza stusznos¢ zarzutu i nakazuje

zamawiajgcemu okreslenie terminu przekazania placu budowy.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby piaty zarzut odnosnie klauzuli 2.1 w czesci
okreslajgcej okolicznosci pozbawiajgce wykonawce prawa do zadania przediuzenia Czasu
na Wykonanie lub pokrycia Kosztu plus rozsadnego zysku, ktorej odwotujgcy zarzuca
naruszenie art. 471 Kc w zw. z art. 476 Kc oraz art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
Pzp, poniewaz postanowienie pozbawia wykonawce prawa do zadania przedtuzenia Czasu
na Wykonanie lub pokrycia Kosztu plus rozsgdnego zysku, w przypadku gdy zamawiajacy
uchybit terminowi przekazania Terenu Budowy ze wzgledna opdznienie wykonawcy i w ten
sposOb zamawiajgcy obarcza wykonawce negatywnymi konsekwencjami zdarzenia, za ktére
wykonawca nie musi ponosi¢ odpowiedzialnosci, tj. opdznienia wykonawcy; kwestionowane

postanowienie jest przejawem skfadania wszelkiego ryzyka na jedng strone stosunku



obligacyjnego i obcigzajac wykonawce odpowiedzialnoscig za opdOznienie wykracza poza
granice swobody umow — zastuguje na uwzglednienie.

Klauzula 2.1 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu dotyczy réwniez pozbawienia
wykonawcy prawa do zgdania przediuzenia Czasu na Wykonanie lub pokrycia Kosztu plus
rozsadnego zysku. Jednak zamawiajacy w czasie rozprawy deklarowal, ze nie przewiduje
sankcji za opOznienia wykonawcy tylko za jego zwioke. Jednak kwestionowane
postanowienia klauzuli 2.1 moga mie¢ wptyw na sankcje ze wzgledu na brak mozliwosci
przediuzenia Czasu na Wykonanie lub pokrycia Kosztu plus rozsadnego zysku, gdy
zaistnieje opdznienie spowodowane przestankami opisywanymi w klauzuli 2.1. W zwigzku z
rozdzwiekiem miedzy zamierzeniami zamawiajgcego, a trescig specyfikacji wystepuje
naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp gdyz zamawiajacy nie uwzglednit w specyfikacji wszystkich
okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Ponadto niezgodnie z art. 471 i
art. 476 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp postanowienia klauzuli 2.1 przewidujg sankcje
za opdznienie.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujacy nie dowi6dt naruszenia art. 353 * Kc w
zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp natomiast odwotujgcy uzasadnit naruszenie art. 29 ust. 1
Pzp oraz art. 471 i art. 476 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy Izby stwierdza stusznos¢ zarzutu i nakazuje
dokonanie zmiany w klauzuli 2.1 Warunkow Szczegdlnych Kontraktu zgodnie z art. 471 i art.
476 Kc.

W ocenie skladu orzekajacego lzby szésty zarzut dotyczacy klauzuli 2.4 Warunkéw
Szczegdinych Kontraktu, ktérej odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z
art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz postanowienie przediuza z 28 do 180 dni termin, w
ktorym zamawiajacy ma ziozy¢ wykonawcy dokumenty potwierdzajgce istnienie
przygotowania finansowego — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy ustanowit w klauzuli 2.4 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu termin 180 dni
na zlozenie przez zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych istnienie przygotowania
finansowego o ile zawnioskuje o to wykonawca.

Skiad orzekajacy Izby nie stwierdza, aby termin ten uwtaczat jakiemus$ przepisowi prawa
i odwotlujacy nie wskazat niezgodnosci tego terminu z jakimi$ przepisami. Termin 180 dni na
zlozenie wykonawcy przez zamawiajgcego dokumentow potwierdzajacych istnienie
przygotowania finansowego moze wydawaé sie nieuzasadnienie diugi i niezgodny z
interesem zamawiajgcego.

Wykonawca zwykle zada od zamawiajgcego najpierw dokumentéw potwierdzajgcych
istnienie przygotowania finansowego, co nie generuje u zamawiajgcego zadnych kosztow.

Jednak w przypadku braku pewnosci co do finansowania zamdwienia przez zamawiajacego



wyniklej z np. braku dostarczenia przez zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych
istnienie przygotowania finansowego, wykonawca moze zazgada¢ gwarancji zaptaty, ktorg
zamawiajagcy ma obowigzek ziozy¢é wykonawcy w terminie nie krotszym niz 45 dni.
Zazwyczaj przedstawienie takiej gwarancji wigze sie z poniesieniem duzych kosztow przez
zamawiajgcego. Klauzula 2.4 ma na celu ochrone zamawiajgcego przed ponoszeniem
zbednych kosztéw i dlatego klauzula ta jest w Warunkach Ogélnych Kontraktu FIDIC
ustanowiona na tak krotki, 28-dniowy okres.

W przypadku tak diugiego terminu na zlozenie przez zamawiajacego dokumentéw
potwierdzajgacych istnienie przygotowania finansowego, wykonawca moze zdecydowac sie
na szybszg procedure zgdania gwarancji zaptaty. Jednak ustanowienie terminu na zlozenie
przez zamawiajgcego dokumentow potwierdzajacych istnienie przygotowania finansowego
lezy w gestii zamawiajgcego i w zwigzku z tym, ze zamawiajgcy hie narusza przepisow
prawa przez ustanowienie tak diugiego terminu na przedstawienie tych dokumentéw — zarzut

nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby siédmy zarzut odnosnie klauzuli 4.28 Warunkéw
Szczegdblnych Kontraktu, ktérej odwolujgcy stawia zarzut naruszenia art. 47 Prawa
budowlanego, gdyz klauzula 4.28 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu przenosi ewentualne
zapewnienie wejscia na nieruchomo$¢é sasiednig na wykonawce, a jest to obowigzkiem
inwestora, czyli zamawiajgcego — zastuguje na uwzglednienie.

Art. 47 ust. 1 Prawa budowlanego stanowi, cyt. »Jezeli do wykonania prac
przygotowawczych lub robét budowlanych jest niezbedne wejscie do sasiedniego budynku,
lokalu lub na teren sgsiedniej nieruchomosci, inwestor jest obowigzany przed rozpoczeciem
robot uzyska¢ zgode wiasciciela sasiedniej nieruchomosci, budynku lub lokalu (najemcy) na
wejécie oraz uzgodni¢ z nim przewidywany sposob, zakres i terminy korzystania z tych
obiektéw, a takze ewentualng rekompensate z tego tytutu«.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut jest zasadny i Izba nakazuje
zamawiajgcemu doprowadzenie Kklauzuli 4.28 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu do

zgodnosci z przytaczanym art. 47 Prawa budowlanego.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby désmy zarzut dotyczacy klauzuli 5.1 Warunkéw
Szczegdblnych Kontraktu w czesci dotyczacej obowigzku zapewnienia przez wykonawce
nadzoru autorskiego takze w Okresie Zgtaszania Wad jest niezgodne z art. 20 ust. 1 pkt 4
Prawa budowlanego, z ktérego wynika, ze sprawowanie przez projektanta nadzoru
autorskiego dotyczy etapu wykonywania robét budowlanych, a nie Okresu Zgtaszania Wad
przypadajacego po zakonczeniu robét i przejeciu obiektu przez zamawiajgcego — nie

zastuguje na uwzglednienie.



We wprowadzeniu do rozwiniecia w art. 20 ust. 1 Prawa budowlanego ustawodawca
okreslit, ze przepis ten odnosi sie do podstawowych obowigzkéw projektanta. Jednocze$nie
odwotujacy nie wskazatl, ze nie mozna nadzoru autorskiego rozszerzy¢ na okres zgtaszania
wad. W zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do zarzutu

odwotujacego.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby dziewiaty zarzut odnosnie klauzuli 8.1 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu w czesci dotyczacej uprawomocnienia sie Pozwolenia na Budowe,
jako poczatku biegu proponowanego przez wykonawce terminu rozpoczecia robot
budowlanych, co jest niezgodne z art. 28 ust. 1 Prawa budowlanego, z ktérego wynika, ze
prawo do rozpoczecia robét budowlanych daje ostateczne (a nie — prawomocne) pozwolenie
na budowe — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy przyznal na rozprawie, ze cyt. »Jest to by¢é moze brak precyzji w
postanowieniach kontraktowych, ale nie jest w zaden sposéb sprzeczne z przepisami prawa,
a szczegllnie z art. 269 Kpa, czy innymi«. Jednak zamawiajacy tworzac specyfikacje
powinien dziata¢ w sposéb szczegdlnie rozwazny i bra¢ przyktad z zasad tworzenia prawa,
gdzie regulg jest aby do tych samych poje¢ stosowac te same nazwy, a tym samym nazwom
przyporzadkowywaé te same pojecia. Skoro w klauzuli 1.1.6.13 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu uzyt nazwy »ostateczna« to w dalszych czesciach powinien postugiwaé sie tg
samg nazwa. Stosowanie roznego nazewnictwa do tych samych poje¢ przez zamawiajacego
moze mie¢ wptyw na sformutowanie oferty, co jest niezgodne z art. 29 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy lzby stwierdza zasadnosc¢ zarzutu i nakazuje

zamawiajgcemu ujednolicenia nazewnictwa w kwestionowanych miejscach specyfikacji.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby dziesigty zarzut odnosnie klauzuli 9.5 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu dotyczacy nazwy »Koncowy Protokot Odbioru«, ktorej wykonawca
stawia zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp, przez postuzenie sie pojeciem, ktére w innych
postanowieniach Warunkéw Szczegollnych Kontraktu, ani Warunkéw Ogolnych Kontraktu
FIDIC nie wystepuje — zastuguje na uwzglednienie.

Jak to skiad orzekajacy lzby stwierdzit w zakresie zarzutu dziewigtego zamawiajgcy
tworzac specyfikacje powinien dziata¢ w sposéb szczegdlnie rozwazny i do tych samych
poje¢ stosowac te same nazwy, a tym samym nazwom przyporzadkowywacé te same pojecia.
Skoro wszedzie w specyfikacji uzywa nazwy »Swiadectwo Przejecia« to i w tej klauzuli
powinien postugiwaé sie tg samg nazwg. Chyba, ze zamawiajgcy chciatby przekazaé¢ za
pomocg innej nazwy jaka$ szczegdlng tresé, ale musiatby te nazwe wytlumaczyé, na

przyktad za pomocg definicji, w samej specyfikacji. Stosowanie r6znego nazewnictwa do



tych samych poje¢ moze mie¢ wptyw na sformutowanie oferty, co bytoby niezgodne z art. 29
ust. 1 Pzp.
Wobec powyzszego sktad orzekajacy lzby stwierdza zasadnosc¢ zarzutu i nakazuje

zamawiajgcemu ujednolicenia nazewnictwa w kwestionowanych miejscach specyfikacji.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby jedenasty zarzut — odnosnie klauzuli 11.12 i klauzuli
11.13 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu w czesci wskazujacej wystawienie Swiadectwa
Wykonania jako poczatku biegu okresu gwarancji jakosci i rekojmi — naruszenia art. 353 * Kc
w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz postanowienia zostaty uksztattowane z
razacym pokrzywdzeniem wykonawcy, ktorego odpowiedzialno$¢ z powyzszych tytutow
ulega faktycznemu przedtuzeniu i rozpoczyna sie w trakcie eksploatacji obiektu, a nie z
chwilg jego przejecia przez zamawiajgcego, cO stanowi powszechne rozwigzanie w
umowach o roboty budowlane — zastuguje na uwzglednienie.

Klauzule 11.12. i 11.13 Warunkow Szczegolnych Kontraktu stanowig, ze bieg gwaranciji i
rekojmi rozpoczyna sie od daty wydania Swiadectwa Wykonania.

W opinii odwotujgcego rozpoczecie biegu terminu gwarancji i rekojmi za wady powinno
nastepowaé od daty wydania Swiadectwa Przejecia, poniewaz to wlasnie z chwila wydania
Swiadectwa Przejecia zamawiajacy przejmuje obiekt w uzytkowanie. Podobnie stanowig
przepisy art. 568 § 1 Kc (rekojmia) i art. 577 § 2 Kc (gwarancja).

Mimo mozliwosci rozszerzenia odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi (art. 558 § 1 Kc), nie
mozna stwierdzi¢, Zze rozszerzenie odnosi sie do zdarzenia, od ktoérego nastepuje
rozpoczecie biegu terminu rekojmi, ale do dtugosci tego terminu. Podobnie art. 577 § 2 Kc
stanowi o0 zdarzeniu, ktérego zaistnienie powoduje rozpoczecie biegu terminu gwarancji. W
przypadku rekojmi i gwarancji faktem tym jest wydanie rzeczy kupujagcemu [zamawiajgcemu].

W zwigzku z tym skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut jest zasadny i skiad
orzekajacy lzby nakazuje zamawiajgcemu zmodyfikowanie postanowien Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu tak, aby stanowity one, ze bieg terminu rekojmi i gwarancji
rozpoczyna sie od wydania rzeczy zamawiajacemu, zgodnie z art. 568 8§ 1 Kc (rekojmia) i art.
577 8 2 Kc (gwarancja), przy czym zamawiajacy zgodnie ze swoimi uprawnieniami moze

diugosc tego terminu ustali¢ zaleznie od swoich potrzeb.

W ocenie skitadu orzekajgcego lIzby dwunasty zarzut — dotyczacy klauzuli 12.9
Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu, naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
Pzp, poniewaz postanowienia razaco uprzywilejowujg zamawiajgcego przyznajgc mu prawo
do kar umownych w wygdérowanej wysokosci, a tym samym prowadzg do nieuzasadnionego

wzbogacenia zamawiajgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.



Odwolujacy stwierdzit, ze uksztattowanie tresci wskazanego postanowienia stanowi w
przekroczenie granic swobody umow. Jednak sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze
odwotujacy nie dowiédt naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp. Mimo
przywotania wyroku Sadu Najwyzszego z 17 marca 1988 r. (IV CR 58/88), w ktorym Sad
uznatl, ze kara umowna nie moze by¢ zrédiem nieuzasadnionego wzbogacenia, odwotujacy
nie dowiodt, ze zamawiajacy ustanowit kwestionowang wysokos¢ kar umownych, aby kara
stala sie zrodtem wzbogacenia, a nie blizszego zwigzania stron (co rowniez sktad orzekajacy
Izby stwierdzit w uzasadnieniu rozpoznania zarzutu trzeciego).

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy Izby nie przychyla sie do zarzutu.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby trzynasty zarzut dotyczacy klauzul 1.12, 8.7, 12.9 i
15.2 Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu, ktérym odwotujacy stawia zarzut naruszenia art.
353 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz w Warunkach Szczegélnych
Kontraktu zaniechano okreslenia limitu kar umownych ze wszystkich tytutéw, co prowadzi do
razgcego uprzywilejowania zamawiajgcego przez zapewnienie mu nieuzasadnionego
wzbogacenia z tytutu kar umownych kosztem wykonawcy, a ponadto brak okreslenia limitu
kar umownych istotnie ogranicza mozliwos¢ prawidlowego okreslenia przez wykonawce
ryzyka zwigzanego z zawarciem umowy w sprawie zamoOwienia publicznego w wyniku
wyboru przez zamawiajgcego oferty wykonawcy i uksztattowanie tresci przedmiotowych
postanowien przez zaniechanie okreslenia limitu kar umownych stanowi w konsekwenciji
przekroczenie granic swobody uméw — nie zastuguje na uwzglednienie.

W klauzulach 1.12, 8.7, 12.9 i 15.2 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu zamawiajacy
zawart postanowienia w zakresie kar umownych.

Zdaniem odwolujagcego wymienione postanowienia nie zawierajg limitu facznej
wysokosci kar umownych ze wszystkich tytutbw, co prowadzi do uprzywilejowania
Zamawiajgcego przez zapewnienie mu nieuzasadnionego wzbogacenia z tytulu kar
umownych, a ponadto brak okreslenia limitu kar umownych ogranicza mozliwos¢
prawidtowego okreslenia przez wykonawce ryzyka zwigzanego z zawarciem umowy. Brak
okreslenia limitu kar umownych stanowi w konsekwencji przekroczenie granic swobody
umow.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, podobnie jak w wyroku Izby z 31 sierpnia 2011 r. o
sygnaturze KIO 1758/11, ze w polskim prawie nie istniejg przepisy zakazujgce stanowienia
okreslonej wielkosci kar umownych czy nakazujgcych wprowadzanie postanowien odnosnie
gornego limitu sumarycznych kar umownych.

Podczas rozprawy zamawiajacy stwierdzit, ze cyt; »zamierza dzieki umowie ochronic sie

przed ztym wykonaniem tak technologicznym np. nieosiggniecie odpowiednich parametrow,



jak i terminowyms, a odwotujacy nie dowiddt, ze zamawiajacy ustanawiajgc postanowienia o
karach umownych miat na celu co innego niz blizsze zwigzanie ze sobg stron umowy.

Ustanowienie limitu kar umownych moze da¢ wykonawcom lepsza mozliwosc
precyzyjniejszego okreslenia ryzyk i doktadniejszego obliczenia ceny ofertowe]. Skiad
orzekajacy lzby nie znajduje w przepisach prawa nakazu wprowadzenia postanowien
dotyczacych limitu kar umownych ani zakazu zawierania uméw nie zawierajgcych limitu
takich kar. Odwotujacy takze nie wskazat takich przepiséw, a jedynie powotat sie na ogdlne
unormowania, ktére jednak nie mogg stanowi¢ podstawy do wydania orzeczenia
satysfakcjonujgcego w tym zakresie odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, Zze zarzut dotyczacy
niewlasciwego naliczania kar umownych i naliczenia kar umownych w wygorowanej

wysokosci — nie moze by¢ uznany za zasadny.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby czternasty zarzut odnosnie klauzuli 14.3 Warunkéw
Szczegdblnych Kontraktu w czesci dotyczacej uprawomaochnienia sie pozwolenia na budowe
jako przestanki dokonania przez zamawiajgcego zaptaty na etapie projektowania, ktérej
odwolujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp,
poniewaz w przypadku wniesienia skargi do WSA lub skargi kasacyjnej do NSA od
pozwolenia na budowe, mimo ze jest ostateczne, a w zwigzku z tym umozliwia realizacje
robot budowlanych, ptatno$¢ przez zamawiajacego za Dokumentacje Projektowg ulegnie
przesunieciu o kilkanascie miesiecy lub dtuzej, mimo ze roboty budowlane bedg mogty by¢
prowadzone, ponadto, zgodnie z definicjg zamieszczong w klauzuli 1.1.6.13 Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu desygnatem pojecia ,Pozwolenie na Budowe” jest ostateczna
decyzja administracyjna — wobec tego miedzy poszczeg6lnymi postanowieniami Warunkdéw
Szczegolnych Kontraktu odnoszacymi sie do zagadnienia pozwolenia na budowe zachodza
sprzecznosci, ktore rowniez uzasadniajg postawienie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp
przez postugiwanie sie przy opisie przedmiotu zamowienia niejasnymi i niekonsekwentnymi
sformutowaniami — zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy, uzasadniajgc zarzuty wobec klauzuli 8.1 i klauzuli 14.3 Warunkow
Szczegdblnych Kontraktu, wskazat, ze — stosownie do art. 28 ust. 1 Prawa budowlanego —
roboty budowlane mozna rozpoczaé na podstawie ostatecznego pozwolenia na budowe.
Jednak ostateczne pozwolenie na budowe, uprawniajace do rozpoczecia robot, nie musi byé
prawomocne. Prawomocnym staje sie po wyczerpaniu drogi sgdowo-administracyjnej i jego
utrzymaniu, albo w przypadku zaniechania wnoszenia przez strony odwotania od decyzji
wydanej przez organ | instancji, badz zaniechaniu wnoszeniu skarg do sadu
administracyjnego po wyczerpaniu administracyjnego toku instancji. Ponadto zgodnie z art.

28 ust. 2 Prawa budowlanego, strong w postepowaniu w sprawie pozwolenia na budowe nie



jest tylko inwestor, ale takze wtasciciele, uzytkownicy wieczysci lub zarzadcy nieruchomosci
znajdujacych sie w obszarze oddziatywania obiektu. O ile, w hipotetycznej sytuacji, dosztoby
do wniesienia skargi na decyzje o pozwoleniu na budowe obiektu objetego zamdéwieniem,
wykonawca musiatby czekac, np. 2 lata, na zakonczenie postepowania sgdowo-adminis-
tracyjnego, aby po jego stronie — na gruncie umowy — powstato uprawnienie do rozpoczecia
robot, mimo ze decyzja od dawna bylaby ostateczna, a zatem wykonalna. Analogicznie, w
zakresie klauzuli 14.3, wykonawca musiatby przez taki sam dtugi okres czeka¢ na
otrzymanie ptatnosci za dokumentacje projektowa.

Odwotujacy zwraca rowniez uwage, ze w definicji zamieszczonej w klauzuli 1.1.6.13
desygnatem pojecia ,Pozwolenie na Budowe” jest ostateczna decyzja administracyjna.

Odwotujacy podnidst réwniez, ze spér na gruncie tak ustanowionej klauzuli ,ostateczny i
prawomocny” moze dla wykonawcy sie zakonczy¢ niekorzystnie.

Zamawiajacy przyznal na rozprawie, ze cyt. »Jest to by¢é moze brak precyzji w
postanowieniach kontraktowych, ale nie jest w zaden sposéb sprzeczne z przepisami prawa,
a szczegolnie z art. 269 Kpa, czy innymi« oraz, ze cyt. »Argumentacja dotyczgca klauzuli 8.1
decyzji ostatecznej i prawomocnej odnosi sie réwniez do klauzuli 14.3«.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy tworzac specyfikacje powinien dziata¢
w sposob szczegdlnie rozwazny i bra¢ przyklad z zasad tworzenia prawa, gdzie regulg jest
aby do tych samych poje¢ stosowa¢ te same nazwy, a tym samym hazwom
przyporzadkowywac te same pojecia. Skoro w klauzuli 1.1.6.13 uzyt nazwy »ostateczna« to
w dalszych czesciach powinien postugiwaé sie ta samg nazwg. Stosowanie réznego
nazewnictwa do tych samych poje¢ moze mie¢ wptyw na sformutowanie oferty, co bytoby
niezgodne z art. 29 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy lzby stwierdza zasadnosc¢ zarzutu i nakazuje
zamawiajgcemu wprowadzenie precyzyjnego nazewnictwa w kwestionowanych miejscach

specyfikacji.

W ocenie skladu orzekajacego Izby pietnasty zarzut dotyczacy uchylonej klauzuli 14.2
Warunkoéw Ogolnych Kontraktu FIDIC, przez co zamawiajacy wykluczyt mozliwos$é udzielenia
zaliczki, klauzuli 14.3 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu w czesci dotyczacej wystawiania
Przejsciowych Swiadectw Platnosci po zakonczeniu kwartatu, oraz klauzuli 14.7 Warunkéw
Szczegdblnych Kontraktu w czesci wyznaczajgcej 63-dniowy termin platnosci, ktérym to
dziataniom zamawiajacego odwotujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14
i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz w wymienionych postanowieniach zamawiajgcy ustanowit
wybitnie niekorzystne dla wykonawcy terminy, z uptywem ktorych aktualizuje sie po jego
stronie prawo do otrzymania wynagrodzenia, a jednoczesnie zamawiajgcy wykluczyt

mozliwos¢ udzielenia zaliczki przez co zamawiajgcy narzuca wykonawcy obowigzek



kredytowania przedsiewziecia, co stanowi w konsekwencji przekroczenie granic swobody
uméw — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy stwierdzit, ze uksztaltowanie tresci wskazanych postanowien stanowi w
przekroczenie granic swobody umow. Jednak sklad orzekajacy Izby stwierdza, ze
odwotujacy nie dowiddt naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp.

Ustawodawca uzaleznit od decyzji zamawiajgcego udzielanie zaliczek na poczet
wykonania zamowienia, jednak ustawodawca nie zobligowal zamawiajgcego do udzielania
zaliczek, co wynika z tresci art. 151a Pzp.

Zamawiajacy opisat tryb regulowania ptatnosci w specyfikacji przed terminem skfadania
ofert i w zwigzku z tym wykonawcy mogg wzig¢ ten aspekt pod uwage i odpowiednio
obliczy¢ swoje koszty podczas wyliczania ceny ofertowej. Zamawiajacy nie naruszyt swoim
dziataniem zadnego przepisu prawa ani odwolujacy nie wskazat na nharuszanego przepisu.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajgcy Izby nie przychyla sie do zarzutu.

W ocenie skltadu orzekajacego lIzby szesnasty zarzut — odnosnie klauzuli 14.16 lit. a
Warunkéw Szczegélnych Kontraktu, ktérej odwotujgcy stawia zarzut naruszenia art. 649 * § 1
Kcw zw. z art. 649 2 § 1 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz przewiduje co
najmniej 180-dniowy termin na uzyskanie przez wykonawce gwarancji zaptaty za roboty
budowlane, co stanowi niedopuszczalne ograniczenie ustawowego prawa wykonawcy do
zgdania gwarancji zaptaty w wyznaczonym przez siebie terminie nie krotszym niz 45 dni —
zastuguje na uwzglednienie.

W klauzuli 14.16 lit. a Warunkéw Szczegollnych Kontraktu zamawiajacy wyznaczyt
wykonawcy termin do uzyskania gwarancji zaptaty jako nie krotszy niz 180 dni.

Zamawiajacy stwierdzit do protokotu, ze cyt. »postanowienie to nie wylgcza prawa
wykonawcy do zadania gwarancji zaptaty od inwestora, a jedynie okresla, w jaki sposob
prawo to bedzie mogto by¢ wykonywane, gdyz gwarancja zaptaty bedzie musiata by¢
uzyskana w zamoéwieniu publicznym, ktérego uzyskanie wymaga swego czasu — wartosé
zamoéwienia ok. 500 000 milionéw ztotych i bedg musialy by¢ zachowane rezimy unijne«.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze termin ustanowiony w art. 649 * Kc jest ustanowiony
w interesie obu stron umowy. Nie naraza wykonawcy na zbyt dilugg niepewnosé, co do
mozliwosci zaptaty zobowigzania pienieznego przez zamawiajgcego, a rowniez daje
mozliwos¢ zamawiajgcemu odpowiedniego przeprowadzenia postepowania zgodnego z
przepisami ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych. Sktad orzekajacy
Izby wskazuje na jedng z wielu mozliwosci wywigzania sie z obowigzku przedstawienia
dokumentu w terminie 45 dni; Zamawiajacy, na podstawie art. 13 Pzp, moze przekazaé
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich lub zamiesci¢ na wlasnej stronie

internetowej w miejscu wyodrebnionym dla zaméwien, w tzw. ,profilu nabywcy”, wstepne



ogtoszenie informacyjne o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy zamdwieniach
lub umowach ramowych. Ogloszenie to nie obliguje do wszczecia zamOwienia, ale w
przypadku wszczecia takiego zamdwienia uprawnia zamawiajgcego, na podstawie art. 43
ust. 3 Pzp, do wyznaczenia terminu skfadania ofert na 22 dni od momentu publikacji
ogtoszenia, czyli cata procedura moze zmiescié¢ sie w 45 dniach wyznaczonych w art. 649 *
Kc.

Wobec tego, przy zachowaniu nalezyte] starannosci, zamawiajacy jest w stanie
dotrzymaé 45 dniowego terminu, wyznaczonego w art. 649 * Kc, na ziozenie wykonawcy

gwarancji zaptaty i dlatego skiad orzekajacy Izby uznaje zarzut za zasadny.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby siedemnasty zarzut dotyczacy klauzuli 1.12, klauzuli
8.7 i klauzuli 15.2 Warunkow Szczegodlnych Kontraktu, ktérym odwotujacy stawia zarzut
naruszenia art. 353" Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp poniewaz w wymienionych
postanowieniach na rzecz zamawiajacego zostalo przyznane prawo do odszkodowania
uzupeltniajgcego, przy jednoczesnym braku zastrzezenia na rzecz wykonawcy jakichkolwiek
kar umownych, a w konsekwencji — odszkodowania uzupetniajgcego, co jest sprzeczne z
wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego opartego na zasadzie réwnowagi
stron, wyrazajgcej sie w postulacie uksztaltowania tresci umowy, stanowigcej zrédto
stosunku zobowigzaniowego, w sposob rownomiernie rozktadajacy na strony ekwiwalentne
uprawnienia i obowigzki — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 483 8 1 Kc strony mogq zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody
wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi
przez zaptate kary umownej. Ponadto zgodnie z art. 359 8§ 1 Kc od zobowigzania
pienieznego naleza sie odsetki. W zwigzku z tym zarzut pominiecia postanowien o karach
umownych, ktére bedzie mozna natozy¢ na strone obowigzang wykona¢ zobowigzanie
pieniezne jest bezzasadny. Ponadto zaden przepis prawa nie nakazuje ustanawia¢ w
umowie postanowien dotyczacych kar umownych czy odsetek.

Pominiecie zagadnienia kar umownych czy odsetek, ktére w razie zaistnienia jakich$
zdarzen, zdaniem skladu orzekajgcego lzby nie narusza zadnego przepisu prawa ani
odwotujacy nie wskazat zadnego konkretnego przepisu, ktory zostatby takim pominieciem
naruszony.

Odwolujacy stwierdzit, ze pominiecie zagadnienia kar umownych, ktére nalezaloby
nalozyé na zamawiajacego stanowi naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1
Pzp. Jednak sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujgcy nie dowiddt naruszenia tego
przepisu.

Ponadto przytoczony przez odwotujgcego wyrok z 21 lutego 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP

97/08), w ktérym KIO stwierdza, ze pozycja zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy



jest silniejsza, ale powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, lecz rowniez interesy
wykonawcy — jest zbyt ogoélny i nie powoduje, ze zamawiajacy jest obowigzany wprowadzac
jakies postanowienia np. dotyczace kar umownych czy odsetek.

Przytoczone postanowienia nie naruszajg zadnych przepisu prawa ani odwotujacy nie
wskazat naruszenia jakich$ konkretnych przepisow.

W zwigzku z tym, ze zamawiajacy nie naruszyt zadnego przepisu ani odwolujgcy nie
wskazal naruszenia przez zamawiajgcego konkretnego unormowania — skfad orzekajacy

Izby nie moze uzna¢ zasadnosci tego zarzutu.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby osiemnasty zarzut dotyczacy klauzuli 16.1
Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu w czesci dotyczacej skreslenia akapitu czwartego wraz z
lit. a i b Warunkéw Ogdlnych Kontraktu FIDIC, czemu odwolujacy stawia zarzut naruszenia
art. 471 Kc oraz art. 353" Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp, poniewaz zamawiajacy
pozbawia wykonawce prawa do zadania przedtuzenia Czasu na Wykonanie lub pokrycie
Kosztu plus rozsadnego zysku, mimo ze do zawieszenia Robot przez wykonawce dochodzi z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, co stoi w sprzecznosci z zasadami
odpowiedzialnosci odszkodowawczej ex contractu, jak rowniez zasadami ksztattowania
tresci wzajemnych uméw obligacyjnych — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy uchylit w klauzuli 16.1 Warunkéw Ogolnych Kontraktu FIDIC
postanowienia dotyczace prawa do zadania przedtuzenia Czasu na Wykonanie lub pokrycie
Kosztu plus rozsadnego zysku, mimo ze do opéznienia wykonania Robo6t dochodzi z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego. Jednak odwotujacy nie wskazat przepisu, ktory
nakazywatby zamawiajgcemu zawrze¢ w umowie postanowienia dotyczgce przyznania
prawa do zgdania przediuzenia Czasu na Wykonanie lub pokrycia kosztu powiekszonego o
rozsadny zysk, mimo ze do opdznienia wykonania rob6t dochodzi z przyczyn, o ktérych
mowa w rozpoznawanej klauzuli. Uchyleniem ostatniego akapitu w klauzuli 16.1 Warunkéw
Ogolnych Kontraktu FIDIC zamawiajgcy nie uchylit mozliwosci stosowania art. 471 Kc.

Ponadto sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujacy nie dowiédt naruszenia art.
353 ' Kcwzw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut nie moze

zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie skladu orzekajacego lzby dziewietnasty zarzut dotyczacy klauzuli 16.2 w
czesci dotyczacej lit. b w zw. z klauzulg 2.4 Warunkow Szczegoélnych Kontraktu, ktorym
odwolujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp
poniewaz w wyniku ustanowienia nowych tresci tych klauzul prawo wykonawcy do

rozwigzania Kontraktu powstaje dopiero z uptywem 222-dniowej zwioki zamawiajgcego w



przekazaniu dokumentéw potwierdzajgcych istnienie przygotowania finansowego, co stanowi
w konsekwenciji przekroczenie granic swobody umow — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy nie przedstawit zadnego przepisu prawa, ktéry zostatby naruszony przez
wprowadzenie postanowienia zmodyfikowanej klauzuli 16.2 w lit. b Warunkéw Szczeg6lnych
Kontraktu, mimo ze na podstawie wyliczen odwotujgcego prawo wykonawcy do rozwigzania
Kontraktu powstaje dopiero z uptywem 222-dniowej zwioki zamawiajgcego. Jednak w takim
przypadku wykonawca moze skorzystac wczesniej z innych mozliwosci przewidzianych
prawem, co w efekcie moze wptyng¢ na zabezpieczenie interesow wykonawcy, chociaz przy
poniesieniu wyzszych czy zbytecznych kosztow przez zamawiajgcego.

Rowniez w tym przypadku sktad orzekajacy lIzby stwierdza, ze odwotujacy nie dowiddt
naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut nie moze

zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby dwudziesty zarzut dotyczacy klauzuli 16.2
Warunkéw Szczegdllnych Kontraktu w czesci dotyczacej skreslenia lit. d, wobec czego
odwolujacy stawia zarzut naruszenia art. 353 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp
poniewaz zamawiajacy pozbawia wykonawce prawa do rozwigzania Kontraktu w przypadku
istothego niedopetnienia przez zamawiajgcego zobowigzan kontraktowych, co prowadzi do
razacego pokrzywdzenia wykonawcy i naruszenia przez zamawiajgcego zasad ksztattowania
tresci wzajemnych uméw obligacyjnych — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy nie przedstawit zadnego przepisu prawa, ktéry zostatby naruszony przez
wprowadzenie postanowienia zmodyfikowanej klauzuli 16.2 w lit. d Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu.

Rowniez w tym przypadku sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujacy nie dowiddt
naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy stwierdzit, ze gdyby nie zawart klauzuli 16.2 Warunkéw Szczegdlnych
Kontraktu nie naruszytby Zzadnego przepisu prawa. Przedstawienie dowodow
zagwarantowania finansowego jest roszczeniem kontraktowym, a bez wzgledu na te
dowody, diuznik odpowiada za swojg zdolnosc¢ ptatnicza.

Nie mozna wykluczyé, ze umowa zawarta zgodnie ze zmodyfikowanymi propozycjami
zamawiajgcego przyniesie dla niego wieksze obcigzenie finansowe, gdyz wykonawca bedzie
musiat sobie wliczy¢ do ceny ofertowej wiecej ryzyk, jednak jest to autonomiczna decyzja
Zamawiajgcego, ktora nie narusza zadnych przepiséw prawa.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut nie moze

zastugiwaé na uwzglednienie.



W ocenie skfadu orzekajgcego Izby dwudziesty pierwszy zarzut dotyczacy klauzuli 17.6
Warunkow Szczegolnych Kontraktu uchylajgcej klauzule 17.6 Warunkéw Ogoélnych Kontraktu
FIDIC, czemu odwotujgcy stawia zarzut naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust.
1 Pzp, poniewaz przywrécenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej za szkode w postaci
utraconych korzysci, oraz wytaczenie ograniczenia catkowitej odpowiedzialnosci wykonawcy
wobec zamawiajgcego do Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej jest sprzeczne z wiasciwoscig
wzajemnego stosunku zobowigzaniowego. Prowadzi to ponadto do naruszenia art. 7 Pzp
przez faktyczne ograniczenie dostepu do zamowienia przedsiebiorcom zagranicznym, dla
ktorych brak limitbw w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest nie do przyjecia,
jak rowniez polskim wykonawcom, planujgcym wzig¢ udziat w postepowaniu wspoélnie z
kooperantami zachodnimi, ze wzgledu na ich wiedze i doswiadczenie oraz potencjat
techniczny i ludzki umozliwiajgce wykonanie zamdwienia — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy nie przedstawit zadnego przepisu prawa, ktory zostatby naruszony przez
uchylenie postanowienia klauzuli 17.6 Warunkéw Ogolnych Kontraktu.

Réwniez w tym przypadku skfad orzekajgcy lzby stwierdza, ze odwolujacy nie dowiodt
naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp ani art. 7 Pzp.

Nie mozna wykluczyé, ze umowa zawarta zgodnie ze zmodyfikowanymi propozycjami
zamawiajgcego spowoduje, ze wykonawca wliczy do ceny ofertowej wiecej ryzyk, a wielu
wykonawcOw moze odstgpi¢ od zamiaru ztozenia ofert, jednak jest to autonomiczna decyzja
zamawiajgcego, ktora nie narusza zadnych przepiséw prawa.

W zwigzku z powyzszym skilad orzekajacy Izby stwierdza, ze zarzut nie moze

zastugiwac¢ na uwzglednienie.

Odwotujacy zarzuca, ze ust. 8 specyfikacji, ktéry odpowiada tresci sekcji VI.3.2
Ogtoszenia, dotyczacy terminu wykonania zamoéwienia okreslonego na 1.160 dni [38,7
miesigca) od dnia podpisania umowy — narusza art. 387 8 1 Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust.
1 Pzp, przez przyjecie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania zamowienia —
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w sekcji VI.3.2 ogtoszenia o zamdwieniu i w ust. 8 na str. 7 specyfikacji
ustanowit termin wykonania zaméwienia na 1.160 dni [38,7 miesigca] i zamawiajacy
powiekszyt ten termin o 180 dni [6 miesiecy] okresu zgtaszania wad.

Z oswiadczen i dowodow przedstawionych na rozprawie wynika, ze zamowienie opiewa
na niespotykany w Polsce przedmiot zamowienia. ROwniez z poréwnan do innych tego typu
inwestycji wynika, ze zamawiajgcy stawiajgc wymaog terminu wykonania wzigt pod uwage
tylko bardzo optymistyczne wykazania na innych przetargach, ale przedstawianie w innym

zakresie niz przedmiot zamdwienia w rozpoznawanym postepowaniu.



Nie mozna przewidzie¢ z nalezytg dozg pewnosci postepu technologicznego i zdolnosci
organizacyjnych wykonawcow, ktére moga doprowadzi¢ do wykonania przedmiotu
zamoéwienia w terminach innych niz wynikajacych z dotychczasowych doswiadczen. Jednak,
jak wynika z przedstawionych doswiadczen europejskich, a w tym z doswiadczen
wykonawcOw uczestniczacych w rozpoznawanym odwotaniu, zamawiajgcy nie miat podstaw
do bezwzglednego ustanawiania tak krotkiego terminu wykonania przedmiotu zaméwienia,
wynoszacego tylko 1.160 dni [38,7 miesigca).

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy ma okreslic termin wykonania
zamoéwienia. Jednak termin ten nie moze by¢ przyjety przez zamawiajgcego dowolnie bez
powigzania z mozliwosciami realizacyjnymi wykonawcOow. Powolywanie sie przez
Zamawiajgcego na same wyroki nie zwiekszy mozliwosci wykonawczych podmiotéw, a
zamawiajacy powotat sie tylko na orzecznictwo i nie przedstawit zadnych argumentéw na
obrone swojego stanowiska, ze ustanowiony termin 1.160 dni [38,7 miesigca] jest wlasciwie
ustalony na podstawie znajomosci technologii, mozliwosci zapotrzebowan i wytworzenia
specjalistycznych urzadzen, ktérych zamowienia jest konieczne aby wykonac¢ przedmiot
zamdwienia. ROwniez zamawiajacy nie wzigt pod uwage terminéw koniecznych do uzyskania
niezbednych decyzji organéw administracji.

Samo przewidzenie wielu sytuacji niesprzyjajacych terminowemu wykonaniu zamowie-
nia i dozwolenie na wydtuzenie czasu na ukohczenie zamowienia (umozliwienia wydtuzenia
czasu na ukonczenie w 7 klauzulach: 4.7, 4.12, 4.24, 7.4, 8.4, 85 i 8.9) ze wzgledu na
zdarzenia niezalezne od wykonawcy nie zastgpi analizy mozliwosci wykonania zaméwienia
w okreslonym terminie i tej analizy zamawiajacy nie przedstawit. Odwotujacy i przystepujacy
uprawdopodobnili, ze Zaden podmiot nie jest w stanie wykona¢ przedmiotu zaméwienia, a
zamawiajacy nie uprawdopodobnit w nalezytym zakresie, ze jakikolwiek podmiot jest w
stanie wykona¢ przedmiot zaméwienia w wymaganym terminie 1.160 dni [38,7 miesigca].
Zamawiajacy tylko stwierdzit, ze cyt. »zdaniem zamawiajgcego jest mozliwe wykonie
przedmiotu zamdéwienia w terminie 1.160 dni [38,7 miesigca]«.

Takze w tym przypadku skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujacy nie dowiodt
naruszenia art. 353 * Kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp ani art. 7 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia przepisow art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp
i art. 41 pkt 6 Pzp przez ustanowienie niemozliwego do dotrzymania terminu wykonania
zamdwienia — zastuguje na uwzglednienie.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



