Sygn. akt: KIO 1202/12

WYROK

z dnia 25 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Cztonkowie: Piotr Koztowski

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 8
czerwca 2012 r. wniesionego przez wykonawce Polimex-Mostostal S.A. z siedzib g w
Warszawie, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadéw ProNat ura Sp. z

0. 0. Z siedzib g w Bydgoszczy, ul. Pr adoci Aska 28, 85-893 Bydgoszcz

przy udziale:

A) wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzib 3 w Warszawie, ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

B) wykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzib g w Gdansku, ul.
Opacka 12, 80-338 Gdansk zglaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zmieni ¢ tresé specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia w:



1)

2)

3)

4)

5)

8§ 6 ust. 3 pkt 8 zat gcznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (zwanej dalej specyfikacj aq bez blizszego okre slenia) ,Wzor
umowy” — przez uchylenie tego postanowienia;

8§ 9 ust. 8 zatacznika nr 2 do specyfikacji ,Wzor umowy” — przez ok reslenie
terminu na wyra zenie lub odmow e wyrazenia zgody przez In zyniera i
zamawiajacego ha zmian e o0s6b sprawuj gcych samodzielne funkcje
techniczne;

§ 23 ust. 41 5 zat gcznika nr 2 do specyfikacji ,Wz0r umowy” — przez uc hylenie
tych postanowie n;

§ 27 ust. 4 i 5 zat gcznika nr 2 do specyfikacji ,Wz0r umowy” — przez us talenie
termindw zako nczenia odbioréw przez zamawiaj acego;

§ 34 ust. 1 zatacznika nr 2 do specyfikacji ,Wzor umowy” — przez uc hylenie
tresci tego postanowienia w zakresie wyrazéw ,oraz doko naé¢ cesji praw

wynikaj gcych z Ubezpieczenia Kontraktowego na zamawiaj gcego”

— oraz dostosowa ¢ do tych zmian tre $¢ ogtoszenia o zamowieniu.

2. Kosztami post epowania obci gza zamawiajacego Miedzygminny Kompleks

Unieszkodliwiania Odpadow ProNatura Sp. z 0. 0. z s iedziba w Bydgoszczy, ul.
Pradoci nska 28, 85-893 Bydgoszczi :

1)

2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Polimex-Mostostal S.A. z siedzib a w Warszawie, ul. Czackiego 15/17, 00-950
Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

zasagdza od zamawiajgcego Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania
Odpaddéw ProNatura Sp. z 0. 0. z siedzib g w Bydgoszczy, ul. Pr adoci nska 28,
85-893 Bydgoszcz na rzecz wykonawcy Polimex-Mostostal S.A. z siedzib g w
Warszawie, ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg Kkoszty

postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz.
1429) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowe] Izby Odwotawcze] do Sadu Okregowego w
Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania Odpadow ProNatura Sp. z o.0.
z siedzibg w Bydgoszczy, ul. Pradocinska 28, 85-893 Bydgoszcz wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych z dostawg urzadzen i ich uruchomieniem na Kontrakt nr 1 ,Budowa Zakiadu
Termicznego Przeksztatcania Odpadéw Komunalnych dla Bydgosko-Torunskiego Obszaru

Metropolitalnego«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 107 8 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz . 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386

i Nr 240, poz. 1429) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_30.05.2012 r. pod nrem_2012/S 101-167632.

Wykonawca Polimex-Mostostal S.A.  z siedzibg w Warszawie, ul. Czackiego 15/17,
00-950 Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wniést 08.06.2012 r. do Prezesa KIO
odwotanie na:

1) czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na nieprawidtowym uksztattowaniu postanowien
ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamodwienia (specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zwanej dalej specyfikacja bez blizszego okre$lenia) w tym
wzoru umowy, ktéra zostanie zawarta z wykonawcg wybranym do realizacji
zamowienia:

a) w sposbb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji obowigzujgce w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 7 ust. 1 Pzp),

b) w sposdb nie dajacy wykonawcy pewnosci co do tresci przysziego stosunku
zobowigzaniowego z zamawiajacym,

c) z przekroczeniem przez zamawiajgcego granic swobody umow, w tym w sposob
razgco godzacy w zasade réwnosci stron oraz ekwiwalentnosci swiadczeh (art. 139
ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" Kc);

2) opis przedmiotu zamdéwienia dokonany w sposéb odbiegajacy od zasad okreslonych w
art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 31 ust. 2 i 3 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 i 16 Pzp, a w

szczegolnosci za pomocg niedoktadnych oraz niezrozumiatych definicji i wyrazen;



3) ustalenie zbyt krotkiego terminu skladania ofert, co stanowi naruszenie art. 36 ust. 1

pkt 11 Pzp w zw. z art. 43 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 7ust. Lwzw. zart. 29 ust. 1i2w zw. zar t. 31 ust. 2i 3 orazw zw. z art. 36
ust. 1 pkt 16 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposoéb, ktory
narusza zasady uczciwej konkurencji, tj. z uwagi na mozliwg wieloznaczng
interpretacje postanowien specyfikacji wytacza mozliwos¢ ztozenia porownywalnych
ofert przez wykonawcoéw;

2) art. 14iart. 139 ust. Lwzw. zart. 29 ust. L or az zw. z art. 31 ust. 2i 3 oraz w zw. z
art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp w zw. z art. 353 * Kc przez uksztattowanie postanowien
specyfikacji w sposéb nie dajacy wykonawcom pewnosci co do tresci przysztego
stosunku zobowigzaniowego z zamawiajgcym z uwagi nha niejednoznaczne
sformutowanie postanowien wzoru umowy, ktdra zostanie zawarta z wykonawcg
wybranym do realizacji rozpoznawanego zamowienia publicznego oraz z
przekroczeniem granic swobody umoOw przez naruszenie zasady réwnosci
kontraktowej i ekwiwalentnosci swiadczen (w dalszej czesci odwotania w uzasadnieniu
zarzutéw doprecyzowano dodatkowo przepisy, ktére zostaly naruszone wskutek
nieprawidtowego uksztattowania poszczegolnych postanowien i przepisy te, zgodnie z
oswiadczeniem odwotujacy podczas rozprawy, odwotujgcy bedzie wskazywac w
stanowisku ustnym);

3) art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp w zw. z art. 43 ust. 2 pkt 1 Pzp przez ustalenie zbyt krétkiego
terminu skladania ofert.

Naruszenia te spowodowaly nieprawidiowe uksztaltowanie nastepujgcych postanowien

ogtoszenia i specyfikacji (w tym umowy):

1) sekcja 1V.3.4 ogloszenia oraz cz e$€ VIl ust. 1 pkt 1 specyfikacji — przez ustalenie
zbyt krétkiego terminu na skfadanie ofert tj. na 9 lipca 2012 r.;

2) czesé€ lll ust. 4 pkt 1 zdanie pierwsze i ust. 2 specyfik acji oraz § 12 ust. 1 wzoru
umowy — przez ograniczenie zakresu zamowienia, ktore wykonawca moze powierzyé
do realizacji podwykonawcom:;

3) 8§ 2 ust. 21, § 3 ust. 2 pkt 12 oraz ust. 4 pkt 4 or az 8§ 6 ust. 3 pkt 5 wzoru umowy;
sekcja 11.1.5 ust. 3.15 ogloszenia oraz cz es$€ Il ust. 3 pkt 5 specyfikacji — przez
wigczenie do zakresu przedmiotu zamowienia ustug serwisowych w sytuacji, gdy na
tym etapie postepowania nie jest mozliwe ustalenie wartosci ustug serwisowych, co

uniemozliwia prawidtowg kalkulacje ceny oferty;



4) 8§ 6 ust. 3 pkt 8 wzoru umowy — przez nadanie optatom za przytgczenie do sieci
przesytu energii elektrycznej i cieplnej charakteru zmiennego skfadnika Ceny Umownej
w sytuacji, gdy Cena Umowna jest kwotg ryczattowa;

5) 8 7 ust. 1 i 2 oraz 8 2 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy —  przez ustalenie zasad
sprawowania nadzoru inwestorskiego w imieniu zamawiajacego W SposoOb
niejednoznaczny i odbiegajacy od okreslonych w przepisach ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane;

6) 8 9 ust. 6 zdanie drugie wzoru umowy —  przez zobowigzanie wykonawcy do
udzielania peinomocnictw kierownikowi budowy oraz niewskazanie ich zakresu;

7) 8 9 ust. 8 wzoru umowy — przez nieustalenie terminu na zajecie stanowiska przez
Inzyniera i zamawiajgcego na zmiane o0s6b wykonujacych samodzielne funkcje
techniczne;

8) § 12 ust. 7 wzoru umowy oraz cz es¢€ lll ust. 4 pkt 4 specyfikacji — przez natozenie
na wykonawce obowigzku skfadania w terminie 5 dni przed terminem pfatnosci przez
zmawiajgcego  faktury, pisemnego potwierdzenia  podwykonawcy, ktérego
wierzytelnosc jest czescig skladowa wystawionej faktury, o dokonaniu zaptaty na rzecz
tego podwykonawcy, wraz z kopig faktury podwykonawcy oraz dowodem dokonania
przelewu;

9) 8§ 12 ust. 8 zdanie drugie wzoru umowy —  przez wytgczenie mozliwosci naliczania
odsetek z tytutu odroczenia terminu ptatnosci;

10) § 13 ust. 7 wzoru umowy — przez zaliczenie podmiotu Swiadczacego ustugi ochrony
placu budowy do kregu podwykonawcéw w rozumieniu art. 647" Kc;

11) 8 15 [autokorekta] ust. 4 zdanie drugie wzoru umowy — przez wylagczenie
mozliwosci zawarcia w gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej oraz
poreczeniu bankowym, wniesionych jako zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy, zastrzezenia, zgodnie z ktorym zamawiajacy bytby zobowigzany do wniesienia
zadania zaptaty za posrednictwem banku prowadzgacego jego rachunek;

12) 8§ 16 wzoru umowy — przez umozliwienie zamawiajagcemu skorzystania z
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w przypadku nienalezytego wykonania
lub niewykonania wszelkich obowigzkéw wynikajgcych z umowy, a wiec réwniez
wiasnych zaniechan i zaniedban;

13) 8§ 17 ust. 316 w zw. z 8 2 ust. 1 pkt 22 wzoru umo wy oraz sekcja II1.1.2 pkt 16
ogtoszenia — przez nieoznaczenie daty, od ktorej rozpoczyna bieg okres rekojmi za
wady i gwarancji;

14) § 19 ust. 2, 7, 8, 12 i 13 wzoru umowy oraz sekcja Ill.1.2 pkt 3, 7 i 8 ogtoszenia —
przez ustalenie zasad ptatnosci z naruszeniem zasady réwnowagi kontraktowej, tj.

obcigzenie wykonawcy kosztami prowadzenia inwestycji;



15) § 19 ust. 21 wzoru umowy oraz sekcja lll.1.2 pkt 21  ogtoszenia — przez zaniechanie
okreslenia wysokosci zaliczki oraz warunkow jej udzielenia;

16) 8§ 23 ust. 3 i 4 wzoru umowy oraz sekcja IV.3 ust. 2 pkt 1 lit. g ogtoszenia — przez
przyznanie zamawiajgcemu prawa do jednostronnego wylaczenia z zakresu robot —
prac o wartosci do 20% ceny umownej brutto (prace zaniechane) i ich arbitralnej
wyceny;

17) 8§ 24 ust. 7 wzoru umowy — przez pominiecie w katalogu okolicznosci wytaczajgcych
naliczenie kar umownych opdéznienia spowodowanego okoliczno$ciami wskazanymi w
§ 21 wzoru umowy;

18) § 27 ust. 4 i 7 wzoru umowy — przez zaniechanie okreslenia terminéw zakonhczenia
odbioréw przez zamawiajgcego;

19) 8§ 30 ust. 7 pkt 2-6 wzoru umowy — przez przyznanie zamawiajgcemu prawa do
odstgpienia od umowy w przypadku utraty dofinansowania z przyczyn lezacych po
stronie zamawiajacego;

20) 8 30 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy — przez przyznanie zamawiajgcemu prawa do
odstgpienia od umowy w przypadku ogloszenia upadtosci wykonawcy;

21) 8 30 ust. 4 wzoru umowy — przez przyznanie zamawiajgcemu prawa do odstgpienia
od umowy w kazdym przypadku, gdy opdznienie w realizacji Programu Robot
spowodowane bedzie przyczynami niezaleznymi od zamawiajgcego, a wiec rowniez
przyczynami niezaleznymi od wykonawcy;

22) § 32 ust. 2 wzoru umowy — przez niejednoznaczne okreslenie zasad rozliczania i
transportu materiatdw pochodzacych z rozbiérki lub demontazu;

23) 8§ 33 wzoru umowy — przez przyznanie stronom umowy prawa do dowolnego
oznaczania zakresu informacji objetych tajemnicg i nalozenie na te strony obowigzku
zachowania poufnosci, co stanowi naruszenie art. 8 ust. 1 i art. 139 ust. 3 Pzp;

24) 8§ 34 ust. 1 wzoru umowy — przez zobowigzanie wykonawcy do cesji praw z
wszystkich uméw ubezpieczenia na zamawiajacego, co w przypadku polisy OC jest

niemozliwe.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania
nastepujacych zmian w ogtoszeniu i specyfikacji:
1) sekcja IV.3.4 ogtoszenia oraz cz es$¢€ VIl ust. 1 pkt 1 specyfikacji — przez wydtuzenie
terminu skladania ofert do 16 lipca 2012 r.;
2) czesé lll ust. 4 pkt 1 zdanie pierwsze i ust. 2 specyfik  acji oraz § 12 ust. 1 wzoru
umowy — przez skreslenie postanowien;
3) 8§ 2 ust. 21, § 3 ust. 2 pkt 12 oraz ust. 4 pkt 4 or az 8 6 ust. 3 pkt 5 wzoru umowy;

sekcja 11.1.5 ust. 3.15 ogtoszenia oraz cz es$€ Il ust. 3 pkt 5 specyfikacji — przez



skreslenie postanowien, co spowoduje wylgczenie ustlug serwisowych z zakresu
przedmiotu zamowienia,

4) 8§ 6 ust. 3 pkt 8 wzoru umowy — przez skreslenie tego postanowienia;

5)8 7 ust. 1 i 2 oraz 8§ 2 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy — przez ustalenie zasad
sprawowania nadzoru inwestorskiego w imieniu zamawiajacego zgodnie z przepisami
Prawa budowlanego;

6) § 9 ust. 6 zdanie drugie wzoru umowy —  przez skre$lenie postanowienia;

7) 8 9 ust. 8 wzoru umowy — przez okreslenie terminu na wyrazenie lub odmowe
wyrazenia zgody przez Inzyniera i zamawiajacego na zmiane 0s6b sprawujgcych
samodzielne funkcje techniczne, np. 3 dni od otrzymania wniosku;

8) § 12 ust. 7 wzoru umowy oraz cz €s$€ Ill ust. 4 pkt 4 specyfikacji — przez
modyfikacje postanowienia i zobowigzanie wykonawcy do skladania zamawiajgcemu
pisemnych potwierdzeh podwykonawcOw za poprzedni okres ptatnosci;

9) § 12 ust. 8 zdanie drugie wzoru umowy —  przez skreslenie tego postanowienia;

10) § 13 ust. 7 wzoru umowy — przez modyfikacje postanowienia w sposob wytgczajacy
mozliwos¢ zaliczenia podmiotu swiadczacego ustugi ochrony jako podwykonawcy w
rozumieniu art. 647" Kc;

11) 8§ 15 [autokorekta] ust. 4 zdanie drugie wzoru umowy — przez skreslenie tego
postanowienia;

12) § 16 wzoru umowy — przez doprecyzowanie postanowienia przez wskazanie, ze
zamawiajgcy moze skorzystac z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jedynie
w sytuacji nienalezytego wykonania lub niewykonania obowigzkéw wynikajacych z
umowy przez wykonawce;

13) 8§ 17 ust. 31 6 w zw. z 8 2 ust. 1 pkt 22 wzoru umo wy oraz sekcja II1.1.2 pkt 16
ogloszenia — przez wskazanie daty wystawienia Swiadectwa Wykonania oraz daty, od
ktorej rozpocznie bieg okres rekojmi za wady i gwarancji, tj. daty podpisania Protokotu
Odbioru Koncowego;

14) § 19 ust. 2, 7, 8, 12 i 13 wzoru umowy oraz sekcja Ill.1.2 pkt 3, 7 i 8 ogtoszenia —
przez modyfikacje postanowien dotyczacych zasad ptatnosci w sposéb, ktory przywrdci
rébwnowage kontraktowa, tj. (a) wprowadzenie ptatnosci miesiecznych, (b) obnizenie
kwoty minimalnej Swiadectwa Platnosci, (c) ustalenie zasad wyptaty i wysokosci
zaliczki, (d) usuniecie ograniczenia tacznej wysokosci Przejsciowych Swiadectw
Ptatnosci do kwoty 90% Ceny Umownej;

15) § 19 ust. 21 wzoru umowy oraz sekcja lll.1.2 pkt 21 0 gtoszenia — przez modyfikacje
postanowienia przez okre$lenie wysokosci zaliczki oraz warunkow jej udzielenia i

sposobu rozliczenia,



16) § 23 ust. 3 i 4 wzoru umowy oraz sekcja IV.3 ust. 2 pkt 1 lit. g ogtoszenia — przez
skreslenie postanowien;

17) 8 24 ust. 7 wzoru umowy — przez uzupetnienie katalogu okolicznosci wytgaczajgcych
naliczenie kar umownych o przypadki wskazane w § 21 wzoru umowy;

18) § 27 ust. 4 i 7 wzoru umowy — przez ustalenie termindw zakonczenia odbioréw przez
zamawiajgcego;

19) 8§ 30 ust. 7 pkt 2-6 wzoru umowy — przez skreslenie postanowien;

20) 8§ 30 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy — przez skreslenie postanowien;

21) 8 30 ust. 4 wzoru umowy — przez przyznanie zamawiajgcemu prawa do odstgpienia
od umowy jedynie, gdy opOznienie w realizacji Programu Rob6t spowodowane jest
przyczynami lezgcymi po stronie wykonawcy;

22) 8§ 32 ust. 2 wzoru umowy — przez jednoznaczne okreslenie zasad rozliczania i
transportu materiatdw pochodzacych z rozbiérki lub demontazu;

23) 8 33 wzoru umowy — przez skreslenie postanowienia;

24) 8 34 ust. 1 wzoru umowy — przez skreslenie postanowienia.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 08.06.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy zamiescit odwotanie na stronie internetowej 11.06.2012 r. (art. 185 ust. 1
Pzp).

Wykonawca Korporacja Budowlana Doraco sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, ul. Opacka
12, 80-338 Gdansk ztozyt 1) Prezesowi KlO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu —
zgloszenie przystgpienia po stronie odwotujacego do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia odwotania 13.06.2012 r. (art. 185 ust. 2 Pzp).

Wykonawca Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162 A, 02-342
Warszawa ztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgtoszenie
przystgpienia po stronie odwotujgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania 14.06.2012 r. (art. 185 ust. 2 Pzp).

Wykonawca Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Konstruktorska 11 A, 02-673
Warszawa ziozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwolujgcemu — zgtoszenie
przystapienia po stronie odwotujagcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
odwotania 14.06.2012 r. (art. 185 ust. 2 Pzp).

Argumentacja odwotuj aceqo zawarta w odwotaniu




Tres¢ warunkéw wzoru umowy zostata uksztaltowana nieprecyzyjnie i w sposéb
naruszajgcy réwnowage stron stosunku cywilnoprawnego. Utrzymanie kwestionowanych
przez odwotujgcego postanowien moze narazi¢ go na szkode zaréwno, gdy ziozy oferte,
ktéra zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, a takze gdy zrezygnuje z udzialu w
postepowaniu ze wzgledu na kwestionowane postanowienia. W  szczegdlnosci
postanowienia specyfikacji przenoszg na wykonawce ryzyko zwigzane z realizacjg
przedmiotowego zamowienia wynikajgce z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy.
Jednoczesnie zachowanie postanowien specyfikacji w niezmienionym ksztaicie spowoduje
znaczny wzrost cen ofertowych, poniewaz utrudniajg one m.in. prawidiowg ocene ryzyka
zwigzanego z realizacjg zamdwienia.

Natomiast rezygnacja ze ziozenia oferty spowodowana niekorzystnymi i
niejednoznacznymi postanowieniami wzoru umowy, lub warunkami niemozliwymi do
spetnienia, pozbawi odwolujagcego mozliwosci uzyskania zamowienia, a tym samym narazi

go na szkode.

Szczegdbtowe uzasadnienie zarzutéw:

Sekcja 1V.3.4 ogtoszenia oraz cz es¢ VIl ust. 1 pkt 1 specyfikacii:

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 30 maja 2012 r. Zamawiajacy
wyznaczyt termin skltadania ofert na 9 lipca 2012 r. Ztozenie ofert majg poprzedzi¢ ogledziny
wyznaczone na 6 czerwca 2012 r.

Wyznaczony termin skiadania ofert jest zbyt krotki na przygotowanie oraz ziozenie
kompleksowej, rzetelnej i prawidlowo skalkulowanej oferty z uwagi na stopien
skomplikowania inwestycji. Warto$¢ przedmiotu zamoéwienia oszacowano na kwote:
548.125.009,49 ziotych netto (w tym 5% zamodwien uzupetniajgcych). Jest to zatem
zamoéwienie o duzej wartosci, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie
skomplikowanego pod wzgledem technicznym zakladu termicznego przeksztatcania
odpadow komunalnych, ktérego poszczegolne czesci beda realizowane w rdznych
lokalizacjach (Bydgoszcz, Torun).

Termin skfadania ofert powinien uwzgledniaé wszystkie okolicznosci mogace mieé
wplyw na czasochtonnos¢ przygotowania prawidtowej oferty, a takze wszystkie niezbedne
wymogi, ktorym wykonawcy muszg sprostac. Zgodnie z pogladem przyjetym w doktrynie
prawa zamowien publicznych termin do skladania ofert powinien uwzglednia¢: ,(...) takie
kryteria jak: 1) czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty, 2) ztozonos¢ przedmiotu
zamdwienia, 3) wartos¢ przedmiotu zaméwienia”. Oznacza to, ze jezeli przedmiot
zamdwienia jest skomplikowany, nietypowy, to i czas niezbedny na jej przygotowanie nie
moze sie zawiera¢ w czasie minimalnym wskazanym w art. 43 ust. 1-3 Pzp. Nalezy mie¢ na

wzgledzie, ze wskazane w komentowanym przepisie terminy minimalne sg to terminy

10



srednie, niezbedne do przygotowania oferty na zamoéwienie typowe. Poza tym nalezy mieé
na uwadze to, ze wyznaczenie kryteriow opartych na wartosci przedmiotu zamoéwienia
zasadza sie na domniemaniu, iz wyzsza warto$¢ przedmiotu zamoéwienia to bardziej
skomplikowany przedmiot zamdwienia i bardziej czasochtonna oferta” (tak: S.Babiarz w:
P.Janda, P.Pefczynski, S.Babiarz, Z.Czarnik, Prawo zamowien publicznych, Komentarz,
Warszawa, 2010).

Zgodnie z art. 43 ust. 2 pkt 1 Pzp, jezeli wartos§¢ zamdwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, termin sktadania ofert nie
moze by¢ krétszy niz 40 dni od dnia przekazania ogloszenia o zamoOwieniu Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich drogg elektroniczng. W niniejszym
postepowaniu ogloszenie zostalo przekazane do publikacji dnia 24 maja 2012 r., a
opublikowane dnia 30 maja 2012 r. Natomiast termin skladania ofert Zamawiajacy ustalit na
dzien 9 lipca 2012 r. Oznacza to, ze czas wyznaczony na przygotowanie oferty nieznacznie
tylko przekracza minimalny termin wskazany w art. 43 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Zamawiajacy ustalajgc termin skladania ofert nie uwzglednit zatem zlozonosci
przedmiotu zamowienia oraz faktu, ze w postepowaniu z uwagi na te okolicznosé
uczestniczyé bedg przede wszystkim grupy wykonawcdéw (np. konsorcja z udzialem
podmiotéw zagranicznych), z czym wigze sie m.in. konieczno$¢ sporzadzenia dodatkowych
dokumentéw oraz przettumaczenia dokumentacji dotyczacej zamowienia na jezyk obcy, a
nastepnie przettumaczenie dokumentédw i dokumentacji technicznej dostarczonej przez
kontrahenta zagranicznego na jezyk polski, co trwa kilka tygodni.

Ponadto ustalajgc tak krétki termin skladania ofert zamawiajacy eliminuje z
postepowania podmioty, ktére nie uczestniczyly w uniewaznionym 16 maja 2012 r.
postepowaniu na realizacje tej inwestycji. W wyznaczonym terminie oferte na realizacje
skomplikowanej technologicznie inwestycji bedg bowiem w stanie ztozy¢ jedynie podmioty
uczestniczace w poprzednim przetargu bazujgc na ofertach zlozonych w tamtym
postepowaniu. Zmawiajacy wprost potwierdzit te okolicznos¢ w odpowiedzi na pytanie 7 w
piSmie z 1 czerwca 2012 r. (L.dz.T/364/12) stwierdzajac, ze ,wyznaczony na dzien 9 lipca
b.r. termin skfadania ofert jest zgodny z art. 43 ust. 2 pkt 1 Pzp i zdaniem zamawiajgcego
jest on wystarczajgqcy dla opracowania i ztoZzenia oferty. Zamawiajgcy wyjasnia, ze przedmiot
zmowienia nie ulegt w sposéb istotny zmianie w stosunku do uniewaznionego 16 maja 2012
r. postepowania o numerze referencyjnym MKUO ProNatura/ZP/NO/04/11)".

Zamawiajacy wyznaczajac termin skladania ofert na 9 lipca 2012 r. naruszyt art. 43 ust.
2 pkt 1 wzw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 11 Pzp, przez nieuwzglednienie
zlozonosci przedmiotu zamdwienia i sytuacji faktycznej potencjalnych wykonawcow, a takze

pozbawiajgc czesci potencjalnych wykonawcow mozliwosci udziatu w postepowaniu.
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czesé |ll ust. 4 pkt 1 zdanie pierwsze i pkt 2 specyfika cji oraz § 12 ust. 1 wzoru

Uumowy:
Zgodnie z postanowieniem ,wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia

podwykonawcom. [...] brak informacji, o ktérej mowa w zdaniu poprzednim bedzie uznany za
stwierdzenie samodzielnego wykonania zamowienia przez wykonawce, ktéry ztozyt oferte”
(czes¢ 1l ust. 4 pkt 2 specyfikacji). Zamawiajacy ograniczyt w ten sposob mozliwos¢
powierzenia realizacji catosci zamowienia podwykonawcom, nie wskazujgc jednoczesnie
przyczyn wprowadzenia tego zakazu.

Natomiast w mysl art. 36 ust. 5 Pzp, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
zamoOwienia podwykonawcom, z wyjatkiem przypadku gdy ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamowienia zamawiajacy zastrzeze w specyfikacji, ze czes$¢ lub calosé
zamdwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Przepis jednoznacznie ustala, ze wykonawca uczestniczacy w postepowaniu moze
powierzy¢ podwykonawcom wykonanie nie tylko czesci, ale rOwniez catosci zamowienia.
Wykonawcy pozostawia sie ,swobode co do decyzji o powierzeniu wykonania zamdwienia
lub jego czesci podwykonawcom. Jedynie w wyjatkowych sytuacjach zwigzanych ze
specyfikg przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy bedzie uprawniony do zastrzezenia
wykonania czesci lub catosci wykonania przedmiotu zamdwienia osobiscie przez
wykonawce” (Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zamobwien
publicznych. Komentarz, Wolters Kluwers, 2010). Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku
z 18 grudnia 2007 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1423/07) wskazujac, ze ,ustawa nie okresla, jakg
maksymalng czes¢ wykonywania zamowienia mozna powierzy¢ podwykonawcy”. Natomiast
zgodnie z art. 356 8§ 1 Kc, wierzyciel moze zadac osobistego Swiadczenia dtuznika tylko
wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosci prawnej, ustawy albo z wiasciwosci Swiadczenia.

Zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji czesci zamdéwienia, ktére ze wzgledu na jego
specyfike nie mogq zosta¢ powierzone podwykonawcom, a zatem postanowienie czesci Il
ust. 4 pkt 1 zdanie pierwsze specyfikacji jest niezgodne z art. 36 ust. 5 Pzp.

Chociaz art. 36 ust. 4 Pzp wymaga wskazania przez wykonawce w ofercie czesci
zamOdwienia, ktéra zostanie powierzona podwykonawcom, hie przewiduje sankcji za
naruszenie tego obowigzku w trakcie realizacji zaméwienia. W wyroku z dnia 10 wrzes$nia
2009 r. KIO (KIO/UZP 1117/90) stwierdzita, ze ,samo niewypetnienie, nawet zgodnych z art.
36 ust. 4 Pzp, zadah zamawiajgcego dotyczacych wskazania zakresu podwykonawstwa
pozbawione jest jakichkolwiek negatywnych konsekwencji prawnych dla wykonawcy
wyrazonych w ustawie, tj. nie jest sytuacjg opisang w dyspozycjach art. 24 lub 89 Pzp.
Podanie lub brak informacji o zakresie podwykonawstwa, poza walorem informacyjnym, nie
rodzi zadnego skutku zobowigzaniowego, co do sposobu wykonania zamoOwienia

okreslonego w ofercie. Jakakolwiek zmiana =zakresu podwykonawstwa czy nawet
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dopuszczona przez zamawiajgcego wymiana samych podwykonawcow w trakcie realizacji
zamoéwienia, nie bedzie zmiang zakresu umownego $wiadczenia w stosunku do zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie”. Z uwagi na powyzsze zaskarzony pkt 2 powinien zostac
skreslony jako niezgodny z art. 36 ust. 5 Pzp.

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, ze zamawiajgcy nie wyjasnit te] kwesti w trybie
odpowiedzi na pytania wykonawcow. W odpowiedzi na pytanie 14 w pisnie z 1 czerwca 2012

r. nie odnidst sie merytorycznie do tej kwestii.

8 2 pkt 21, 8 3ust. 2 pkt 12 i ust. 4 pkt 4 oraz 8 6 ust. 3 pkt 5 wzoru umowy; sekcja

11.1.5 ust. 3.15 ogloszenia oraz cz_esc¢ |l ust. 3 pkt 5 specyfikacii:

Zgodnie z § 3 ust. 2 pkt 12 wzoru umowy, w ramach przedmiotu umowy wykonawca
zobowigzany jest do serwisowania maszyn, urzadzen i instalacji. Natomiast w mysl| § 2 ust. 1
pkt 22 wzoru umowy, serwisowanie obejmuje wszystkie czynnosci w zakresie okresowych
przegladéw i napraw wynikajgcych z Dokumentacji Techniczno-Ruchowej, innych
dokumentéw wystawionych przez producenta lub dostawce oraz instrukcji eksploatacyjnej.
W zakres serwisowania wchodzg réwniez zakup, dostawa i wymiana materialdw oraz czesci
eksploatacyjnych.

Rozpoznawane zamoOwienie publiczne jest realizowane w formule ,zaprojektuj i

wybuduj”. W dacie sporzadzania oferty i zawierania umowy na jego realizacje nie jest zatem
znany ostateczny ksztaltt przedmiotu zmowienia (m.in. przewidziano mozliwo$¢ robot
dodatkowych i wylgczajacych; zastosowania urzadzenh, materialdw i technologii nowszej
generacji w stosunku do pierwotnych zatozen), co powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie
prawidtowo skalkulowa¢ kosztéw ustug serwisowych. Ponadto ustugi serwisowe wykraczajg
poza etap realizacji zamowienia.

Natomiast w celu wigczenia ustug serwisowych do przedmiotu zamdwienia zamawiajacy
powinien precyzyjnie okresli¢ zakres tych wustug oraz terminy ich realizacji. W
rozpoznawanym przypadku nie jest to mozliwe.

W zwigzku z tym postanowienia dotyczace serwisowania powinny zosta¢ skreslone,
poniewaz ich wigczenie do przedmiotu zamowienia uniemozliwia prawidtowg kalkulacje ceny
i ztozenie poréwnywalnych ofert, a wiec stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp.

8 6 ust. 3 pkt 8 wzoru umowy:

Cena umowna jest kwotg ryczattowg (8 6 ust. 1 wzoru umowy). Natomiast w § 6 ust. 1
wzoru umowy, optaty za przylaczenie do sieci przesytu energii elektrycznej i cieplnej zostaty
okreslone jako ,sktadnik zmienny Ceny Umownej’, ktéra bedzie podlegata rozliczaniu w

oparciu o rzeczywiste koszty optat przylgczeniowych ustalone przez gestorow sieci
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elektrycznej i cieplnej. Ponadto ,do faktury rozliczajgcej koszty optat przytaczeniowych
nalezy zatgczy¢ sposob obliczenia ww. opfaty, wystawiony przez odpowiedniego gestora
sieci”.

Postanowienie to jest niejednoznaczne i niezrozumiate. Zamawiajgcy na jego podstawie
prawdopodobnie zamierza korygowa¢ Cene Umowng. Jednak z postanowienia nie wynika
kwota, o jakg zostanie skorygowana Cena Umowna, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w
zw. z art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W przypadku wynagrodzenia ryczaltowego nie jest mozliwa zmiana wysokosci
wynagrodzenia, nawet gdy nie sprawdzg sie ztozenia przyjete do jego ustalenia, z wyjgtkiem
sytuacji wskazanych w art. 632 8§ 2 Kc (zmiana stosunkow, ktérej nie mozna byto
przewidzie¢). Ustalenie wynagrodzenia ryczattowego jest bowiem dopuszczalne w granicach
wyznaczonych przez zasade swobody umoéw (art. 353 Kc). Jednak przyjecie tego sposobu
wynagrodzenia powoduje, ze ,zamawiajgcemu nie stuzy prawo do obnizenia wynagrodzenia
w wypadku, gdy kontrahent osiggnat wyzsze niz oczekiwane korzysci, np. wskutek
poniesienia nizszych kosztow rzeczywistych od tych, ktére byly zakltadane” (Kodeks cywilny.
Komentarz pod red. E.Gniewka, Wydawnictwo C.H. Beck, 2011, s. 1120). Z uwagi na
powyzsze zaskarzone postanowienie narusza art. 632 § 2 Kc w zw. z art. 353" Kc.

W wyroku z 20 lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 256/12) KIO wskazala, ze ,zaden przepis
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych nie zabrania
zamawiajgcemu wybrac jako forme rozliczania wynagrodzenia ryczattowego. Ponadto ryzyko
zwigzane z tg forma rozliczen obcigza zarbwno zamawiajgcego jak i wykonawce [...]. Istotg
wynagrodzenia ryczaltowego jest okreslenie tego wynagrodzenia z goéry, bez prowadzenia
szczegOtowe] analizy kosztow wytwarzania. Cechg charakterystyczng tego rodzaju

wynagrodzenia jest to, iz jest ono niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac”.

8 7ust.1i2oraz 8 2 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy:

Przedstawicielem inwestora (zamawiajacego) na budowie jest inspektor nadzoru
inwestorskiego, ktorego zakres obowigzkow i uprawnien okreslajg art. 25 i art. 26 Prawa
budowlanego. Zgodnie z art. 26 Prawa budowlanego, inspektor nadzoru moze zadac¢ od
kierownika budowy dokonania poprawek badz ponownego wykonania wadliwie wykonanych
robét oraz wydawaé mu polecenia, potwierdzone wpisem do dziennika budowy, dotyczace:
usuniecia nieprawidtowosci lub zagrozen, wykonania préb lub badanh.

Natomiast w przytoczonym 8 7 ust. 1 wzoru umowy wskazano, ze ,nadzor inwestorski
nad realizacjg przedmiotu umowy w imieniu zamawiajgcego petni¢ bedzie Inzynier”, a
jednoczes$nie w my$| § 7 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy, Inzynier jest uprawniony do wyznaczenia
oséb do petnienia funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego i koordynacji prac zespotu

inspektorow w rozumieniu i zgodnie z postanowieniami Prawa budowlanego, a ponadto
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moze ,wydawa¢ wykonawcy wigzace polecenia dotyczace w szczegdllnosci rozwigzan
technicznych i technologicznych Dokumentacji Projektowej, realizacji robét budowlanych,
wykonywania Préb Koncowych — w celu realizacji zobowigzan wykonawcy wynikajgcych z
umowy” (8 7 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy).

Na podstawie tych postanowien nie mozna zatem ustali¢, kto bedzie sprawowat funkcje
inspektora (inspektoréw) nadzoru inwestorskiego w imieniu zamawiajacego, tj. Inzynier czy
wyznaczeni przez niego inspektorzy. Taka redakcja postanowienia stanowi naruszenie art. 7
ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp, a ponadto moze
uniemozliwi¢ sprawng realizacje inwestycji.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze przepisy Prawa budowlanego okreslajgce zakres praw i
obowigzkow uczestnikbw procesu inwestycyjnego majg charakter bezwzglednie
obowigzujacy. Strony w drodze umowy nie mogg go ograniczy¢ ani przypisa¢ tych uprawnien
innym podmiotom (np. inzynierowi kontraktu). Zamawiajgcy nie moze zatem przyznaé¢ prawa
do wydawania wigzacych polecen osobie nie posiadajacej uprawnien do sprawowania funkcji
inspektora nadzoru lub ktorej nie powierzyt sprawowania tej funkcji. Stanowi to bowiem
ograniczenie uprawnien inspektora (inspektoréw) nadzoru i kierownika budowy wynikajacych
Z przepisOw. Zaskarzone postanowienie narusza art. 25 i art. 26 Prawa budowlanego.

Inzynier moglby posiada¢ zakres uprawnien przyznanych mu w zaskarzonym
postanowieniu jedynie w sytuacji jednoczesnego petnienia funkcji inspektora nadzoru.
Natomiast w mys| zaskarzonych postanowien jest uprawniony do wyznaczania inspektorow
nadzoru (przy czym powinien to by¢ jego obowigzek, a nie uprawnienie), a jednoczesnie
przyznano mu prawo do wydawania wigzacych polecen.

Z uwagi na powyzsze konieczna jest zmiana ww. postanowien, tj. ustalenie zasad

nadzoru inwestorskiego w sposob jednoznaczny i zgodny z przepisami Prawa budowlanego.

8 9 ust. 6 zdanie drugie wzoru umowy:

Zgodnie z 8 9 ust. 6 zdanie drugie wzoru umowy, przedstawiciel wykonawcy
zobowigzany jest udzieli¢ kierownikowi budowy niezbednych petnomocnictw.

Zakres praw i obowigzkow kierownika budowy okreslajg art. 22 i 23 Prawa
budowlanego. Kierownik do ich wykonywania nie potrzebuje dodatkowych petnomocnictw. W
zwigzku z tym zamawiajgacy, ha podstawie tego postanowienia, prébuje narzuci¢ wykonawcy
sposOb prowadzenia inwestycji przez przyznanie dodatkowych uprawnien kierownikowi
budowy. Nie okresla przy tym zakresu nowych kompetencji kierownika budowy. Zadanie
takie nie ma uzasadnienia gospodarczego oraz w brzmieniu obowigzujacych przepisow.
Stanowi zatem naruszenie zasady swobody umoéw (art. 353" Kc). Z uwagi na powyzsze

postanowienie powinno zosta¢ skreslone.
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8 9 ust. 8 wzoru umowy:

Zgodnie z postanowieniem zmiana jakiejkolwiek osoby wykonujgcej samodzielng funkcje
techniczng, wskazanej w 8 9 ust. 4, wymaga opinii Inzyniera i akceptacji zamawiajgcego. Nie
okreslono jednak procedury dokonywania zmiany.

W zwigzku z tym Inzynier i zamawiajacy przez opOznianie zajecia stanowiska w tej
kwestii moga utrudni¢ lub nawet uniemozliwi¢ wykonywanie robot przez diuzszy czas i
terminowe ich zakonczenie, a w konsekwencji spowodowaC powstanie po stronie
wykonawcy dodatkowych kosztow (np. kary umownej). Taki sposéb okreslania obowigzkow
jednej ze stron umowy jest sprzeczny art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp,
poniewaz uniemozliwia wykonawcy oszacowanie ryzyka zwigzanego z realizacjg inwestycji.
Konieczne jest zatem okreslenie terminu na wyrazenie/odmowe zgody przez Inzyniera i

zamawiajacego, np. 3 dni od otrzymania wniosku.

8 12 ust. 7 wzoru umowy oraz cz es¢ Il ust. 4 pkt 4 specyfikacii:

Zgodnie z postanowieniem wykonawca jest zobowigzany do ztozenia w terminie 5 dni
przed terminem pfatnosci faktury przez Zmawiajgcego, pisemnego potwierdzenia
Podwykonawcy, ktorego wierzytelnos¢ jest czescig sktadowa wystawionej faktury, o
dokonaniu zaptaty na rzecz tego Podwykonawcy, wraz z kopig faktury Podwykonawcy oraz
dowodem dokonania przelewu.

Postanowienie w istotny sposéb narusza rownowage kontraktowg (art. 353" Kc). W ten
sposbéb zamawiajgcy naktada bowiem na wykonawce obowigzek kredytowania inwestycji. W
przypadku robd6t budowlanych powszechng praktykg jest natomiast skladanie przez
wykonawce dowodoéw zaptaty naleznosci za poprzedni okres ptatnosci, tj. wynikajacych z
poprzedniej faktury.

Postanowienie to w zestawieniu z innymi postanowieniami wzoru umowy regulujgcymi
sposOb zaptaty za roboty przez zamawiajacego (ptatnosci kwartalne, bardzo wysoka
minimalna warto$¢ Swiadectw Platnosci, brak jednoznacznych postanowien dotyczgcych
zaliczki, ostatnia ptatnos¢ w wysokosci 10% umowy regulowana po wystawieniu Swiadectwa
Wykonania) przerzuca na wykonawce ciezar realizacji inwestycji, tym samym zmuszajac go
do finansowania inwestycji ze srodkow wtasnych lub zaciggniecia kredytu bankowego.

Ustalajgc niekorzystne dla wykonawcow zasady finansowania inwestycji zamawiajacy
eliminuje z postepowania podmioty mniejsze, ktore w przypadku zastosowania
zrownowazonych zasad pfatnosci, bylyby w stanie zrealizowac¢ jg prawidtowo za rozsgadng
cene (art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp). Ponadto zamawiajacy narusza zasade
réownosci kontraktowej (art. 353" Kc). Fakt, ze jest on gospodarzem postepowania i ustala

warunki realizacji kontraktu (w tym tre$¢ umowy zawieranej z przysztym wykonawca) nie
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oznacza, ze moze uksztattowaé postanowienia umowy w sposob korzystny tylko dla jednej

ze stron.

8 12 ust. 8 zdanie drugie wzoru umowy:

Fakt zatrzymania ptatnosci czesci naleznosci przystugujacej wykonawcy nie powoduje
naliczenia odsetek z tytutu odroczenia terminu ptatnosci do momentu dostarczenia
potwierdzenia dokonania uprzedniej zaptaty na rzecz podwykonawcy.

Wprowadzajgc takie postanowienie zamawiajgcy eliminuje z kontraktu jedyny
przystugujacy wykonawcy srodek nacisku, tj. mozliwos¢ naliczenia odsetek ustawowych w
przypadku opdznienia w ptatnosci naleznych mu kwot wynagrodzenia. Zamawiajacy pod
pozorem zabezpieczenia interesow podwykonawcéw bedzie bowiem mogt wstrzymac
wyptate naleznych kwot nie ponoszac zadnych konsekwencji w przypadku naruszenia
przystugujacego mu uprawnienia. Postanowienie narusza zasade rownosci kontraktowej (art.
353" Kc).

8 13 ust. 7 wzOru umowy:

Postanowienie naktada na wykonawce obowigzek zapewnienia ochrony terenu budowy
sitami wlasnymi lub przez wyspecjalizowanego podwykonawce. Postanowienie jest
nieprawidtowe w zakresie, w jakim kwalifikuje firme zewnetrzng $wiadczacg ustugi ochrony
jako podwykonawce w rozumieniu w art. 647" Kc.

Umowa z podwykonawca, o ktérej mowa w art. 647" Kc dotyczy tylko robét polegajacych
na budowie, przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego. Btedne
jest zatem kwalifikowanie umOw o sprzatanie czy ochrone placu budowy jako umoéw
podwykonawczych w rozumieniu ww. przepisu i traktowanie podmiotéw swiadczacych takie
ustugi jako podwykonawcéw. Takie umowy nie majg bowiem zwigzku z inwestycjg. W
wyroku z 17 pazdziernika 2008 r. (I CSK 106/08) SN wskazat, ze ,inwestor odpowiada
solidarnie wraz z wykonawcg wobec podwykonawcy na podstawie art. 647 § 5 Kc tylko
wtedy; gdy rezultat Swiadczenia podwykonawcy stat sie skiadnikiem obiektu stanowigcego
przedmiot swiadczenia wykonawcy w ramach umowy o roboty budowlane”. Oznacza to, ze
podwykonawcyg jest jedynie podmiot, ktGrego roboty pozostajg na placu budowy po
zakonczeni inwestycji. Kryterium tego nie spetniajg umowy o $wiadczenie ustug
pomocniczych, np. ochrona inwestycji, dostarczenie rusztowanh. Nie sg zatem umowami 0
podwykonawstwo w rozumieniu wWw. przepisu.

Konieczne jest zatem dokonanie modyfikacji zaskarzonego postanowienia w sposob,
ktéry wylgczy mozliwosé kwalifikowania umowy o $wiadczenie ustug ochroniarskich jako
umowy podwykonawczej. Pozostawienie postanowienia w obecnym brzmieniu stwarza

niebezpieczenstwo, ze zamawiajacy bedzie wymagat wskazania ustug ochroniarskich w
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ofercie jako czesci zamowienia powierzanego podwykonawcom (8 12 ust. 1 wzoru umowy),
a nastepnie bedzie zadat skladania tych uméw do akceptacji w trybie ww. przepisu i
uzalezniat zaptate naleznosci wykonawcy od przedstawienia potwierdzenia otrzymania

wynagrodzenia przez firme ochroniarskg (8§ 12 ust. 8 wzoru umowy).

8 13 ust. 4 zdanie drugie wzoru umowy:

Zgodnie z § 13 ust. 4 zdanie drugie wzoru umowy, ,w przypadku wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
gwarancji bankowej lub poreczenia bankowego z jej tresci nie moze wynika¢ koniecznosc
przekazywania zgdania zaptaty za posrednictwem banku prowadzacego rachunek
Zamawiajgcego”.

Ograniczenie nie ma zadnego uzasadnienia gospodarczego, a jedynie moze utrudnié¢
lub nawet uniemozliwi¢ wykonawcy uzyskanie tej formy zabezpieczenia z uwagi ha
standaryzacje dokumentéw bankowych. W wyroku z 14 Ilutego 2011 r. (sygn. akt:
K10/183/11, KIO/191/11 KIO wskazata, ze »warunek przekazania zadania zaptaty przez
bank prowadzacy rachunek zamawiajacego, nie stanowi utrudnienia w skorzystaniu przez
Zamawiajgcego z uprawnien przystugujacych z tytutu gwarancji wadialnej. Zawarcie w tresci
dokumentu gwarancji bankowej postanowienia, ze zaptata nastgpi w przypadku przekazania
zadania zaptaty przez bank prowadzacy rachunek beneficjenta — stanowi jedynie wymog
formalny, ktory jest dos¢ powszechnie stosowany w praktyce. Powyzsze zastrzezenie nie
zmienia charakteru gwarancji (...) jako ,gwarancji bezwarunkowej” wymagane] przez
Zamawiajgcego«.

Wprowadzajac takie postanowienie zamawiajgcy harusza zatem art. 7 ust. 1 Pzp,
poniewaz w ten sposob eliminuje z postepowania podmioty, ktére nie bedg w stanie ztozy¢
polisy bez takiego zastrzezenia, z uwagi na nadmierne koszty lub odmowe bankdéw
wspoOtpracujgcych z wykonawca wystawienia takiego dokumentu. Z uwagi na powyzsze
zaskarzone postanowienie powinno zosta¢ skreslone. Warunki stawiane wykonawcom
ubiegajacym sie o zamowienie powinny by¢ bowiem adekwatne do przedmiotu zaméwienia

oraz uwzglednia¢ warunki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na danym rynku.

8 16 wzoru umowy:

Zamawiajacy ,ma prawo wykorzysta¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy w
przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania wszelkich obowigzkéw wynikajacych
z Umowy”. W obecnym brzmieniu postanowienie umozliwia zatem zamawiajgcemu
skorzystanie z tej formy zabezpieczenia w celu niwelacji wlasnych zaniechan i zaniedban.
Taki opis przedmiotu zamowienia jest sprzeczny art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3

Pzp, poniewaz przerzuca na wykonawce réwniez koszty zaniechah i zaniedban
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Zamawiajgcego oraz uniemozliwia mu oszacowanie ryzyka zwigzanego z realizacjg
inwestycji.

W zwigzku z tym konieczne jest doprecyzowanie postanowienia przez wskazanie, ze
zabezpieczenie moze zosta¢ uruchomione jedynie w przypadku nieprawidtowego

postepowania wykonawcy.

8 17 ust. 3i6 wzw. z § 2 ust. 1 pkt 22 wzoru umo __wy oraz sekcja I1l.1.2 pkt 16

ogtoszenia:
Zgodnie z § 17 ust. 2 wzoru umowy, ,bieg terminu uprawnien z rekojmi za wady, o ktérej

mowa w ust. 2 liczony jest od dnia wystawienia Swiadectwa Wykonania”. Analogicznie
rozpoczyna bieg okres gwarancji (§ 17 ust. 6 wzoru umowy). Natomiast Swiadectwo
Wykonania wystawiane jest po dokonaniu odbioru koncowego (8 2 ust. 1 pkt 22 wzoru
umowy). Ponadto w mysl sekgcji 111.1.2 pkt 16 ogtoszenia ,w terminie 28 dni od daty ztozenia
stosowanego wniosku Inzynier podejmie decyzje odnosnie wydania Swiadectwa
Wykonania”.

Zgodnie z postanowieniami umowy po zakonczeniu robét i ich odbiorze przez
Zamawiajgcego zostang sporzadzone zatem dwa dokumenty: Protokot Odbioru Koncowego
(8 2 ust. 1 pkt 14 wzoru umowy) oraz Swiadectwo Wykonania (§ 2 ust. 1 pkt 22 wzoru
umowy). W postanowieniach wzoru umowy nie ustalono termindéw, w ktorych zostang
sporzadzone ww. dokumenty. Nie wskazano bowiem terminu zakonczenia odbioru
koncowego (§ 27 ust. 5 wzoru umowy), a decyzja co do wystawienia Swiadectwa Wykonania
nalezy do Inzyniera (sekcja 111.1.2 pkt 16 ogtoszenia).

W zwigzku z tym w umowie brak daty, od ktérej rozpocznie bieg okres rekojmi i
gwarancji. Zaskarzone postanowienia sg nieprawidiowe, poniewaz nie dajg pewnosci
wykonawcy, co tresci przysziego stosunku zobowigzaniowego oraz wyitgczajg mozliwosc
prawidtowego skalkulowania ryzyk. Zamawiajgcy moze dowolnie uksztaltowa¢ termin, od
ktérego rozpocznie bieg okres gwarancji i rekojmi.

Uzasadnione jest ustalenie terminu rozpoczecia biegu okresu rekojmi i gwarancji w
sposOb jednoznaczny, tj. bieg tych okresédw powinien sie rozpoczynac¢ sie od terminu
wydania rzeczy zamawiajgcemu, a wiec podpisania Protokdt Odbioru Koncowego (por. art.
568 § 1iart. 577 § 2 Kc).

8 19 ust. 2, 7,8,12i 13 wzoru umowy oraz sekcja 1l1.1.2 pkt 3, 7 i 8 ogloszenia:

Zgodnie z zaskarzonymi postanowieniami, zamawiajgcy bedzie dokonywat ptatnosci za
roboty budowlane kwartalnie, przy czym minimalna kwota Swiadectwa Platnosci nie moze
by¢ mniejsza niz 6 min ziotych netto, a wyplata zaliczki zalezy od arbitralnej decyzji

zamawiajgcego. Ponadto natozono na wykonawce obowigzek dokonywania uprzednich
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wyptat na rzecz podwykonawcow (8 12 ust. 8 wzoru umowy). Postanowienia te zobowigzujg
zatem wykonawce do kredytowania zamawiajgcego i ponoszenia kosztéw prowadzenia
inwestycji, co stanowi naruszenie zasady réwnosci kontraktowe;.

Na podstawie ww. postanowien zamawiajgcy dokona bowiem pierwszej ptatnosci na
rzecz wykonawcy za roboty budowlane po uplywie 11 miesiecy od podpisania umowy.
Oznacza to, ze w pierwszych fazach realizacji umowy wykonawca bedzie zmuszony wytozy¢
whasne $rodki lub pozyskac je z kredytu bankowego, co w istotny sposéb zwigekszy koszty
realizacji inwestycji, a w konsekwencji cene oferty. Ponadto wykonawca bedzie zmuszony do
stalego kredytowania inwestycji rowniez z powodu kwartalnych okreséw rozliczen z
zamawiajgcym, podczas gdy ptatnosci dla podwykonawcow bedzie dokonywat na biezaco i
przed otrzymaniem ptatnosci od zamawiajgcego, w tym ostatniej ptatnosci w wysokosci 10%
Ceny Umownej, ktdrg otrzyma dopiero po wystawieniu Swiadectwa Wykonania.

W zwigzku z tym nalezy wskazag¢, ze ,zamawiajacy jest autorem sformutowan zawartych
we wzorze umowy. Nie oznacza to jednak, ze postanowienia takiej umowy mogg byc¢
korzystne tylko dla jednej strony lub naktadaé¢ tylko na jedng strone odpowiednio same
obowigzki lub przyznawaé jej same przywileje” (wyrok KIO z 27 grudnia 2011 r., sygn. akt:
KIO 2649/11). Postanowienia zaproponowane przez zamawiajgcego przyznajg mu
nieuzasadnione wzgledami gospodarczymi przywileje w zakresie finansowania inwestycji, a
jednoczesnie ograniczajg dostep czesci wykonawcom do zamdéwienia. Sg zatem sprzeczne z
podstawowymi zasadami prawa zamowien publicznych (rownosci i uczciwej konkurencji; art.
7 ust. 1 Pzp) i moga doprowadzi¢ do niewtasciwego wydatkowania srodkow publicznych.
Naruszajg réwniez zasade rownosci kontraktowej (art. 353" Kc). W wyroku z 21 lutego 2008
r. (sygn. akt: KIO/UZP 97/08) KIO wskazata, ze ,jakkolwiek pozycja zamawiajgcego 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 zrownowazone”.

Z uwagi na powyzsze konieczna jest modyfikacja ww. postanowienh przez:

— wprowadzenie miesiecznych (zamiast kwartalnych) ptatnosci na rzecz wykonawcy i

obnizenie minimalnej kwoty Swiadectwa Platnosci,

— precyzyjne okreslenie wysokosci i zasad wyptaty zaliczki,

— usuniecie ograniczenia facznej wysokosci Swiadectw Platnosci do 90% Ceny

Umowne;j.

Proponowane zmiany zasad finansowania inwestycji przez zamawiajgcego przywrocg
réwnowage kontraktowa. Natomiast utrzymanie drastycznie niekorzystnych dla wykonawcow
zasad ptatnosci spowoduje rezygnacje wielu z nich z udziatlu w postepowaniu, co stanowi
naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 i
art. 29 ust. 2 Pzp).
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8 19 ust. 21 wzoru umowy oraz sekcja lll.1.2 pkt 21  ogtoszenia:

W § 19 ust. 21 wzoru umowy zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ wyptaty zaliczek na
poczet wynagrodzenia wykonawcy. Jednak ,decyzja w tym przedmiocie bedzie zalezata od
tresci i realizacji umowy o dofinansowaniu projektu, mozliwosci finansowych zamawiajgcego
oraz oceny zasadnosci wniosku o zaliczke dokonanej przez Inzyniera i zamawiajgcego”.
Ponadto ,podejmujac decyzje o wyptacie zaliczki, zamawiajacy okresli zasady jej
rozliczenia”. Tym samym zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 iw
zw. z art. 41 pkt 4 Pzp, poniewaz opisat przedmiot zamdwienia w sposéb odbiegajacy od
zasad okreslonych w tych przepisach, tj. za pomocg niedoktadnych i niezrozumiatych
okreslen. Stanowi to réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz zachowanie warunkow
konkurencyjnosci wymaga precyzyjnego okreslenia zasad finansowania zamdwienia za
pomocg zaliczek, poniewaz ma istotne znaczenie przy okreslaniu ceny oferty. Kazdy z
wykonawcOw na etapie przygotowywania oferty powinien dysponowaé istotnymi dla jej
sporzadzenia informacjami, w tym dotyczacymi wysokosci zaliczki i warunkéw jej otrzymania
oraz rozliczenia.

Zgodnie z art. 15l1a ust. 1 Pzp, zamawiajagcy moze udzieli¢ zaliczek na poczet
wykonania zamodwienia, jezeli mozliwos¢ taka zostala przewidziana w ogtoszeniu o
zamodwieniu lub w specyfikaciji.

Zamawiajacy zada wniesienia zabezpieczenia, jezeli przewidywana wartos¢ zaliczek
przewyzsza 20% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (art. 151a ust. 6 Pzp). W wyroku z 5
stycznia 2012 r. (sygn. akt: KIO 2765/11) KIO podkreslita, ze ,powotane przepisy
interpretowane w swietle dyrektyw wynikajacych z art. 7 ust. 1 Pzp nie pozostawiajg
watpliwosci, ze w specyfikacji lub ogtoszeniu nalezy wskazac nie tylko wartos¢ zaliczki, ale
takze warunki jej otrzymania i rozliczenia. [...] zamawiajacy w specyfikacji lub ogtoszeniu
powinien poda¢ wszystkie warunki akcesoryjnej umowy zaliczki, w tym w szczegdlnosci
wysokos¢ zaliczki (procentowo lub kwotowo). Niewatpliwie mozliwos¢ finansowania
zamoOwienia zaliczkami udzielanymi wykonawcy przez zamawiajacego ma donioste
znaczenie przy okresleniu ceny oferty. W takiej sytuacji wykonawca nie jest zmuszony
angazowac srodkow whasnych ani tez szuka¢ finansowania zewnetrznego, ktére zazwyczaj
niesie ze sobg dodatkowe koszty. Ustawa wprost nie rozstrzyga, jak szczegdtowa powinna
by¢ informacja w tej sprawie. Wobec znaczenia zaliczek dla obliczenia ceny oferty,
uwzgledniajac zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pzp przyja¢ nalezy, ze w specyfikacji lub
ogloszeniu nalezy co najmniej podac¢ informacje dotyczace dopuszczalnej wysokosci
zaliczki/zaliczek, terminu rozliczenia oraz ewentualnego zabezpieczenia ich spiaty”.

Precyzyjne okreslenie wysokosci i zasad wyptaty zaliczki w rozpoznawanym

postepowaniu ma istotne znaczenie ze wzgledu na duze koszty prowadzenia inwestycji, a
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takze ustalone w umowie pozostale zasady jej finansowania (tj. kwartalne ptatnosci na rzecz
wykonawcy — § 19 ust. 7 wzoru umowy; obowigzek dokonywania uprzednich wyptat na rzecz
podwykonawcow — § 12 ust. 8 wzoru umowy; bardzo wysoka kwote minimalng Swiadectwa
Ptatnosci, tj. 6 min ztotych netto — 8§ 19 ust. 8 wzoru umowy; ograniczenie wysokosci
Przejéciowych Swiadectw Platnosci do 90% Ceny Umownej — § 19 ust. 13 wzoru umowy). W
przypadku tak niekorzystnych zasad finansowania inwestycji przez zamawiajgcego
uzaleznienie wyplaty zaliczek od jego arbitralnej decyzji stanowi drastyczne naruszenie
zasad réwnowagi kontraktowej (art. 151a ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" Kc). Wykonawca
zostaje bowiem zmuszony do prowadzenia inwestycji z wkasnych srodkéw finansowych.

Z uwagi na powyzsze w celu przywrdcenia réwnowagi kontraktowej, tj. sytuacji, w ktorej
finansowanie inwestycji lezy po stronie inwestora (zamawiajgcego), konieczne jest
kompleksowe okreslenie warunkow udzielenia i wysokosci zaliczki. Wprowadzenia
proponowanej regulacji nie wylaczajg zasady dofinansowania rozpoznawanej inwestycji z
Funduszu Spojnosci. Zamawiajacy uzyska 10% zaliczke z tego funduszu, ponadto
zaliczkowe wyptaty przewiduje umowa z NFOSIGW (por. Studium wykonalnosci oraz
odpowiedzi zmawiajgcego udzielone wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia na obstuge bankowag inwestycji).

Natomiast zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie 10 w pismie z dnia 1 czerwca 2012 r.

(L.dz. T/364/12) odmowit doprecyzowania zasad ustalania wysokosci zaliczki.

8 23 ust. 4i 5 wzoru umowy oraz sekcja IV.3 ust. 2  pkt 1 lit. g ogloszenia:

Zgodnie z § 23 ust. 4 wzoru umowy, ,0 ile prace zaniechane nie beda przekraczaty
wartosci 20% Ceny Umownej brutto, zamawiajgcy ma prawo jednostronnego sporzadzenia
Protokotu koniecznosci prac zaniechanych. W takim przypadku zamawiajacy ztozy
Wykonawcy oswiadczenie woli w formie pisemnej pod rygorem niewaznos$ci, 0 wytaczeniu z
zakresu przedmiotu Umowy prac zaniechanych oraz obnizeniu Ceny umownej o wartosc
brutto zaniechanych prac”.

Postanowienie w istotny sposéb narusza zasade swobody umow i réwnowagi
kontraktowej (art. 353! Kc), poniewaz przyznaje zamawiajagcemu prawo do jednostronnego
ograniczenia zakresu robdét. Nie precyzuje przy tym, czy ustalony 20% limit dotyczy
jednorazowego ograniczenia przez zamawiajgcego zakresu robot czy tez jest to
maksymalnych limit wszystkich wylgczen, ktére zamawiajacy moze dokona¢ samodzielnie.
Ponadto nie wskazano na jakiej podstawie zamawiajgcy bedzie ustalat wartos¢ prac
zaniechanych.

Wskazane postanowienia przyznajg zamawiajgcemu uprawnienie do rezygnacji z czesci
robét w sytuacji, gdy wykonawca prawidtowo wykonuje inwestycje (nie okreslajac przestanek

tej decyzji) oraz strony umowity sie na wynagrodzenie ryczattowe. W zwigzku z tym nalezy
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podkreslic, ze wykonawca skladajagc oferte w postepowaniu ksztaltuje wysokosé
wynagrodzenia (cene) stosownie do warunkéw wykonania zamdwienia narzuconych przez
zamawiajgcego, tj. kalkuluje ceng w spos6b uwzgledniajgcy kompensacje wszelkich ryzyk i
obowigzkow, ktore wynikajg z umowy. Przyznanie zamawiajacemu prawa do jednostronnego
i dowolnego ograniczenia zakresu robdét i obnizenia wynagrodzenia wykonawcy narusza
wskazane zasady i moze spowodowac strate wykonawcy.

Skonstruowane zatem ww. sposOb postanowienia z uwagi na zbyt duzy stopien
uznaniowosci zamawiajacego, tj. przyznanie mu prawa do arbitralnej zmiany przedmiotu
zamodwienia po zawarciu umowy, naruszajg zasade rownosci kontraktowej (art. 7 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 353" Kc).

Ponadto przyznanie zamawiajgcemu prawa do dokonania tak duzej zmiany przedmiotu
zamdwienia w trakcie realizacji umowy stanowi rowniez naruszenie art. 144 ust. 1 Pzp. W
doktrynie prawa zamdwien publicznych wskazuje sie bowiem, ze ,przewidziane w ogloszeniu
lub w specyfikacji przypadki zmiany umowy nie moga by¢ catkowicie dowolne i pozwalaé¢ na
radykalng zmiane umowy w stosunku do tresci oferty. W szczegdlnosci nie powinny to byc¢
przypadki pozwalajgce zamawiajgcemu na dokonanie zmian uzaleznionych tylko od jego
checi i woli. Nalezy raczej przyja¢, ze katalog dopuszczalnych do przewidzenia zmian
powinien ogranicza¢ sie tylko do takich, ktére mogg okazac¢ sie niezbedne na skutek
okolicznosci niemozliwych wczesniej do przewidzenia. [...] Natomiast mozliwos¢ zmiany
umowy nie powinna by¢ utozsamiana z mozliwoscig wszelkiej ingerencji, np. w przedmiot
zamoéwienia czy wysokos¢ wynagrodzenia” (J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, C.H.Beck, 2010, s. 441). Zamawiajgcy zobowigzany jest bowiem do
wyczerpujacego opisu przedmiotu zaméwienia w specyfikacji. Opis ten powinien
uwzglednia¢ wszelkie okolicznosci i wymagania, ktére moga wptynaé na sporzadzenie oferty.
Natomiast oferta powinna zapewni¢ realizacje zamowienia w ksztalcie wymaganym przez
zamawiajgcego. W konsekwencji przedmiot zamowienia nie moze odbiegac¢ w sposab istotny
od opisu zawartego w specyfikacji i ofercie w dacie podpisywania umowy, a takze w trakcie
jej realizacji przez wprowadzenie zmian na podstawie art. 144 ust. 1 Pzp.

Ponadto z uwagi na brak jednoznacznosci co do zakresu przysztych robo6t oraz kryteriow
ograniczania ich zakresu, a wiec niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia zamawiajacy
naruszyt art. 29 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 i 16 Pzp (por. wyrok KIO z 27
grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO 2649/11).

8 24 ust. 7 WzOru umowy:

W § 24 ust. 7 wzoru umowy, zamawiajacy zamiescit katalog przypadkéw, ktérych
zaistnienie wylgcza mozliwos¢ naliczenia kary umownej. Pominat w nim jednak okolicznosci

wskazane w § 21 wzoru umowy, tj. powodujgce koniecznos¢ wstrzymania robot z przyczyn
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niezaleznych od zadnej ze stron (np. zabytki, niewypaly). Pominiecie to stanowi istotne
naruszenie roéwnowagi kontraktowej, poniewaz umozliwia naliczenie kary umownej z
przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy (art. 353' Kc w zw. z art. 484 § 1 Kc).

W zwigzku z tym nalezy wskazac, ze w wyroku z 20 marca 1968 r. (Il CR 419/67) SN
podkredlit, ze ,kara umowna przewidziana w art. 483 Kc stanowi odszkodowanie umowne i
jak kazde odszkodowanie przystuguje na zasadzie winy. Od odszkodowania sensu stricto
kara umowna rozni sie tylko tym, ze nalezy sie bez wzgledu na wysokos¢ szkody (art. 484 §
1 Kc), jezeli chodzi natomiast o podstawy odpowiedzialnosci, ustawodawca nie wprowadzit w
tym zakresie zasad odrebnych. Zobowigzany do zaptaty kary umownej moze wiec bronic¢ sie
zarzutem — podobnie jak kazdy diuznik zobowigzany do naprawienia szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania — ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okolicznoséci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi (art.
471 Kc)". Z uwagi na powyzsze nieprawidiowe jest formulowanie postanowien umowy w
sposOb przyznajgcy zamawiajgcemu mozliwos¢ naliczenia kary umownej za przypadki
nieterminowego wykonania przedmiotu zamdwienia z przyczyn niezawinionych przez
wykonawce.

Ponadto nadmierne rozbudowanie katalogu kar umownych nalezy zakwalifikowaé jako
naruszenie przez zamawiajacego podstawowych zasad prawa zamoéwieh publicznych, tj.
racjonalnego wydatkowania publicznych pieniedzy. Powoduje bowiem istotny wzrost cen
proponowanych przez wykonawcow, z uwagi na koniecznos¢ skalkulowania tych ryzyk w
cenie oferty.

Z tego wzgledu konieczne jest uzupetnienie katalogu zawartego w ww. postanowieniu o

okolicznosci wskazane w 8 21 wzoru umowy.

8 27 ust. 4 i ust. 7 wzoru umowy:

Zaskarzone postanowienia ustalajg jedynie terminy, w ktérych Inzynier i zamawiajacy
powinni przystapi¢ do odbiorow: (i) technicznego zadania (ust. 4) i (ii) odbioru koncowego
(ust. 5). Jednak zaden z nich nie okres$la terminéw zakonczenia tych czynnosci, co umozliwia
zamawiajgcemu dowolne wydtuzenie procedury odbiorowej, w konsekwencji niekorzystne
uksztalttowanie sytuacji wykonawcy (mozliwos¢ odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego,
naliczenie kar umownych, wstrzymanie biegu rekojmi i gwaranciji).

Terminy koncowe odbiorow powinny byé precyzyjnie ustalone w umowie w celu
wyeliminowania uznaniowosci zamawiajgcego w tym wzgledzie i nieuzasadnionego
przediuzania czynnosci odbiorowych. Brak regulacji w tym zakresie stanowi naruszenie
zasady rownoséci kontraktowej (art. 353" Kc). Z tego wzgledu uzasadniona jest modyfikacja
postanowienia przez oznaczenie termindéw koncowych odbioréw, np. 21 dni od daty

zgloszenia do obioru zadania/inwestyciji.
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8 30 ust. 7 pkt 2-6 wzoru umowy:

Zaskarzone postanowienia przyznajg zamawiajgcemu prawo do odstgpienia od umowy

w przypadku:

zmiany sposobu rozliczania umowy lub dokonywania ptatnosci na rzecz wykonawcy na
skutek zmian zawartej przez zamawiajacego umowy na dofinansowanie projektu lub
wytycznych dotyczacych realizacji projektu lub zmiany umowy pozyczki z NFOSIGW
lub WFOSIGW w Toruniu,
— rozwigzania, wygasniecia lub odstapienia zamawiajacego lub NFOSIGW od umowy o
dofinansowanie projektu,
— istotnych zmian w umowie o dofinansowanie projektu lub wytycznych dotyczacych
realizacji projektu lub zmian umowy pozyczki z NFOSIGW lub WFOSiIGW w Toruniu,
— niezawarcia z jakiegokolwiek powodu umowy pozyczki z NFOSIGW lub WFOSIGW w
Toruniu,
— rozwigzania, wygasniecia lub odstapienia przez zamawiajgcego, NFOSIGW lub
WFOSIGW w Toruniu od umowy pozyczki.

W zwigzku z tym nalezy wskazaé, ze przestanki odstgpienia od umowy na realizacje
zamdwienia publicznego z uwagi na interes publiczny okresla art. 145 Pzp. Powotany
przepis zabezpiecza zatem interesy zamawiajgcego w sytuacji, gdy rozwigzanie umowy o
dofinansowanie czy umowy pozyczki zostanie spowodowane okolicznosciami nie lezgcymi
po jego stronie.

Natomiast przytoczone postanowienie umozliwia zamawiajgcemu odstgpienie od umowy
w kazdym przypadku zmiany lub rozwigzania umowy o dofinansowanie albo umowy
pozyczki, wiec rowniez gdy utrata finansowania bedzie spowodowana uchybieniami
zamawiajgcego. Zamawiajacy ha podstawie tego postanowienia w nadmierny sposéb
rozszerza zatem zakres swoich uprawnien naruszajgc tym samym zasade rownosci
kontraktowej (art. 353" Kc). Ksztaltujgc w ten sposob postanowienia umowy zdejmuje z
siebie wszelkg odpowiedzialno$¢ za realizacje inwestycji. Ponadto zamawiajacy uzaleznia
prowadzenie inwestycji od faktu jej finansowania z okreslonych zrodet.

W zwigzku z tym nalezy wskazac, ze mozliwos¢ odstgpienia od umowy nie powinna
zaleze¢ od charakteru inwestycji, a wiec nie ma uzasadnienia do umownego rozszerzania
zakresu uprawnienia zamawiajgcego do odstgpienia od umowy o0 sytuacje wstrzymania
finansowania czy rozwigzania umowy pozyczki z powodu jego bteddw lub nieprawidiowego

postepowania, co uzasadnia wykreslenie zaskarzonych postanowien.

8 30 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy:
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Postanowienie 8§ 30 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy umozliwia zamawiajgcemu odstgpienie od
umowy w przypadku ogtoszenia upadtosci wykonawcy. Postanowienie to jest niezgodne z
bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami ustawy z dnia 28 Ilutego 2003 r. Prawo
upadtosciowe i naprawcze (Dz. U. z 2009 r. Nr 175, poz. 1361 ze zm.).

W mysl art. 83 Prawa upadiosciowego i naprawczego, niewazne sg postanowienia
umowy zastrzegajgce na wypadek ogtoszenia upadtosci zmiane lub rozwigzanie stosunku
prawnego, ktérego strong jest upadly. W takim przypadku zgodnie z art. 98 Prawa
upadtosciowego i naprawczego:

— jezeli w dniu ogtoszenia upadfosci zobowigzania z umowy wzajemnej nie zostaty
wykonane w catosci lub w czesci, syndyk moze wykona¢ zobowigzanie upadtego i
zazadac od drugiej strony spetnienia swiadczenia wzajemnego lub od umowy odstagpic,

— na zadanie drugiej strony ztozone w formie pisemnej z datg pewna, syndyk w terminie
trzech miesiecy oswiadczy na pismie, czy od umowy odstepuje, czy tez zada jej
wykonania; nieztozenie w tym terminie oswiadczenia przez syndyka uwaza sie za
odstgpienie od umowy,

— druga strona, ktdra ma obowigzek spetni¢ swiadczenie wczesniej, moze wstrzymac sie
ze spetnieniem swiadczenia, do czasu spelnienia lub zabezpieczenia swiadczenia
wzajemnego; prawo to drugiej stronie nie przystuguje, jezeli w czasie zawarcia umowy
wiedziata lub wiedzie¢ powinna o istnieniu podstaw do ogtoszenia upadtosci.

W mys| ww. przepisbw zamawiajacy nie moze zatem automatyczne odstapi¢ od umowy
z powodu ogtoszenia upadiosci wykonawcy czy jego niewyptacalnosci. W zwigzku z tym
strony nie mogg w umowie dokona¢ modyfikacji ww. przepisow (art. 83 oraz art. 98 Prawa

upadtosciowego i naprawczego w zw. z art. 58 § 1 Kc).

§ 30 ust. 4 wzoru umowy:

Na podstawie zaskarzonego postanowienia zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy, gdy
Wykonawca op06znia sie ponad 30 dni z realizacjg Programu Robot w stosunku do terminéw
okreslonych w § 4 ust. 1 i wzoru umowy, z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego.

Postanowienie umozliwia zatem zamawiajgcemu odstgpienie od umowy, gdy przyczyng
opOznienia nie jest nieprawidlowe postepowanie wykonawcy. Ponadto w postanowieniu brak
odwotania do § 21 wzoru umowy, ktory przewiduje przypadki wstrzymania robot z przyczyn
niezaleznych od stron oraz 8§ 24 ust. 7 wylgczajacego z definicji ,op0zZnienia” niektére
sytuacje powodujgce niedotrzymanie., terminu realizacji inwestycji. W zwigzku z tym
wykonawca nie jest w stanie ustali¢, czy niedotrzymane terminéw okreslonych w Programie
robot z przyczyn wskazanych w 8 21 i § 24 ust. 7 wzoru umowy, umozliwia zamawiajgcemu

odstgpienie od umowy, a tym samym prawidlowo oszacowac ryzyka realizacji inwestyciji.
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Zamawiajacy naruszyt art. 31 ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1
pkt 16 Pzp przez sporzadzenie niejasnego i niejednoznacznego opisu przedmiotu
zamoéwienia, w tym warunkéw umowy istotnych dla wykonawcy, co powoduje koniecznosé

modyfikacji postanowienia.

8 32 ust. 2 wzoru umowy:

Zgodnie ww. postanowieniem, ,materialy pochodzace z rozbiérki lub demontazu
wykonawca komisyjnie rozliczy z zamawiajgcym oraz dostarczy do wskazanego przez niego
miejsca, odlegtego o nie wiecej niz 10 km od terenu budowy, na wiasny koszt, o ile w
przedmiarze nie okreslono inaczej”.

Postanowienie jest niezrozumiale, poniewaz odwotuje sie do przedmiaru roboét, ktéry nie
jest znany wykonawcy w dacie sporzadzania oferty. W zwigzku z tym w trakcie realizacji
inwestycji zamawiajacy moze zadaé transportu materiatdbw pochodzacych z rozbiorki lub
demontazu na znaczne odlegtosci na koszt wykonawcy. Postanowienie w obecnym
brzmieniu uniemozliwia zatem wykonawcy prawidtowe skalkulowanie ceny oferty.

Z uwagi na powyzsze zamawiajacy naruszyt art. 31 ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 29 ust.
1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp przez niejasny i niejednoznaczny opis przedmiotu
zamdwienia, w tym warunkéw umowy istotnych dla wykonawcy, co powoduje koniecznosé

modyfikacji zaskarzonego postanowienia.

8 33 wzoru umowy:

Zaskarzone postanowienie zobowigzuje strony umowy do taktowania jako poufne i
zachowania w tajemnicy, wszelkich informacji zastrzezonych przez strony, a uzyskanych w
trakcie realizacji umowy.

W zwigzku z tym nalezy wskazaé, Zze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest jawne, a takze umowa podpisana w wyniku jego rozstrzygniecia jest jawna
(art. 8 ust. 1 Pzp i art. 139 ust. 3 Pzp). Zgodnie bowiem z art. 139 ust. 3 Pzp, umowy sg
jawne i podlegajg udostepnieniu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do
informaciji publicznej.

Dlatego zobowigzanie stron do zachowania poufnosci i przyznanie im prawa do
dowolnego oznaczania zakresu informacji objetych tajemnicg stanowi naruszenie tego

przepisu. Z uwagi na powyzsze konieczne jest usuniecie zaskarzonego postanowienia.

8 34 ust. 1 wzoru umowy:

Zaskarzone postanowienie zobowigzuje wykonawce do cesji uprawnieh z umow
ubezpieczenia na zamawiajgcego. Istota cesji polega na przelewie wierzytelnosci przez

uprawnionego, ktorym w przypadku umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej jest
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poszkodowana osoba trzecia, a nie wykonawca majacy wykupiong polise OC (art. 509 § 1
Kc w zw. z art. 822 § 1 Kc). W zwigzku z tym wykonawca nie jest w stanie wykonac
zobowigzania przewidzianego w tym postanowieniu. Zamawiajgcy naruszyt zatem art. 509 §
1 Kcwzw. zart. 822 81 Kciwzw. zart. 14 i art. 139 Pzp. Z uwagi na powyzsze konieczne

jest usuniecie przytoczonego postanowienia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowodu zlo zonego przez zamawiaj acego:

1) (dowdd nr 1) pismo z Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska (instytucja
wdrgzajgca dofinansowanie dla zamawiaj acego) z 15 czerwca 2012 r.
zawieraj gace negatywn a rekomendacj e odno snie przedtu zenia terminu sktadania
ofert oraz terminu realizacji

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, ze wypetniona zostala

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

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatlem
oraz — zlozone przez zamawiajacego pismo z Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska z
15 czerwca 2012 r.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest
posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw z art. 29
ust. 1 Pzp — przez postanowienie 8 6 ust. 3 pkt 8 wzoru umowy ze wzgledu na nadanie
optatom za przylaczenie do sieci przesylu energii elektrycznej i cieplnej charakteru
zmiennego skladnika Ceny Umownej w sytuacji, gdy Cena Umowna jest kwotg ryczattowg —
zastuguje na uwzglednienie.

Cena umowna jest kwotg ryczattowg, co wynika z § 6 ust. 1 wzoru umowy. Tym
precyzyjniej musi byé okreslony przedmiot zamdwienia i tym wyrazniej nalezy okresli¢

elementy przedmiotu zamdwienia. Jednak elementy zalezne od wykonawcy badz okreslone
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doktadnie przez zamawiajgcego, co wynika z art. 29 ust. 1 Pzp. Natomiast w 8§ 6 ust. 3 pkt 8
wzoru umowy oplaty za przytgczenie do sieci przesytu energii elektrycznej i cieplnej zostaty
okreslone jako cyt. ,sktadnik zmienny Ceny Umownej, ktéra bedzie podlegata rozliczaniu w
oparciu 0 rzeczywiste koszty optat przylaczeniowych ustalone przez gestoréw sieci
elektrycznej i cieplnej. Do faktury rozliczajacej koszty optat przylaczeniowych nalezy
zafgczy¢ sposob obliczenia ww. optaty, wystawiony przez odpowiedniego gestora sieci”.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze w przypadku wynagrodzenia ryczattowego nie jest
mozliwa zmiana wysokosci wynagrodzenia, nawet gdy nie sprawdzg sie ztozenia przyjete do
jego ustalenia, z wyjatkiem sytuacji wskazanych w art. 632 § 2 Kc (zmiana stosunkow, ktorej
nie mozna byto przewidzie¢). Ogolnie zamawiajacy ma prawo w cenie ryczattowej zawrzec
wszystkie skiladniki wplywajace na wysokos¢ ceny. Jednak takze zamawiajgcy moze
wydzieli¢ niektére elementy do innego wyliczenia, szczegdlnie, jak w rozpoznawanym
postepowaniu, gdy czynnik ten (optaty za przytaczenie do sieci przesytu energii elektrycznej i
cieplnej) jest tak scisle zdefiniowany i jednoczesnie zalezny od podmiotu trzeciego. Dlatego
zamiar zamawiajgcego wigczenia do ceny ryczattowej tak fatwego do wydzielenia elementu
ceny, ktorym sg oplaty za przytaczenie do sieci przesylu energii elektrycznej i cieplnej nie
moze zastugiwa¢ na zaakceptowanie, jako prawidlowe korzystanie z uprawnienia do
sformutowania wzoru umowy, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, ktéry jednak nie moze
wplywa¢ na rozmycie okreslenia przedmiotu zamoOwienia, gdyz przedmiot ten musi by¢
sformutowany m.in. zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby zamawiajacy musi wykorzysta¢ wszystkie
sposobnosci do sporzadzenia m.in. wzoru umowy, aby byto w nim mozliwie jak najmniej
czynnikbw zmiennych, niezaleznych od wykonawcy. Spowoduje to, ze w cenie wykonawcy
nie beda uwzgledniali ryzyk, ktore i tak spoczywajg na zamawiajacym, jak w rozpoznawanym
postepowaniu — optaty za przytgczenie do sieci przesytu energii elektrycznej i cieplne;.

Wobec powyzszego skfad orzekajacy Izby uznaje zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16
w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp — przez postanowienie 8 6 ust. 3 pkt 8 wzoru umowy ze wzgledu
na nadanie optatom za przylaczenie do sieci przesylu energii elektrycznej i cieplnegj
charakteru zmiennego skladnika Ceny Umownej w sytuacji, gdy Cena Umowna jest kwotg

ryczaltowg — za zasadny i nakazuje uchylenie tego postanowienia.

W ocenie skladu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art.
29 ust. 1 Pzp — przez postanowienie 8 9 ust. 8 wzoru umowy ze wzgledu na zaniechanie
okreslenia terminu na wyrazenie lub odmowe wyrazenia zgody przez zamawiajgcego (i
Inzyniera) na zmiane 0sOb sprawujgcych samodzielne funkcje techniczne — zasluguje na

uwzglednienie.
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Zamawiajacy w 8 9 ust. 8 wzoru umowy zawart swoje uprawnienie do wyrazenia zgody
na zmiane przez wykonawce o0s6b sprawujgcych samodzielne funkcje techniczne.
Akceptacja ta moze nastgpi¢ dopiero po wyrazeniu opinii przez Inzyniera. Jednak
zamawiajacy nie okreslit termindbw na wyrazenie opinii przez Inzyniera i akceptacji przez
zamawiajgcego.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze przepis art. 354 Kc obliguje strony do wspoétdziatania
przy wykonaniu zaméwienia oraz art. 476 Kc obliguje do niezwtocznego wykonania swojego
Swiadczenia po wezwaniu drugiej strony. Dodatkowo pojecie niezwiocznosci nie jest Scisle
okreslone. W zwigzku z dtugotrwatoscig procedury dookreslenia terminu ,niezwtocznosci”
oraz wobec konsekwencji kar umownych, wykonawca — w okolicznosciach rozpoznawanej
sprawy — moze zadac¢ sprecyzowania terminu na wykonanie swoich czynnosci przez
zamawiajacego (i — jak w rozpoznawanym przypadku — Inzyniera). Przyniesie to mozliwosé
doprecyzowania ryzyk wykonawcy i wtasciwszego okreslenia ceny ofertowej.

Jednak catkowity brak okreslenia terminu na wykonanie swoich czynnosci przez
zamawiajacego (i Inzyniera) jest naruszeniem przepisow art. 29 ust. 1 Pzp, gdyz wykonawca
nie uzyskuje pewnosci co do terminéw, w ktorych zamawiajacy (i Inzynier) musi wykonaé
swoje czynnosci. Takie zaniechanie zamawiajgcego nie daje podstaw do wlasciwego
sporzadzenia oferty przez wykonawcéw.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznaje zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16
w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp — przez postanowienie 8§ 9 ust. 8 wzoru umowy ze wzgledu na
zaniechanie okreslenia terminu na wyrazenie lub odmowe wyrazenia zgody przez Inzyniera i
zamawiajgcego na zmiane 0sOb sprawujgcych samodzielne funkcje techniczne — za zasadny

i Izba nakazuje okreslenie tego terminu.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art.
29 ust. 1 Pzp — przez postanowienie 8§ 23 ust. 4 i 5 wzoru umowy ze wzgledu na
przyznanie zamawiajgcemu prawa do jednostronnego wytgczenia z zakresu robot o wartosci
do 20% ceny umownej brutto i arbitralnej wyceny tego zakresu robdt — zastuguje na
uwzglednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp zamawiajacy ma obowigzek dokonac¢ opisu przedmiotu
zamodwienia uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. RoOwniez ustawodawca przewidziat w art. 145 Pzp mozliwosé
odstgpienia od umowy w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci. Dlatego skiad
orzekajacy lzby stwierdza, ze przedmiot zamowienia moze byé ograniczony, zgodnie z
przepisami ustawowymi, ale w zwigzku z tym nie powinien moc by¢ ograniczany umownie.

Wykonawca powinien mie¢ do sporzadzenia oferty mozliwie wiele i to niewzruszalnych
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informaciji, aby mozliwie najpetniej mégt oznaczy¢ i wyceni¢ ryzyka zwigzane z wykonaniem
przedmiotu zamowienia.

Wobec tego postanowienie umowne o mozliwosci zredukowania przedmiotu umowy o
20% przez jednostronne oswiadczenie zamawiajgcego, pozbawia wykonawce — w trakcie
opracowywania swojej oferty, a nastepnie wykonywania umowy — pewnosci co do
podstawowego elementu specyfikaciji, jakim jest opis przedmiotu zamoéwienia.

W zwigzku z tym naruszeniem art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp odnosnie wzoru umowy zostat
naruszony art. 29 ust. 1 Pzp odnosnie opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz w efekcie tak
sformutowanego postanowienia umowy, dopuszczajgcego odstgpienie od wykonania 20%
przedmiotu zamoOwienia przez zamawiajgcego, nastgpito istotne zaburzenie opisu
przedmiotu zaméwienia. Tak modyfikowalny opis przedmiotu zamowienia nie odpowiada
przywotanemu przepisowi art. 29 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznaje zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16
w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp — przez postanowienie § 23 ust. 4 i 5 wzoru umowy ze wzgledu
na przyznanie zamawiajgcemu prawa do jednostronnego wylaczenia z zakresu robét o
wartosci do 20% ceny umownej brutto i arbitralnej wyceny tego zakresu robot — zastuguje na

uwzglednienie i Izba nakazuje uchylenie tych postanowien.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 i art. 29 ust. 1
Pzp — przez postanowienie 8§ 27 ust. 4 i 5 wzoru umowy ze wzgledu na zaniechanie
ustalenia terminébw zako nczenia odbiorow przez zamawiaj gcego - zastuguje na
uwzglednienie.

Postanowienia okreslana terminy, w ktérych zamawiajacy i Inzynier powinni przystapic¢
do odbioréw: (i) technicznego zadania (ust. 4) i (ii) odbioru koncowego (ust. 5). Jednak
zadna z tych postanowienn nie okresla termindw zakonczenia opisywanych czynnosci
odbioru, co uniemozliwia wykonawcy okreslenie terminu wykonania zamoéwienia, gdyz
zamawiajgcy moze na podstawie tak sformutowanych postanowien umownych dokonywac
swoich czynnosci odbiorowych w niczym nieograniczonych terminach.

Skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze w rozpoznawanym przypadku terminy koncowe
odbioréw powinny by¢ precyzyjnie ustalone w umowie w celu wyeliminowania uznaniowosci
Zamawiajagcego i nieuzasadnionego  niedokonywania  czynnosci  odbiorowych.
Nieuzasadniony brak dokonania czynnosci odbiorowych moze w efekcie wpltynaé na
mozliwos¢ odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego, naliczenie kar umownych,
wstrzymanie biegu rekojmi i gwarancji. Wobec tego sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze nie
zostat wystarczajgco doktadnie dokonany opis przedmiotu zamdéwienia, gdyz wykonawca nie

ma wiedzy, w jakich terminach zostang dokonane przez zamawiajgcego czynnosci
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odbiorowe. W zwigzku z tym wykonawca nie ma petnej, a mozliwej do uzyskania, wiedzy
odnosnie przedmiotu zamowienia, co narusza art. 29 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego skfad orzekajacy Izby uznaje zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16
w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp — przez postanowienie przez postanowienie § 27 ust. 4 i 5 wzoru
umowy ze wzgledu na zaniechanie ustalenia termindéw zakonczenia odbioréw przez

zamawiajgcego — za zasadny i nakazuje okreslenie tego terminu.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp w zw. z
art. 14 Pzp w zwigzku z art. art. 509 § 1 i art. 822 § 1 Kc — przez natozenie na wykonawce w
§ 34 ust. 1 wzoru umowy obowigzku dokonania cesji praw wynikajacych z cyt. ,odrebnej
umowy ubezpieczenia dotyczacej realizacji Umowy” na zamawiajgcego — zastuguje na
uwzglednienie.

Istota cesji polega na przelewie wierzytelnosci przez uprawnionego, a w przypadku
umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej jest osoba trzecia, poszkodowany, a
nie wykonawca (art. 509 § 1 w zw. z art. 822 § 1 Kc). W zwigzku z tym wykonawca nie jest w
stanie wykona¢ zobowigzania. Zamawiajacy naruszyt art. 509 8 1 w zw. z art. 822 § 1 Kc w

zwigzku z art. 14 Pzp.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby uznaje zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 16
Pzp w zw. z art. 14 Pzp w zw. z art. 509 8 1 i art. 822 8§ 1 Kc — przez postanowienie § 34 ust.
1 wzoru umowy ze wzgledu na natozenie na wykonawce obowigzku dokonania cesji praw
wynikajacych z cyt. ,odrebnej umowy ubezpieczenia dotyczacej realizacji Umowy” na

zamawiajgcego — za zasadny i nakazuje uchylenie tego postanowienia.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujgcy w zakresie ustanowienia terminu
sktadania ofert nie wykazat naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 11 w zw. z art. 43 ust. 2 pkt 1 Pzp.
Zamawiajacy ustanowit termin skladania ofert na 46 dni, a wiec dluzej niz minimum
wymagane w art. 43 ust. 2 pkt 1 Pzp — 40 dni. Wobec braku wykazania przez odwotujgcego
naruszenia jakiegokolwiek przepisu przez zamawiajacego sktad orzekajacy lzby nie moze

uznac¢ zarzutu odwotujacego.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — naruszenia
uczciwej konkurencji — nie moze zastugiwaé na uwzglednienie, gdyz odwotujacy nie wykazat
naruszenia zasad zawartych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow nie zastuguje na uwzglednienie, jako zbyt ogélny i nie dowiedziony

przez odwotujgcego.
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Od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych, ktére nastgpito 2 marca 2004 r. nie obowigzuje przepis art. 79 ust. 1 ustawy z
dnia 10 czerwca 1994 r. o zamoOwieniach publicznych (ostatnie miejsce publikacji Dz. U. z
2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2, poz. 16, Nr
130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat: »Dostawcom lub wykonawcom,
ktérych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
okreslonych w ustawie zasad udzielania zamowien, przystugujg $rodki odwotawcze
przewidziane w niniejszym rozdziale«. Pod rzadami tej ustawy odwotujacy [i protestujacy]
mieli obowigzek wskazaé naruszenie ktorejs z zasad udzielania zamoéwien. Jednak wobec
obecnie obowigzujacego art. 179 ust. 1 Pzp o brzmieniu »Srodki ochrony prawnej okreslone
w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy«, odwotujacy nie musi wykazywaé naruszenia zasad zaméwien publicznych, aby
odwotanie podlegatlo rozpoznaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Odwotujacy
wystarczajgco wykazat naruszenie przez zamawiajgcego szczegoétowych przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowieh publicznych, aby odwotanie mogto byé
rozpoznane, mimo nie wykazania naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. W zwigzku z powyzszym

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Rowniez zarzut naruszenia art. 14 i art. 139 Pzp w zwigzku z art. 353" Kc nie zostat
dowiedziony przez odwotujgcego, gdyz odwolujacy nie wykazat, ze zamawiajgcy naruszyt
zasade cyt. ,rownosci kontraktowej i ekwiwalentnosci $wiadczen”.

Sktad orzekajacy Izby przyjmuje za wiasne stwierdzenie Sadu Okregowego w Gdansku
XIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, ktory w wyroku z 14 lipca 2011 r. (sygn. akt XII Ga
314/11) wskazat, cyt.: ,Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie
naktada nan obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu
ani zmuszania zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej tre§¢ mu nie odpowiada. Nie
moze zatem kwestionowa¢é umowy wylacznie dlatego, ze uwaza, iz moglaby ona
sformutowana korzystniej dla wykonawcy. [...]. [...] niezaleznie od tego jak duzo ryzyka
zostanie w umowie przypisane wykonawcy, to on dokonuje jego [ryzyka] wyceny i ujmuje ich
dodatkowy koszt w cenie oferty. Skiladajac oferte zabezpiecza zatem swoje interesy
kalkulujgc cene ofertowg”.

Tak wilasnie jest w rozpoznawanym postepowaniu, gdzie wykonawcy mogg ocenic
pozostate podnoszone przez odwotujacego ryzyka i odpowiednio je skalkulowac¢ oraz

zawrzeC w cenie oferty.
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Zamawiajacy naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 29 ust. 1 i art. 36 ust. 1 pkt 16 w
zw. z art. 14 Pzp w zw z art. art. 509 § 1 i art. 822 § 1 Kc wadliwe sporzadzenie specyfikacji,

a konkretnie wzoru umowy.

Skiad orzekajacy lzby nie wziat pod uwage dowoddw ztozonych przez zamawiajgcego,

gdyz nie dotyczyly one rozpoznawanych kwestii naruszen przepisow przez zamawiajgcego.

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:
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