Sygn. akt: KIO 974/12

WYROK
z dnia 25 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 maja 2012 r. przez wykonawce
HOCHTIEF POLSKA S.A z siedzibg w Warszawie, 01-737 Warszawa, ul. Elblaska 14
(adres do korespondenciji: HOCHTIEF POLSKA S.A Oddziat w Poznaniu,

60-967 Poznan, al. Niepodlegtosci 6) w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet
Ekonomiczny w Poznaniu, 61-875 Poznan, al. Niepodlegtosci 10,

przy udziale:
1. wykonawcy MIRBUD S.A z siedzibg w Skierniewicach, 96-100 Skierniewice,
ul. Unii Europejskiej 18 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 974/12 po stronie odwotujgcego,

2. wykonawcy BUDIMEX S.A z siedzibg w Warszawie, 01-040 Warszawa,
ul. Stawki 40 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 974/12 po stronie odwotujgcego,

3. wykonawcy Warbud S.A z siedzibg w Warszawie, 02-342 Warszawa,
al. Jerozolimskie 162A zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 974/12 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1.0ddala odwolanie,

2 kosztami postepowania obcigza HOCHTIEF POLSKAS.A z siedzibg w Warszawie,
01-737 Warszawa, ul. Elblagska 14 (adres do korespondenc;ji: HOCHTIEF POLSKAS.A
Oddziat w Poznaniu, 60-967 Poznan, al. Niepodlegtosci 6) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
HOCHTIEF POLSKAS.A z siedzibg w Warszawie, 01-737 Warszawa,
ul. Elblgska 14 (adres do korespondenc;ji: HOCHTIEF POLSKA S.A Oddziat
w Poznaniu, 60-967 Poznan, al. Niepodlegtosci 6) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy HOCHTIEF POLSKAS.A z siedzibg w Warszawie,
01-737 Warszawa, ul. Elblgska 14 (adres do korespondenc;ji: HOCHTIEF
POLSKAS.A Oddziat w Poznaniu, 60-967 Poznan, al. Niepodlegtosci 6) na
rzecz Uniwersytetu Ekonomicznego w Poznaniu, 61-875 Poznan,
al. Niepodlegtosci 10 kwote 369 zt 00 gr (stownie: trzysta sze$¢dziesigt dziewiec¢
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu dojazdu na posiedzenie Izby.

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



Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 974/12

Uzasadnienie

Uniwersytet Ekonomiczny w Poznaniu, zwany dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U.z 2010r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Centrum Edukacyjne
Ustug Elektronicznych Uniwersytetu Ekonomicznego w Poznaniu”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 maja 2012 r., nr 2012/S, nr 85-139912, a Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwana dalej ,SIWZ’, zostata zamieszczona na stronie
internetowej zmawiajgcego w dniu 4 maja 2012 .

W dniu 14 maja 2012 r. (pismem z dnia 11 maja 2012 r.) HOCHTIEF Polska S.A.

z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej (wplyw pisma do zamawiajgcego w dniu 11 maja 2012 r.) wobec czynnosci
zamawiajgcego dotyczgcych zapisow zawartych w SIWZ, w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ -
formularzu oferty przetargowej, Zatgczniku Nr 3 do SIWZ - wzorze umowy w postepowaniu,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. przepisow ustawy Pzp, tj.: art. 7, art. 14, art. 29, art. 31, art. 32, art. 33, art. 36 ust. 4

i ust. 5, art. 139, art. 140;

2. przepisow kodeksu cywilnego, tj.: art. 58, art. 353", art. 632, art. 647, art. 651;

3. przepisow kodeksu postepowania administracyjnego, tj.: art. 32 i art. 22 w zw.

z art. 59 ust. 7 ustawy Prawo budowlane.

Jednoczes$nie odwolujacy wskazalt, iz naruszenie powyzszych przepisoéw prawa
wystepuje w przypadkach nastepujgcych zapiséw:

1) SIWZ
l. SWZ Rozdziat lll pkt. 2.1: ,W ramach przedmiotu zaméwienia nalezy wykonac: b)
wymagane projekty i rysunki wykonawcze lub warsztatowe uzgodnione z Nadzorem

Autorskim oraz Zamawiajgcym",

Il. SIWZ Rozdziat lIU pkt. 3.5.16: ,Zlozy¢é w imieniu Zamawiajgcego prawidtowy wniosek
o wydanie pozwolenia na uzytkowanie obiektu (wymagane w art. 56 i art. 57 Prawa
budowlanego),
lll. SIWZ Rozdziat lll pkt. 3.14 zdanie drugie: ,Dobor osprzetu, materiatow
meblowego wymaga wykonczeniowych,
technologicznego wyposazenia
wyprzedzajgcych uzgodnieh z Nadzorem Autorskim i Zamawiajgcym.",

IV. SIWZ Rozdziat lll pkt. 3.18 Wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia
w wynagrodzeniu ryczattowym kosztow: g) ,wymaganych projektow i rysunkdéw
wykonawczych lub warsztatowych uzgodnionych z Nadzorem Autorskim oraz
Zamawiajgcym",

V. SIWZ Rozdziat IV zdanie drugie: ,Przewidywany termin rozpoczecia prac
budowlanych - niezwtocznie po przekazaniu Wykonawcy terenu budowy,
przewidywany termin zakonczenia rob6t budowlanych potwierdzony protokotem
odbioru koncowego -15.12.2014r.;",

VI. SIWZ Rozdziat VIl pkt. 2: ,Wykonawca, ze wzgledu na o$wiadczenie, iz nie wnosi
zastrzezen do dokumentaciji projektowej, zobowigzuje sie do prawidlowego
wykonania przedmiotu umowy bez wzgledu na ewentualne wady, btedy i braki
projektowe mozliwe do zauwazenia przy dochowaniu nalezytej starannosci i nie
bedzie wnosit 0 dodatkowe wynagrodzenie."

VIIl. SWZ Rozdziat XIV pkt. 2: ,Do dnia podpisania umowy Wykonawca zobowigzany jest
dostarczyc:

f) kompletny wykaz podwykonawcéw, wraz z kwotami naleznych im



wynagrodzen; przy czym wysokoS¢ wynagrodzen naleznych poszczegdinym
podwykonawcom musi by¢ przez nich potwierdzona wtasnorecznym
podpisem,

g) umowy zawarte z podwykonawcami (lub ich projekty), wraz z czescig
dokumentaciji dotyczgcg wykonania prac okreslonych w umowie z
podwykonawca.",

VIIl. SIWZ Rozdziat XVIII:

»9. Przed podpisaniem umowy z Wykonawca, jest on zobowigzany przedstawié¢

Zamawiajgcemu:

a) kompletny wykaz podwykonawcédw, wraz z kwotami naleznych im
wynagrodzen; przy czym wysoko$¢ wynagrodzen naleznych poszczeg6linym
podwykonawcom musi by¢ przez nich potwierdzona wiasnorecznym
podpisem;

b) umowy zawarte z podwykonawcami (lub ich projekty), wraz z czescig
dokumentac;ji dotyczgcg wykonania prac okreslonych w umowie z
podwykonawcg.

6. Zamawiajacy nie dopuszcza do realizacji zaméwienia Podwykonawcow, ktdrzy byli

Wykonawcg dokumentac;ji projektowo-kosztorysowej jako Podwykonawcy biura

projektow Atrium Autorskie Studio Architektury Marian Urbanski."

2) Zatgcznik nr 1 do SIWZ wzér oferty przetargowej pkt. 10: ,W przypadku wygrania
przetargu zobowigzujemy sie dostarczy¢ do dnia podpisania umowy:

a) kopie optaconej polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote nie mniejszg niz wartos¢
kontraktu i na czas trwania umowy;

b) kompletny wykaz podwykonawcéw, wraz z kwotami naleznych im
wynagrodzen; przy czym wysokos¢ wynagrodzen naleznych poszczegoinym
podwykonawcom musi by¢ przez nich potwierdzona wiasnorecznym
podpisem;

¢) umowy zawarte z podwykonawcami (lub ich projekty), wraz z czescig
dokumentacji dotyczgca wykonania prac okreslonych w umowie z
podwykonawca."

3) Umowa - Zatagcznik nr 3 do SIWZ

- § 4 ust. 3: ,Wynagrodzenie to, okreslone jako ryczattowe zgodnie z art. 632 KC
zawiera wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamdwienia wynikajace
wprost z dokumentacji jak rowniez w nigj nie ujete, a bez ktérych nie mozna
wykona¢ zamoéwienia w zakresie podanym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, Prawem Budowlanym,
sztukg budowlang, wydanymi decyzjami, pozwoleniami i uzgodnieniami itp.,

z zastrzezeniem postanowien §16."

- § 5 ust. 3: ,Termin zakonczenia robét budowlanych zwanych w dalszej czesci
~robotami" potwierdzony protokotem odbioru koncowego: 15.12.2014 roku,
natomiast pozwolenie na uzytkowanie obiektu musi by¢ wydane do 30.11.2014 r.
(data prawomocno$ci pozwolenia)."

- § 6 ust. 1.3: ,Wykonawca wystawi faktury czesciowe za roboty budowlane,
tacznie do 80% warto$ci catkowitego wynagrodzenia okreslonego w § 4 ust. 2 Ip.
1 kol. 5."

- § 6 ust. 1.5:" Pozostate 20% warto$ci zostanie wyptacone wraz z rozliczeniem
faktury koncowej."

- § 6 ust. 1.6: ,Zozenie faktury koncowej moze nastgpi¢ po zakonczeniu czynnosci
odbiorowych, wywigzaniu sie Wykonawcy ze wszystkich zobowigzan
wynikajgcych z umowy z wytgczeniem opisanych w § 4 ust. 2 Ip. 3 umowy,
podpisaniu protokotu koncowego i uzyskaniu pozwolenia zgodnie z art. 56 i 57
ustawy Prawo budowlane."

- § 6a ust. 2: ,Wykonawca o$wiadcza, ze wykaz, ktory dostarczyt Zamawiajgcemu
w dniu 2012 roku obejmuje wszystkich Podwykonawcow wykonujgcych przedmiot
umowy wraz z catym zakresem prac powierzonych im do wykonania."



- § 6a ust. 5: W celu uzyskania zgody, ktérej mowa w ust. 4, Wykonawca
zobowigzany jest przedstawi¢ Zamawiajgcemu:

a) kompletny wykaz podwykonawcéw, wraz z kwotami naleznych im
wynagrodzen; przy czym wysoko$¢ wynagrodzen naleznych
poszczegblinym podwykonawcom musi by¢ przez nich potwierdzona
wiasnorecznym podpisem;

b) umowy zawarte z podwykonawcami (lub ich projekty), wraz z czescig
dokumentaciji dotyczgcg wykonania prac okreslonych w umowie z
podwykonawca."

- § 7 ust. 4: ,Za date zaptaty uwazac sie bedzie date polecenia przelewu pienigdzy
na rachunek Wykonawcy."

- § 7a ust. 2: ,.Dowodem tym jest oryginat oSwiadczenia Podwykonawcy ztozony
zgodnie z zatgczonym wzorem (zatgcznik nr 11 do umowy) o otrzymaniu
naleznosci wraz z uwierzytelniong kopig faktury Podwykonawcy. Kopia faktury
powinna by¢ potwierdzona ,.za zgodno$¢ z oryginatem" przez uprawnionego
przedstawiciela Wykonawcy."

- § 7a ust. 3: ,\Wykonawca sktada fakture za kwartat rozliczeniowy wraz z kopig
faktury Podwykonawcy i oswiadczeniem Podwykonawcy, ze Wykonawca
uregulowat nalezno$ci wynikajgce z tej faktury."

- § 7a ust. 4: W uzasadnionych okolicznosciach Zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode
na zapfate nalezno$ci na rzecz Wykonawcy, mimo braku oswiadczenia
Podwykonawcy i z potrgceniem kosztéw tego Podwykonawcy."

- § 9 ust. 13: ,Dostarczenia, w okresach miesiecznych, przed ztozeniem wiasnej
faktury, kopii faktur i oSwiadczen Podwykonawcédw, o wywigzaniu sie Wykonawcy
ze zobowigzan finansowych wynikajgcych z realizacji zawartych z nimi umow."

- § 9 ust. 14: ,Dostarczenia wraz ze ztozeniem faktury koncowej oSwiadczen,
zgodnie z zatgczonym wzorem, od wszystkich Podwykonawcow, o wywigzaniu sie
Wykonawcy wobec nich ze zobowigzan finansowych wynikajgcych z zawartych
z nimi umoéw dotyczgcych wykonania niniejszego przedmiotu umowy.",

- § 14 ust. 1:, c) Za przekroczenie terminu usuniecia wad i usterek w wysokosci
0,2% wynagrodzenia brutto, okreslonego odpowiednio w § 4 ust. 2 Ip. 1 kol. 5
umowy, za kazdy dzien op6znienia,"

- § 14 ust. 6: ,Ze wzgledu na finansowanie inwestycji ze Srodkéw Unii Europejskiej
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo odstgpienia od umowy jezeli Wykonawca nie
zakonczy rob6t budowlanych w terminie okreslonym w § 5 ust 3, albo pozwolenie

na uzytkowanie obiektu nie zostanie wydane w terminie wskazanym w tym
ustepie."

- § 15 ust. 3: ,Polisa (polisy), o ktérych mowa w ust. 1, bedg zawiera¢ zrzeczenie sie
przez ubezpieczyciela wszelkich ewentualnych roszczenh regresowych w stosunku
do Zamawiajgcego, przedstawiciela Zamawiajgcego i ich pracownikéw oraz
klauzule stwierdzajgca, ze umowa ubezpieczenia moze zostac¢ rozwigzana za
uprzednim pisemnym powiadomieniem Zamawiajgcego, za co najmniej
jednomiesiecznym wypowiedzeniem, z zastrzezeniem postanowien ustepu 4
ponizej."

- § 16 ust. 2.2: ,Zmiany wskazywane w lit b) i €) bedg wprowadzane wytgcznie
w zakresie umozliwiajgcym oddanie przedmiotu umowy do uzytkowania,

a Zamawiajgcy moze ponies¢ ryzyko zwiekszenia wynagrodzenia z tytutu takich
zmian wyfgcznie w kwocie rownej zwiekszonym z tego powodu kosztom."

- §16 ust. 3.2: ,Zmiana oséb, przy pomocy ktérych Zamawiajgcy realizuje przedmiot
umowy na inne osoby legitymujace sie co najmniej rbwnowaznymi uprawnieniami,
o ktérych mowa w ustawie Prawo budowlane."

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmian w SIWZ

oraz we wzorze umowy stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SIWZ przez:
1. wykres$lenie pkt. 2.1 rozdziatu lll SIWZ,
1. wykres$lenie pkt. 3.5.16 rozdziatu Il SIWZ,
2. wykreslenie pkt. 3.14 rozdziatu lll SIWZ,



. wykreslenie pkt. 3.18 rozdziatu lll SIWZ,

. wykreslenie pkt. 2 rozdziatu VIIl SIWZ,

. wykreslenie pkt. 2 f) rozdziatu XIV SIWZ,

. wykreslenie pkt. 2 g) rozdziatu XIV SIWZ,

. wykreslenie pkt. 5 a) i b) rozdziatu XVIIl SIWZ,

. wykreslenie pkt. 6 rozdziatu XVIIl SIWZ,

9. wykres$lenie § 6 ust. 1.3 wzoru umowy,

10. wykreslenie § 6 ust. 1.5 wzoru umowy,

11. wykreslenie § 6a ust. 2 wzoru umowy,

12. wykreslenie § 6a ust. 5 wzoru umowy,

13. wykreslenie § 14 ust. 3 wzoru umowy,

14. wykreslenie § 15 ust. 1 wzoru umowy zdania: ,Umowa ubezpieczenia musi zosta¢
rozszerzona o odpowiedzialno$¢ cywilng za szkode osoéb trzecich.",

15. wykreslenie § 15 ust. 3 wzoru umowy,

16. wykreslenie § 16 ust. 2.2 wzoru umowy,

17. wykreslenie § 16 ust. 3.2 wzoru umowy,

0 N O W

oraz:

1. zmiane tresci zdania drugiego rozdziatu IV SIWZ i nadanie mu nastepujacej tresci:
~Przewidywany termin rozpoczecia prac budowlanych - niezwtocznie po przekazaniu
Wykonawcy terenu budowy, przewidywany termin zakoriczenia robét budowlanych, za
ktéry to termin uznaje sie date zgtoszenia gotowosci do odbioru kohcowego roboét, o ile
odbioér zostat dokonany, co Strony potwierdzg w protokole odbioru kohcowego
15.12.2014r., ztozenie wniosku o pozwolenie na uzytkowanie przez Zamawiajgcego do
dnia 15.12.2014r., przewidywany termin ostatecznego rozliczenia inwestycji miedzy
Zamawiajgcym a Instytucjg Zarzadzajgcg WPRO na lata 2007-2012 oraz MNISW -
30.06.2015."

2. zmiane tresci § 4 ust. 3 wzoru umowy Zatgcznik nr 3 do SIWZ poprzez wykreslenie jej
czesci:

.jak rowniez w niej nie ujete, a bez ktérych nie mozna wykona¢ zamowienia w zakresie
podanym w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia...",

3. zmiane tresci § 5 ust. 3 wzoru umowy Zatgcznik nr 3 do SIWZ poprzez nadanie
nastepujgce;j tresci:

»1ermin zakonczenia robét budowlanych to jest data zgtoszenia gotowos$ci do odbioru
koncowego Przedmiotu Umowy, o ile odbior zostat dokonany, co Strony potwierdzg w
protokole odbioru koncowego: 15.12.2014r., ztozenie wniosku o pozwolenie na
uzytkowanie przez Zamawiajgcego do dnia 15.12.2014r. Przewidywania data
uprawomochnienia sie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie."

4. zmiane tresci § 6 ust. 1.6 wzoru umowy Zatgcznik nr 3 do SIWZ poprzez wykreslenie:

»i uzyskaniu pozwolenia zgodnie z art. 56 i 57 ustawy Prawo budowlane."

5. zmiane tresci § 7 ust. 4 wzoru umowy Zatgcznik nr 3 do SIWZ poprzez nadanie mu
nastepujgce;j tresci: ,.Za date zaptaty uwaza sie dzien uznania rachunku bankowego
Wykonawcy." Kodeksowi cywilnemu nie jest znane pojecie ,data polecenia przelewu",
gdyz nie $wiadczy to o fakcie ztozenia przelewu do realizacji i samego obcigzenia
rachunku Zamawiajgcego, a zatem i uznania rachunku Wykonawcy.

6. zmiane treSci § 7a ust. 2 wzoru umowy - Zatgcznik nr 3 do SIWZ poprzez nadanie mu
nowe;j tresci:" Dowodem tym jest kopia obcigzenia rachunku Wykonawcy wraz z kopig
Faktury Podwykonawcy. W przypadku rozbieznosci pomiedzy kwotg przelanej kwoty
a kwotg wynikajgca z wymagalnej kwoty z Faktury Podwykonawcy, Wykonawca zataczy
stosowne wyjasnienie.",

7. zmiane tresci § 7a ust. 3 wzoru umowy - Zatgcznik nr 3 do SIWZ poprzez nadanie mu
nowej tresci: ,Wykonawca sktada fakture za kwartat rozliczeniowy wraz z kopiami faktur
Podwykonawcow za roboty objete tym okresem oraz dowodami okreslonymi w § 7a ust. 2
Umowy."
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8. zmiane tresci § 9 ust. 14 na tre$¢ nastepujgca: ,Dostarczenia wraz ze ziozeniem Faktury
koncowej dowodéw zaptaty wymagalnych kwot z faktur Podwykonawcéw wynikajgcych



z uméw o realizacje przedmiotowej inwestyc;ji."

9. zmiane tresci § 14 ust. 1 pkt. ¢) wzoru umowy na nastepujaca: ,za przekroczenie terminu
usuniecia wad lub usterek w wysokos$ci 0,1% wartosci brutto wadliwego elementu lub
wadliwego przedmiotu (mebla, komputera) za kazdy dzieh op6znienia."

W dniu 14 maja 2012 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, stosowne pismo
oraz kopie odwotania zamieszczajgc na swej stronie internetowej.

W dniu 17 maja 2012 r. (pismem z dnia 16 maja 2012 r.) wykonawca Warbud S.A.

z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,wykonawcg Warbud”, przystgpit do postepowania
odwotawczego, po stronie odwotujgcego, przekazujac kopie przystgpienia odwotujgcemu
i zamawiajgcemu.

W dniu 17 maja 2012 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca MIRBUD S.A.

z siedzibg w Skierniewicach, zwany dalej ,wykonawca MIRBUD”, przystgpit do postgpowania
odwotawczego, po stronie odwotujgcego, przekazujac kopie przystgpienia odwotujgcemu
i zamawiajgcemu.

W dniu 17 maja 2012 r. (pismem z dnia 15 maja 2012 r.) wykonawca BUDIMEX S.A.
siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,wykonawcg BUDIMEX”, przystgpit do postepowania
odwotawczego, po stronie odwotujgcego, przekazujac kopie przystgpienia odwotujgcemu
i zamawiajgcemu.

Zamawiajacy w dniu 21 maja 2010 r. (pismem z dnia 18 maja 2012 r.) ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

W dniu 22 maja 2012 r. odwotujgcy ztozyt pismo, w ktdérym oSwiadczyt, iz cofa
odwotanie w nastepujacym zakresie:

1) zgdania wykreslenia pkt. 2.1 rozdziatu lll SIWZ — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,

2) zgdania wykreS$lenia pkt. 3.14 rozdziatu lll SIWZ — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,

3) zadania wykresSlenia pkt. 3.18 rozdziatu lll SIWZ — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,

4) zgdania wykreslenia pkt. 2 f) rozdziatu XIV SIWZ — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,

5) zgdania wykresSlenia pkt. 5 a) i b) rozdziatu XVIIl SIWZ — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,

6) zgdania wykreSlenia pkt. 6 rozdziatu XVIIl SIWZ — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,
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7) zadania wykresSlenia pkt. § 6a ust. 2 wzoru umowy — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,

8) zadania wykresSlenia pkt. § 6a ust. 5 wzoru umowy — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,

9) zgdania wykresSlenia pkt. § 15 ust. 3 wzoru umowy — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,

10) zadania zmiany tresci § 4 ust. 3 wzoru umowy — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego,

11) zadania zmiany tresci § 7 ust. 4 wzoru umowy — wobec jego zmiany przez
zamawiajgcego w zakresie oczekiwanym przez odwotujgcego.
W pozostalym zakresie odwotujgcy podirzymat zadania zawarte w odwotaniu,

podtrzymujgc argumentacje zawartg w odwotaniu.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia i SIWZ, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby zwazyt co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow



art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania umoéw, ktéra polega na swobodzie
ksztaltowania tre$ci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontrahenta czy tez
wyboru formy zawarcia umowy. Wyrazem swobody kontraktowania jest takze prawo do
modyfikacji stosunku prawnego, a wiec zdolnos¢ do dokonania zmiany lub rozwigzania juz
istniejgcej umowy. Niemniej jednak swoboda kontraktowania ulega ograniczeniom, gdyz
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z uwagi na tre$¢ lub cel umowy nie mogg one sprzeciwiac sie naturze stosunku
zobowigzaniowego, zasadom wspdétzycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawa. Nie jest
wiec mozliwe takie uksztattowanie tresci umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia
bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa (przepisy o charakterze iuris cogentis
zaréwno kodeksu cywilnego, jak i innych ustaw), czyli takich, ktore nie mogg by¢ zmienione
lub wytaczone przez strony. Zasada swobody zawierania umow doznaje ograniczen
wylacznie w takim zakresie, jak wynika to przepisow prawa. Takie ograniczenia zawiera
ustawa Pzp. Zamawiajacy — w mys| przepisow tej ustawy - ma bowiem prawo tak
uregulowac tre$¢ umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zamowienia. Przedmiotowe
ograniczenia (ograniczenia z ustawy Pzp) dotyczg m.in. zakresu swobodnego wyboru
kontrahenta, co do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, wprowadzenia ograniczenh co do terminu obowigzywania umowy,
braku mozliwo$ci wyboru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego moga by¢ wiec
uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi
ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w przypadku uméw adhezyjnych, a z
faktu, iz zamawiajgcy dziata w interesie publicznym. Podobnie jak w przypadku uméw
adhezyjnych zamawiajgcy okres$la istotne warunki przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 694/09). Zamawiajacy jest bowiem podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym,
ktérego obcigza ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy
umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajgcy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem
za nalezyte wykonanie zamdwienia obcigzy¢ wykonawcow, jednak tylko wtedy, gdy nie
uchybi zasadzie swobody umoéw (art. 353 1 k.c.), a taka okoliczno$¢ w niniejszym stanie
faktycznym nie wystepuje. Wykonawca moze bowiem z uwagi na tre§¢ SIWZ i projektu
umowy nie ubiegac¢ sie o przedmiotowe zamowienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na
warunkach ustalonych przez zamawiajgcego, jak réwniez moze ztozy¢ oferte o cenie
wyzszej z uwagi na te zwiekszong odpowiedzialnos¢. A poniewaz ,wykonawca podejmuje
decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i
wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa. Btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego” (wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).

Zakwestionowane przez odwotujgcego postanowienia SIWZ, jak i umowy Izba
oceniata pod katem ich zgodnosci z przepisami stwierdzajac, iz nie naruszajg one
bezwzglednie obowigzujacych przepisoéw prawa.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, iz:
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- zarzut dotyczagcy rozdziatu Il SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia”, pkt 3.5.16.

Izba ustalita, iz w rozdziale lll SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia”, pkt. 3.5.16.
zamawiajgcy wskazat, iz wykonawca zobowigzany jest na koszt wtasny i wtasnym staraniem
»Ztozy¢ w imieniu Zamawiajgcego, prawidtowy wniosek o wydanie pozwolenia na
uzytkowanie obiektu (wymagane w art. 56 i art. 57 Prawa Budowlanego)”.

Nadto w projekcie umowy - § 8 ,Obowigzki Zamawiajgcego”, ust. 1 lit. h) - zamie$cit
postanowienie, iz ,zamawiajgcy zobowigzuje sie do wykonania wszystkich wymaganych
przepisami czynnosci zwigzanych z realizacja przedmiotu umowy, w szczegoélnosci do:



(..r)
h) Przekazania Wykonawcy niezbednych upowaznien do reprezentowania go w sprawie
uzyskania wymaganych prawem decyzji, zgloszen itp.”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Bezspornym jest, iz ,strong w postepowaniu w sprawie pozwolenia na uzytkowanie
jest wytacznie inwestor” (art. 59 ust. 7 ustawy Prawo budowlane). Bezspornym jest takze, iz
,strona moze dziata¢ przez petnomocnika, chyba Ze charakter czynnosci wymaga jej
osobistego dziatania” (art. 32 k.p.a.), jak réwniez, iz petnomocnikiem w postepowaniu
administracyjnym moze by¢ wytgcznie osoba fizyczna posiadajgca zdolnos¢ do czynnosci.
Oznacza to, iz skoro strong postepowania administracyjnego jest inwestor to przedmiotowy
wniosek zobowigzany jest ztozyé zamawiajacy, przy czym moze on dziata¢ przez
petnomocnika. W niniejszym stanie faktycznym - jak wynika z postanowien SIWZ -
zamawiajacy zobowigzany jest do przekazania wykonawcy niezbednych upowazniers do
reprezentowania go w sprawie uzyskania wymaganych prawem decyzji, zgtoszen itp., a wiec
takze petnomocnictw (dla oséb fizycznych a nie dla wykonawcy jako przedsigbiorcy)
niezbednych do uzyskania decyzji, w tym pozwolenia na uzytkowanie, zwtaszcza ze - jak
podnidst zamawiajacy — zfozenie takiego wniosku jest poprzedzone dopetnieniem innych
obowigzkdw cigzacych wiasnie na wykonawcy i fakt ten poprzedzajgcych. Nieuzasadniona,
wobec braku jakichkolwiek podstaw i argumentow, jest takze obawa odwotujgcego, iz
otrzymane przez zamawiajgcego pozwolenie na budowe (prawomocne — co oswiadczyt
zamawiajacy na rozprawie) jest wydane z naruszeniem prawa. Brak jest wiec podstaw do
kwestionowania powyzszego postanowienia.

- zarzut dotyczacy rozdziatu IV SIWZ ,Termin wykonania zaméwienia”, zdanie drugie i § 5
»1ermin realizacji’, ust. 3 projektu umowy
Izba ustalita, iz w rozdziale IV SIWZ , Termin wykonania zamowienia” zawarte jest
postanowienie o nastepujgcej tresci ,przewidywany termin rozpoczecia prac budowlanych —
niezwiocznie po przekazaniu Wykonawcy terenu budowy, przewidywany termin zakonczenia
robét budowlanych potwierdzony protokotem odbioru koncowego — 15.12.2014r.; pozwolenie
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na uzytkowanie obiektu musi by¢ wydane do 30.11.2014r. (data prawomocnosci
pozwolenia), przewidywany termin ostateczny rozliczenia inwestycji miedzy Zamawiajgcym
a Instytucjg Zarzgdzajgcg WPRO na lata 2007-2013 oraz MNiSW — 31.06.2015", ktore
zakwestionowat odwotujgcy, zadajac jego zmiany.

W § 5, Termin realizac;ji”, ust. 3 projektu umowy zawarte jest postanowienie , Termin
zakonczenia roboét budowlanych zwanych w dalszej czesci ,robotami” potwierdzony
protokotem odbioru korncowego: 15.12.2014 roku, natomiast pozwolenie na uzytkowanie
obiektu musi by¢ wydane do 30.11.2014 r. (data prawomocnosci pozwolenia)”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Niewatpliwym jest, iz zamawiajgcy w dniu 20 kwietnia 2012 r. zawart z Zarzagdem
Wojewodztwa Wielkopolskiego ,Umowe o dofinansowanie Projektu pt.: Centrum Edukacyjne
Ustug Elektronicznych Uniwersytetu Ekonomicznego w Poznaniu” nr UDA-RPWP.0501.00-
30-001/12-00 wspotfinansowanego z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
w ramach Priorytetu V — Infrastruktura dla kapitatu ludzkiego Dziatania 5.1.- Infrastruktura
szkolnictwa wyzszego Wielkopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2007
—2013", w tresci ktdrej okreslono okres realizacji Projektu objetego przedmiotowg umowsa.
Zakonczenie rzeczowe i finansowe realizacji Projektu ustalono na ,,31.12.2014 r.” (§ 3 ust. 1
umowy), zaznaczajgc przy tym, iz terminy te mogg by¢ zmienione wytgcznie na uzasadniony
pisemny wniosek Beneficjenta. Nie dopuszczona jest wiec dowolna zmiany przedmiotowej
umowy. Odwotujgcy zgdajgc zmiany umowy w zakresie przesuniecia terminu ,ostatecznego
rozliczenia inwestycji” na dzien ,,30.06.2015”, w istocie zgda zmiany terminu, ktéry to termin
nie jest terminem dotyczgcym wykonawcy. Odwolujgcy btednie bowiem utozsamia okres
realizacji Projektu, o ktbrym mowa w § 3 ww. umowy z ,ostatecznym rozliczeniem
inwestycji’, a wiec terminem, ktéry odnosi sie tylko i wylgcznie do rozliczen zamawiajgcego
z Instytucjg Zarzadzajaca (stron umowy o dofinansowanie). Odwolujgcy nie podat réwniez
zadnych argumentoéw, ktore zgdanie to (zmiane terminu realizacji umowy przez wykonawce)
by uzasadniaty, odnoszac jedynie date wskazang w ww. umowie (date zakonczenia
rzeczowego i finansowego realizacji Projektu) do daty zgtoszenia gotowosci do odbioru robot
koncowych. Dlatego tez Izba majgc na uwadze tre$¢ wyzej powotanej umowy, w tym



obowigzki — zgodnie z jej treScig - cigzgce na zamawiajgcym, jak rowniez zmiany dokonane
przez zamawiajgcego w tresci SIWZ, doprecyzowujgce kwestionowane terminy, nie znalazta
podstaw do zmiany tresci SIWZ w tym zakresie.

- zarzut dotyczacy rozdziatu VIl ,Sposoéb obliczenia ceny ofertowej”, pkt 2 SIVZ
Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale VIl SIWZ ,Sposéb obliczenia ceny oferty”
pkt 2 zamieScit postanowienie kwestionowane przez odwotujgcego, tj. ,Wykonawca, ze
wzgledu na oSwiadczenie, iz nie wnosi zastrzezen do dokumentac;ji projektowej, zobowigzuje
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sie do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy bez wzgledu na ewentualne wady, btedy
i braki projektowe mozliwe do zauwazenia przy dochowaniu nalezytej starannosci i nie
bedzie wnosit o dodatkowe wynagrodzenie”.

W wyniku modyfikacji dokonanej przez zamawiajgcego postanowienie to otrzymato
brzmienie: ,Wykonawca zobowigzany jest do zapoznania si¢ z dokumentacjg projektowg
z nalezytg staranno$cig z uwzglednieniem zawodowego charakteru jego dziatalnosci”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Istotnie pierwotne postanowienie SIWZ byto nieprawidtowe, gdyz zobowigzywato
wykonawce — jak stusznie podniost odwotujgcy — do skalkulowania w cenie oferty ceny
elementéw, ktore nie zostaty ujete w projekcie. Dokonana modyfikacja tresci SIVZ
wyeliminowata jednak mozliwoS¢ uznania prac nieprzewidzianych w dokumentaciji
projektowej za przedmiot zamowienia objety ceng ofertowa. Niemniej jednak juz sam fakt
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez diuznika okresla uzasadnione oczekiwania
kontrahenta i w konsekwencji miare wymaganej starannosci. Brak jest wiec podstaw do
kwestionowania obecnego brzmienia tego postanowienia.

- zarzut dotyczacy postanowien rozdziatu XIV SIWZ ,Formalnosci dotyczace podpisania
umowy”, ust. 2 lit. g) i zatacznika nr 1 do SIWZ ,Oferta Przetargowa” pkt 10, lit. g) oraz § 7a
+~Warunki pfatnosci w przypadku wykonywania czesci robét przez Podwykonawcow”, ust. 2, 3
i 4 projektu umowy i § 9 ,0Obowigzki Wykonawcy” ust. 13 i 14 projektu umowy

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale XIV SIWZ ,Formalno$ci dotyczace
podpisania umowy” ust. 2 pkt g) zamiescit postanowienie, iz do dnia podpisania umowy
wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ ,umowy zawarte z podwykonawcami (lub ich
projekty), wraz z cze$cig dokumentacji dotyczgca wykonania prac okreslonych w umowie
z podwykonawcg’”.

Natomiast w zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Oferta Przetargowa” pkt 10 lit. g) zamiescit
postanowienie, iz ,w przypadku wygrania przetargu zobowigzujemy sie dostarczy¢ do dnia
podpisania umowy: (...) umowy zawarte z podwykonawcami (lub ich projekty), wraz z czescig
dokumentacji dotyczgca wykonania prac okreslonych w umowie z podwykonawcg”.

Odwolujgcy wnoszac odwotanie podnidst m.in., w zakresie tego zarzutu, iz przy
skomplikowanym charakterze zamoéwienia wykonawca nie ma zadnych szans na zawarcie
wigzgcych uméw z wszystkimi podwykonawcami, a poniewaz majg potwierdzi¢ cene to musi
to by¢ umowa a nie projekt.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Niewatpliwym jest, iz w projekcie umowy dotyczgcym robot budowlanych,

a przedmiotem niniejszego postepowania sg roboty budowlane, powinny sie znalez¢
ustalenia w zakresie realizacji zamowienia przez podwykonawce, w tym m.in. nazwa i adres
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podwykonawcy oraz zakres powierzonych mu prac zgodnie z deklaracjg wykonawcy zawartg
w ofercie. Jest to istotne ze wzgledu na kwestie dotyczace ptatnosci za prace powierzone

w ramach podwykonawstwa. Art. 647 (1) k.c. wprowadza bowiem solidarng
odpowiedzialnos¢ inwestora i wykonawcy wzgledem podwykonawcy w zakresie zapfaty
naleznego mu wynagrodzenia. Podwykonawca moze bowiem zgda¢ zaptaty wynagrodzenia
nie tylko od wykonawcy, z ktorym zawart umowe ale takze od zamawiajgcego. Przepis ten
miat na celu stworzenie ochrony prawnej podwykonawcéw na wypadek braku zaptaty
naleznego im wynagrodzenia przez wykonawcow, jak réwniez miat zapewni¢ ochrone
inwestoréw. A poniewaz dla powstania odpowiedzialnosci solidarnej inwestora konieczne
jest wystgpienie dwoch przestanek, tj. ustalenia w umowie zawartej pomiedzy nim



(inwestorem) a wykonawcg zakresu robét powierzanych podwykonawcom oraz wyrazenie
przez niego zgody na zawarcie umowy z danym podwykonawcg to wtadnie na jego zgdanie
— zgodnie z art. 647 (1) § 2 zd. 2 k.c. —winno nastapi¢ przedtozenie inwestorowi umowy z
podwykonawcg albo jej projektu, wraz z cze$cig dokumentacji dotyczgcg wykonania robot
okreslonych w umowie. Jest to uprawnienie inwestora, ktére wynika wprost z przywotanego
przepisu, z ktérego ma on prawo skorzystac.

Niezwykle istotnym jest takze uregulowanie kwestii zwigzanych z rozliczeniem
ptatnosci podwykonawcéw. Tak wiec w umowie o roboty budowlane dopuszczalne jest
uregulowanie trybu realizacji ptatnosci za wykonane roboty. ,Powinno ono przewidywac, ze
wykonawca bedzie przedktadaé inwestorowi faktury wlasne wraz z zatgcznikami
obejmujgcymi:

1) upowaznienie do zaptaty wynagrodzenia bezposrednio na rzecz podwykonawcow, w
czesci dla nich przypadajacej, na zasadzie przekazu (art. 921 1-921 5 KC), zgodnie z
zatgczonymi ich fakturami;

2) faktury podwykonawcoéw i dalszych podwykonawcow oraz ich o$wiadczenia, ze zaptata
za te faktury wyczerpuje ich roszczenia z tytutu wykonanych robét;

3) kopie upowaznien udzielonych przez wykonawce (generalnego wykonawce)
podwykonawcom (i odpowiednio dalszym podwykonawcom przez podwykonawcéw) do
odbioru naleznych wynagrodzeh bezposrednio od inwestora, na zasadzie przekazu (art.
921 1-921 5 KC)” (K.Pietrzykowski, Kodeks cywilny, Komentarz do art. 450 — 1088, Tom II.
2011).

Tym samym brak jest podstaw do kwestionowania powyzszych postanowien.

- zarzut dotyczacy pkt. 10 lit. ¢) zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Oferta Przetargowa”
Izba ustalita, iz zamawiajgcy w punkcie 10 zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Oferta
Przetargowa” zamiescit nastepujace postanowienia:
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»,10.W przypadku wygrania przetargu zobowigzujemy sie dostarczy¢ do dnia podpisania
umowy:

c) kopie optaconej polisy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej na kwote nie mniejszg niz wartos¢ kontraktu i na czas trwania
umowy”.

Odwolujgcy zakwestionowat powyzsze postanowienie, zwracajgc uwage na
sprzeczno$¢ z postanowieniami rozdziatu XIV.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, celem ujednolicenia terminologii
stosowanej w SIWZ i umowie zastapit stowa ,ha kwote nie mniejszg niz wartos¢ kontraktu”
stowami ,warto$¢ wynagrodzenia brutto wykonawcy wynikajacego z umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, tj. dostosowanie treSci tego postanowienia do tresci
pozostatych postanowien SIWZ i projektu umowy oraz braku stanowiska odwotujgcego w tej
kwestii Izba uznata, iz dostosowanie tych tresci zniwelowato kolizje poje¢ zawartych w
dokumentac;ji przetargowej. Tym samym na obecnym etapie postepowania zarzut ten nie
potwierdzit sie.

- zarzut dotyczacy § 6 ,Sposéb rozliczania” ust. 1.3. i 1.5. projektu umowy

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 6 ,,Sposob rozliczania” ust. 1.3. i 1.5 projektu umowy
zamiescit nastepujgce postanowienia:
»1.3.Wykonawca wystawi faktury cze$ciowe za roboty budowlane, fgcznie do 80% wartosci
catkowitego wynagrodzenia okreslonego § 4 ust. 2 Ip. 1 kol. 5.
1.5.Pozostate 20% warto$ci zostanie wyptacone wraz z rozliczeniem faktury koncowej”.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie tych postanowien, podnoszgc w piSmie procesowym
ztozonym w dniu 22 maja 2012 r., iz zamawiajgcy zadajgc od wykonawcy fakturowania
czesciowego do kwoty 80% wartosci catkowitego wynagrodzenia i zaptaty 20% dopiero po
dokonaniu odbioru koricowego wraz z uzyskaniem ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie
wymaga de facto do tego zabezpieczenia o wartosci znacznie przekraczajacej ustawowy
limit zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Istotnie, jak wynika z tresci umowy o dofinansowanie Projektu dofinansowanie ma
by¢ udzielone w formie zaliczki ,maksymalnie do wysokosci 80% kwoty dofinansowania w



jednej lub kilku transzach, a pozostate 20% dofinansowania (...) w formie refundaciji
poniesionych przez Beneficjenta wydatkéw kwalifikowanych”. Sposéb ptatnosci okreslony w
projekcie umowy determinuje treS¢ umowy zawartej przez zamawiajgcego z instytucijg
zarzadzajgca. Wykonawca — zgodnie z § 6 ust. 1.1. projektu umowy, ktéry to przepis nie byt
przez odwotujgcego kwestionowany - ,bedzie wystawiat faktury czeSciowe raz na kwartat (na
koniec kwartatu) za wykonane etapy rob6t”, przy czym zgodnie z harmonogramem pfatnosci,
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stanowigcym zatgcznik do oferty. Tak wiec otrzyma on (wykonawca) petng kwote wynikajgca
z kazdej faktury czesciowej, co faktycznie — jak podniost zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie - pozwoli wykonawcy na uregulowanie wynikajgcej z niej kwoty podatku VAT.

Zdaniem Izby, w niniejszym stanie faktycznym, nie doszio do naruszenia art. 150
ustawy Pzp, gdyz kwestionowane postanowienie dotyczy w istocie wynagrodzenia
wykonawcy, a wigc kwoty naleznej mu za wykonane roboty budowlano-montazowe.
Natomiast zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, bedgce rodzajem kaucji
przekazywanej przez wykonawce celem zabezpieczenia ewentualnego zabezpieczenia
roszczen (w tym przypadku ,roszczenia wynikajacego z tytutu nienalezytego wykonania
umowy, ewentualnych odszkodowan, kar umownych i kosztéw zastepczego usuniecia wad
oraz kosztéw zastepczego wykonywania przegladow, serwisu, konserwacji i napraw
gwarancyjnych” - § 13 projektu umowy) czemu innemu stuzy. Tak wiec s3 to dwie rézne
instytucje, kwot wynikajgcych z ktérych nie mozna taczy¢. Tym samym zarzut ten nie
potwierdzit sie.

- zarzut dotyczacy § 6 ,,Sposéb rozliczania” ust. 1.6. projektu umowy

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 6 ,Sposoéb rozliczania” ust. 1.6. projektu umowy
zamiescit postanowienie, iz ,ztozenie faktury koncowej moze nastapi¢ po zakonczeniu
czynnosci odbiorowych, wywigzaniu sie wykonawcy ze wszystkich zobowigzan wynikajgcych
z umowy z wytgczeniem opisanych w § 4 ust. 2 Ip. 3 umowy, podpisaniu protokotu
koncowego i uzyskaniu pozwolenia zgodnie z art. 56 i 57 ustawy Prawo budowlane”.

Odwolujgcy wnidst o wykreslenie sformutowania ,(...) i uzyskaniu pozwolenia zgodnie
z art. 56 i 57 ustawy Prawo budowlane”.

W oparciu o powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego uznajac, iz dopiero uzyskanie pozwolenia
na uzytkowanie obiektu daje zamawiajgcemu potwierdzenie wykonania obiektu w sposéb
zgodny z jego przeznaczeniem. A poniewaz odwotujacy nie podniést zadnych argumentow
uzasadniajgcych postawiony wniosek nie jest mozliwe precyzyjne odniesienie sie do tak
lakonicznie postawionego zarzutu.

- zarzut dotyczacy § 14 ,Kary umowne” ust. 1 lit ¢) projektu umowy

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 14 ,Kary umowne”, ust. 1 lit. ¢) projektu umowy
zamiescit postanowienie, iz wykonawca zaptaci zamawiajgcemu kary umowne ,za
przekroczenie terminu usuniecia wad i usterek w wysoko$ci 0,2% wynagrodzenia brutto,
okreslonego odpowiednio w § 4 ust, 2 Ip. 1 kol. 5 umowy, za kazdy dzien op6znienia”.

Odwolujgcy podnidst, iz jest to sprzeczne z wszelkimi zasadami wspotzycia
spotecznego art. 5 k.c., jak rowniez z art. 487 § 2 k.c. oraz 353 (1) k.c.
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Zamawiajgcy powyzsze uwzglednit, zmieniajgc podstawe obliczenia kary umownej na
,0,02% wynagrodzenia brutto (...)".

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Zawarcie umowy zwykle niesie za sobg ryzyko wystgpienia szeregu okolicznosci,
ktérych nastepstwem moze by¢ jej niewykonanie. Zabezpieczeniem w takim wtasnie
przypadku sg kary umowne. Istotnym jest przy tym, aby kara umowna byta adekwatna do
skutkow powstatych w przypadku uchybienia w wykonaniu przedmiotu zaméwienia. A
poniewaz w niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy zmienit tre§¢ SIWZ, odnoszac
kwestionowane postanowienia do konkretnych sytuacji, obnizajgc i jednoczesnie
dostosowujgc wysokos¢ kary umownej do charakteru wad i usterek, poprzez ustalenie tej
wysokoéci na poziomie ,,0,02%”, brak jest wiec — zdaniem Izby - podstaw do dalszego
kwestionowania tak okreslonej wysokosci. Kary umowne zastrzezone przez zamawiajgcego



nie pozostajg w kolizji z zasadg swobody umoéw. Kary umowne wigzg sie bowiem z

nalezytym wykonaniem zamoéwienia, tym samym majg stuzy¢ zdyscyplinowaniu wykonawcy
do prawidtowego wykonania umowy, a ich wysoko$¢ w niniejszym stanie faktycznym nie jest
— przy tak okreslonym przedmiocie zamoéwienia — wygérowana. Zarzut ten nie potwierdzit sie.

- zarzut dotyczacy § 14 ,Kary umowne, ust. 6 projektu umowy

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 14 ,Kary umowne”, ust. 6 projektu umowy zamiescit
postanowienie, iz ,ze wzgledu na finansowanie inwestycji ze srodkéw Unii Europejskiej
zamawiajgcy zastrzega sobie prawo odstgpienia od umowy, jezeli wykonawca nie zakonczy
robot budowlanych w terminie okreslonym w § 5 ust. 3, albo pozwolenie na uzytkowanie
obiektu nie zostanie wydane w terminie wskazanym w tym ustepie”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Istotnie — jak wynika to z umowy o dofinansowanie Projektu — zakonczenie inwestycji
pod wzgledem rzeczowym i finansowym musi zakonczyé sie do dnia 31 grudnia 2014 r. Tak
wiec do tego dnia muszg by¢ dokonane wszelkie ptatno$ci przewidziane w umowie z
instytucjg zarzgdzajgcg. Niedotrzymanie terminéw wskazanych w powotanej wyzej umowie
skutkowac¢ bedzie odstgpieniem przez instytucje zarzgdzajgcg od umowy o dofinansowanie
przedmiotowego Projektu i tym samym zadanie zwrotu przekazanych zamawiajgcemu
Srodkéw. Tak wigc wobec termindw jednoznacznie okre$lonych w umowie zawartej przez
zamawiajgcego z instytucja zarzgdzajacg i wynikajgcymi z tego konsekwencjami
zamieszczenie takiego postanowienia i zwigzanych z nimi konsekwencji byto uzasadnione.

- zarzut dotyczacy § 15 ,Ubezpieczenie”, ust. 1. projektu umowy
Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 15 ,Ubezpieczenie”, ust. 1. projektu umowy
zamiescit postanowienie ,Wykonawca zobowigzuje sie zawrze¢ umowe ubezpieczenia prac
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budowlano — montazowych okreslonych niniejszg umowg na sume ubezpieczenia nie
mniejszg niz warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy brutto, okreslonego w § 4 ust. 1. umowy.
Umowa ubezpieczenia musi zosta¢ rozszerzona o odpowiedzialno$¢ cywilng za szkody
wobec 0s6b trzecich ”.

Odwolujgcy zazgdat wykreslenia zdania drugiego powyzszego postanowienia,
podnoszac iz ,co innego jest ubezpieczenie CAR, a co innego ubezpieczenie OC”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw wskazanych przez odwolujgcego w
treSci odwotania, podzielajgc jednoczesnie stanowisko zamawiajgcego, ze ze wzgledu na to,
iz inwestycja ma by¢ realizowana na terenie trudnym zaréwno pod wzgledem geologicznym,
hydrologicznym, jak i z uwagi na potozenie miejsca inwestycji (pomiedzy zabudowanymi
dziatkami i ruchliwych ulicach), a tym samym podwyzszone ryzyko wystapienia szkdd w
mieniu 0sob trzecich koniecznym i zasadnym jest rozszerzenie ubezpieczenia wykonawcy
takze o odpowiedzialnos¢ cywilng za szkody wobec o0s6b trzecich. Tym samym zarzut ten
nie potwierdzit sie.

- zarzut dotyczacy § 16 ,,Zmiana postanowien umowy”, ust. 2.2. projektu umowy

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 16 ,Zmiana postanowiern umowy”, ust. 2.2. projektu
umowy zamiescit postanowienie ,Zamiany wskazywane w lit. b) i €) bedg wprowadzane
wytgcznie w zakresie umozliwiajgcym oddanie przedmiotu umowy do uzytkowania, a
zamawiajgcy moze ponie$¢ ryzyko zwiekszenia wynagrodzenia z tytutu takich zmian
wytgcznie w kwocie rownej zwiekszonym z tego powodu kosztom”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

W zakresie postawionego zarzutu odwolujgcy nie podat zadnych argumentéw
uzasadniajgcych wykreslenie tego postanowienia. Nie mozna wiec do nich sie odnie$¢.
Niemniej jednak, w ocenie Izby, kwestionowane postanowienie, nie pozostaje w
sprzecznosci z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami czy to ustawy Pzp, czy tez k.c.,
gdyz reguluje ono jedynie sposob ustalenia kosztéw zastosowania innych rozwigzan niz
wskazane w dokumentacji projektowej, badz tez wynikajgcych ze zmiany obowigzujgcego
prawa lub postepu technologicznego. Wskazane zmiany mogg bowiem wynika¢ tylko z
okolicznosci okreslonych w umowie, a zamawiajgcy poniesie koszt ,zastosowania innego
rozwigzania” stanowigcy jedynie réznice miedzy kosztem ,zastosowania innego rozwigzania”
a kosztem rozwigzania przewidzianego w dokumentac;ji projektowej, przy czym wytgcznie w



zakresie umozliwiajgcym oddanie przedmiotu umowy do uzytkowania. Tym samym zarzut
ten nie potwierdzit sie.
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- zarzut dotyczacy § 16 ,,Zmiana postanowien umowy”, ust. 3.2. projektu umowy

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w § 16 ,Zmiana postanowiern umowy”, ust. 3.2. projektu
umowy zamie$cit postanowienie ,Zmiana oséb, przy pomocy ktérych Zamawiajacy realizuje
przedmiot umowy na inne osoby legitymujace sie co najmniej rownowaznymi
uprawnieniami, o ktérych mowa w Prawie Budowlanym”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuije:

W zakresie tak postawionego zarzutu odwotujgcy nie podat zadnych argumentow
uzasadniajacych wykreslenie tego postanowienia. Nadto kwestionowane postanowienie
dotyczy os6b przy pomocy, ktorych to zamawiajgcy, a nie odwotujgcy bedzie realizowat
przedmiot umowy. Uprawnien osob, przy pomocy ktorych to wykonawca (a wiec i
odwolujacy) bedzie realizowat zamoéwienie dotyczy bowiem § 16 ust 3.1. projektu umowy.
Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz oczywistym jest, iz w sytuaciji, gdy
zamawiajgcy wymagat aby osoba wskazana do petnienia danej funkcji posiadata konkretne i
Scisle okreslone uprawnienia to w przypadku zmiany tej osoby jej nastepca powinien
posiada¢ co najmniej takie same uprawnienia.

Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania. Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o niezasgdzanie kosztéw
dojazdu na posiedzenia Izby przez trzech petnomocnikéw zamawiajgcego z uwagi na to, iz
odwotujgcy poza zgtoszeniem przedmiotowego wniosku nie podniést Zadnych argumentow
okoliczno$¢ te uzasadniajgcych.

Przewodniczacy. ...............
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