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- NA CO NALEZY ZWRACAC UWAGE?

Istotnym elementem opisu przedmiotu zamoéwienia sa warunki umowy, ktére okreslaja sposéb wy-
konania zamoéwienia oraz obowiazki ciazace na wykonawcy. Decyzje wykonawcy o ziozeniu oferty
powinna poprzedza¢ wnikliwa analiza tresci wzoru umowy i ocena ryzyka, ktora z niej wynika. Mimo
ograniczonej mozliwosci wptywu na tres¢ przysztej umowy, wykonawca posiada narzedzia umozliwia-
jace kontrole zamawiajacego w stosowaniu niekorzystnych lub niejasnych postanowien umownych.

mowa w sprawie zamowienia

publicznego jest umowa o cha-

rakterze adhezyjnym, co z zasady
wyklucza jakakolwiek mozliwosé negocjo-
wania i wptyniecia na tres¢ wzorca umowy
przez wykonawcéw. Stosunek zobowigza-
niowy, ktéry nawiazuje sie pomiedzy wyko-
nawca i zamawiajacym w ramach zamo-
wienia publicznego nie charakteryzuje sie
rownoscia stron i petna realizacjg zasady
swobody umow. Te reguty i zasady prawa
cywilnego w przypadku umoéw o zamédwie-
nie publiczne ulegaja pewnym naturalnym,
ustawowo przewidzianym odrebnosciom
(KIO 1183/12; KIO/UZP 1461/09).

Zamawiajacy publiczny, jako gospodarz
postepowania, jest uprawniony do okresle-
nia istotnych dla stron postanowien umowy.
Zawarcie umowy w postepowaniu o udzie-
lenie zamdwienia publicznego nastepuje
przez przystapienie do warunkdéw przed-
stawionych przez zamawiajacego. Pozy-
cja wykonawcy sprowadza sie w zasadzie
do powziecia decyzji w zakresie udziatu
w prowadzonym postepowaniu o zamé-
wienie publiczne, a z chwilg ztozenia oferty,
do akceptacji tresci sporzadzonego przez
Zamawiajacego wzoru Uumowy.

Swoboda zamawiajacego do jednostron-
nego ksztattowania postanowien umow-
nych nie jest nieograniczona. Jest ona limi-
towana przez Prawo zamdwien publicznych
oraz bezwzglednie obowigzujace przepisy
kodeksu cywilnego.

ZASADY KSZTALTOWANIA TRESCI
umMmowy

1 stycznia 2021 r. weszta w zycie nowa
ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zaméwien publicznych (,Pzp"), ktéra znaj-
duje zastosowanie do postepowan wszcze-
tych od poczatku 2021 roku. W dziale VII
Pzp ustawodawca zawart regulacje, ktérych
celem jest czesciowe wyréwnanie pozycji
zamawiajacych publicznych i wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia.
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Przejawia sie to m.in. wprowadzeniem do
ustawy obligatoryjnych elementéw umowy,
obowiazku uwzglednienia klauzuli walo-
ryzacyjnej oraz postanowien dotyczacych
udzielenia zaliczki i ptatnosci czesciowych
w przypadku uméw zawieranych na okres
dtuzszy niz 12 miesiecy, a takze postano-
wien przewidujacych prawo opgji.

Pozytywnie nalezy oceni¢ wprowadze-
nie przez ustawodawce katalogu klauzul
abuzywnych, tj. postanowien umownych,
ktérych zamawiajacy nie moga wprowadzi¢
do tresci umowy (art. 433 Pzp). W szcze-
golnosci istotny z punktu widzenia wyko-
nawcéw jest zakaz wprowadzenia do tre-
$ci wzorcow postanowien przewidujacych
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opdznie-
nie. Podstawowym narzedziem stosowa-
nym przez zamawiajacych jest zastrzeganie
kar umownych za nieterminowa realiza-
cje przedmiotu umowy przez wykonawce.
Dotychczas w umowach zastrzegane byty
kary umowne za opdznienie albo za zwtoke.
Obecnie przepis ten zakazuje konstruowa-
nia kar umownych za opdznienie. Ustawo-
dawca przewidziat jednak wyjatek upraw-
niajacy zamawiajacego do rozszerzenia
odpowiedzialnosci wykonawcy, jezeli jest
to uzasadnione okolicznosciami lub zakre-
sem zamdwienia.

Pozostate zakazy dotycza postanowien
przewidujacych (1) naliczanie kar umownych
za zachowania wykonawcy niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem,
(Il) odpowiedzialnos¢ wykonawcy za oko-
licznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajacy oraz (Ill) mozliwos¢ ogranicze-
nia zakresu zamoéwienia przez zamawiaja-
cego bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci $wiadczenia stron.

ZAPISY NIEBUDZACE WATPLIWOSCI

Ustawodawca wymaga od zamawiajacych,
aby przedmiot zamowienia zostat opi-
sany w sposob jednoznaczny, wyczerpu-

jacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacych
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty (art. 99
i nast. Pzp). Zasada ta dotyczy rowniez tre-
$ci umow.

Krajowa Izba Odwotawcza (,KIO") wielo-
krotnie w swoim orzecznictwie wskazywata
na konieczno$¢ redagowania postanowien
umownych w sposdb umozliwiajacy petne
i precyzyjne okreslenie przedmiotu zamo-
wienia. Niedopuszczalne jest m.in. uza-
leznienie zakresu zamdwienia od zdarzen
przysztych i niepewnych (KIO 24/14), wpro-
wadzania postanowiert umownych przerzu-
cajacych na wykonawce ryzyko, ktore jest
poza jego kontrolg lub ktérego wykonawca
nie jest w stanie zidentyfikowac i wycenic
(KIO 2436/14), a takze postanowien, ktore
moga by¢ w trakcie realizacji zamdwienia
interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy
(K10 134/17).

ZGODNOSC UMOWY Z ZASADAMI
WSPOLZYCIA SPOLECZNEGO

Na zamawiajacym spoczywa obowigzek
ksztattowania tresci umowy m.in. zgodnie
z zasadami wspotzycia spotecznego, ktére
wyznaczaja granice swobody uméw (art.
3531 k.c.). Zasady stusznosci i sprawiedli-
wosci kontraktowej ograniczajg zamawia-
jacego w korzystaniu z uprawnienia do jed-
nostronnego ksztattowania tresci umowy
w sposob absolutny. Dotyczy to w szczegdl-
nosci przerzucania na wykonawcéw catego
ryzyka gospodarczego zwigzanego z reali-
zacja zamowienia i takiego ksztattowania
umowy, ktére razaco narusza rownowage
stron (tak np. KIO 283/14 i KIO 651/17).

PYTANIA DO SPECYFIKACJI WARUN-
KOW ZAMOWIENIA

Kazdy z wykonawcédw ubiegajgcych sie
o udzielenie zamdéwienia publicznego
powinien dokona¢ analizy tresci umowy
przez pryzmat ww. zasad. Z punktu widze-
nia wykonawcdw istotne sa m.in. te posta-



nowienia, ktore reguluja zasady zmiany ter-
minu wykonania umowy lub wynagrodzenia
wykonawcy, kar umownych, zasad wprowa-
dzenia robdt dodatkowych lub zamien-
nych, zasad obliczenia i zaptaty wynagro-
dzenia, a takze postanowienia naktadajace
na wykonawce konkretne obowigzki lub
wyznaczajace zakres ryzyka (np. przejecia
przez wykonawce odpowiedzialnosci za
niekorzystne warunki gruntowe).

Jezeli postanowienia umowy sg niejasne
lub przenosza na wykonawce niemozliwe
do wyceny ryzyka, wykonawca powinien
rozwazy¢ podjecie dziatan zmierzajacych
do zmiany tresci umowy. W tym celu usta-
wodawca przewidziat dwa mechanizmy
ustawowe. Po pierwsze, wykonawca moze
zwrdcic sie do zamawiajacego o wyjasnie-
nie tresci specyfikacji warunkéw zamoéwie-
nia. Wykonawcy powinni korzysta¢ z tego
uprawnienia i podejmowac probe wyjasnie-
nia postanowien, ktore budza ich watpliwo-
Sci lub s niejasne. Jezeli pytania dotyczace
wyjasnienia treSci SWZ zostana ztozone
w ustawowym terminie, zamawiajacy jest
obowigzany udzieli¢ na nie odpowiedzi.
Minusem tego rozwigzania jest brak obo-
wigzku zamawiajacych do zastosowania

sie do wniosku wykonawcy o zmiane tre-
$ci umowy lub udzielenia umotywowanych
wyjasnien. Czestg praktyka zamawiajacych
jest udzielanie ,jakichkolwiek” odpowiedzi,
aby tylko formalnie wypetni¢ obowiazek
ustawowy. Tym niemniej zadawanie pytan
do tresci SWZ jest o tyle istotne, gdyz sta-
nowi przejaw nalezytej starannosci wyko-
nawcéw i moze chroni¢ ich przed obcia-
zeniem negatywnymi skutkami niejasnych
postanowien na etapie realizacji umowy,
a takze w toku ewentualnego postepowa-
nia sgdowego.

Po drugie, wykonawca moze wnies¢ odwo-
tanie od tresci SWZ. W tym celu konieczne
jest wykazanie, ze tres¢ wzoru umowy jest
sprzeczna z przepisami prawa zamowien
publicznych lub bezwzglednie obowigzuja-
cymi przepisami zawartymi w innych usta-
wach (np. kodeksie cywilnym). Skorzysta-
nie z tego narzedzia moze doprowadzic¢
do nakazania zamawiajacemu przez KIO
usuniecia konkretnych postanowien wzoru
umowy lub zmiany postanowien na pro-
ponowane przez wykonawce w odwotaniu.
W praktyce zdarzato sie, ze dopiero wnie-
sienie odwotania sktaniato zamawiajacego
do zmiany tresci SWZ.

PRAKTYKA

PODSUMOWANIE

Cho¢ zamawiajacy publiczny jednostron-
nie ksztattuja tresci umoéw, wykonawcom
przystuguja narzedzia majace na celu kon-
trole zamawiajacych. Wykonawcy powinni
nie tylko zadawa¢ pytania do tresci umow,
ale réwniez stara¢ sie uzasadnia¢ wnioski
o ich zmiane. W przypadku postanowien
sprzecznych z Pzp lub innymi ustawami
wykonawcy moga je zaskarza¢ do KIO wno-
szac odwotanie. Nalezy pamietac, ze bier-
no$¢ wykonawcow na etapie postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego
moze prowadzi¢ do negatywnych skut-
kdéw na etapie realizacji umowy. Ryzyko to
mozna ogranicza¢ — nawet nieskuteczng —
préba wyjasnienia nieprecyzyjnych posta-
nowien umowy.
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NOWOCZESNE ROZWIAZANIA

DLA BUDOWNICTWA HYDROINZYNIERYJNEGO

PROFESJONALNIE

wspieramy inwestoréw i pomagamy na kazdym etapie budowy

Y4 NAJWYiSZA STARANNO§CIA
projektujemy, produkujemy i montujemy zapory oraz jozy ruchome

JAKOSC, TRWALOSC | DEUGA ZYWOTNOSC
stanowiqg dla nas najwyzszg wartosé

v budowa matych- modutowych elekfrowni wodnych

v generatory synchroniczne dla MEW

v ruchome jazy powtokowe typu hydraulicznego lub pneumatycznego
v jazy klapowo powtokowe typu hydraulicznego lub pneumatycznego
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Rzeczpospolita
Pol

AQUA-Tech Sp. z o. o. jest beneficjentem projektu POIR.01.02.00-00-0251/16 Opracowanie technologii niskospadowej modutowej elektrowni
wodnej o wysokiej efektywnosci energetycznej i minimalnej ingerencji w srodowisko

v autonomiczne jazowe zamknigcia powtokowe zbiornikdw
retencyjnych i melioracyjnych

Podzielmy sie doswiadczeniem!

Porozmawiajmy o wyborze technologii na etapie koncepcji MEW dla optymalizacji
wykorzystania odnawialnych Zrédet energii. Rozwazmy modernizacje istniejgcych
progdéw statych, wykorzystujgc nowatorskie rozwigzania oraz materiaty kompozytowe.

+48 530 133 269
+48 324417717

Lipcowa 64

bivro@aqua-tech.info.pl 32-540 Trzebinia

www.aqua-tech.info.pl

Unia Europejska
Europejski Fundusz
Rozwoju Regionalnego
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