Uwag! dotyczace tresm UMOW
W sprawie zamowien publicznych

LUKASZ
SWIERCZAK
radca prawny

nalizujgc postanowienia wzo-
rOw umow w sprawie zamo-
wierl publicznych stanowia-
cych zatgczniki do specyf kacji
totnych warunkéw zamo-
wienia (SIWZ), a nastepnie podstawe ostatecz-
nego formutowania tresci uméw zawieranych
pomiedzy Zamawiajacymi a wybranymi Wy-
konawcami, nalezy zwréci¢ uwage na liczne
przypadki wystepowania postanowier umow-
nych budzgcych uzasadnione watpliwosci Wy-
konawcow.

Na wstepie trzeba podkresli¢, ze Zamawia-
jacy przygotowujg, a de facto narzucaja Wyko-
nawcom tres¢ umow, czesto ksztattujgc posta-
nowienia kontraktéw w sposéb jednostronny,
tzn. korzystny dla Zamawiajgcego. W wiekszo-
$ci dziatania takie nie naruszaja — przynajmniej
w sposéb wyrazny ustawy Prawo zamowien
publicznych (,Pzp") badz kodeksu cywilnego.
Niemniej jednak takie podejscie moze skut-
kowac ograniczeniem kregu potencjalnych
Wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem
zamowienia publicznego, w  konsekwencji
stawiajac  Zamawiajagcego przed konieczno-
$cig wyboru Wykonawcy sposréd mniejszego
grona oferentéw. Nierzadkie sg sytuacje, w ktd-

rych Zamawiajacy w tresci specyf kacji, wzo-
row umoéw i umow wiasciwych odwotuja sie
do dokumentow, ktore nie stanowig elementu
dokumentadcji przetargowe;j.

PO PIERWSZE: przywotywane sg — jako do-
kumenty wigzace dla Wykonawcow - rozmaite
akty prawa wewnetrznego Zamawiajgcego (re-
gulaminy, zarzadzenia, pisma okolne, itp.), kto-
rych tre$¢ pozostaje nieznana Wykonawcom,
przynajmniej na etapie ubiegania sie o udzie-
lenie zamowienia, czyli takze w przypadky,
gdy Zamawiajgcy zobowigzuje sie do udostep-
nienia ich tresci tylko wybranemu Wykonawcy
- po jego wyborze lub po zawarciu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

PO DRUGIE: postanowienia SIWZ nawigzu-

jg do dokumentéw o charakterze niejawnym,

w szczegodlnosci do np. Planu ochrony obiektu
w rozumieniu art. 7 ustawy z dnia 22 sierpnia
1997 1. 0 ochronie 0séb i mienia. Jezeli Zama-
wiajacy nie przeniesie odpowiedniej — nie obej-
mujacej danych istotnie wrazliwych i poufnych
— czesci postanowien tego dokumentu do spe-
cyf kadji i/lub wzoru umowy (czego ustawa nie
wyklucza), wowczas Wykonawca w wielu przy-
padkach nie dysponuje danymi niezbednymi do
sporzadzenia prawidtowej oferty. Powyzsze sy-
tuacje, w niektorych przypadkach, mozna uznac
za naruszajace ww. art. 29 Pzp, analogicznie - po-
przez brak jednoznacznego i wyczerpujacego
opisu przedmiotu zamdwienia.

W wiekszosci umow w sprawie zamowien
publicznych wystepujg zapisy dotyczace kar
umownych. Nie negujac prawa Zamawiajace-
go do wprowadzania do umdw tego typu za-
piséw nalezy podkresli¢, ze kary te nie powin-
ny by¢ nadmierne co do zakresu i wysokosdi,
atakze aby w sposob precyzyjny okreslane byty
przestanki oraz procedura ich nakfadania. Zbyt
wysokie kary moga zniecheca¢ co najmniej
cze$¢ potencjalnych Wykonawcdw, a tym sa-
mym ograniczy¢ mozliwos¢ wyboru przez
Zamawiajacego faktycznie najkorzystniejszej,

potencjalnie dostepnej na rynku oferty. Z ko-
lei brak precyzyjnosci zapiséw co do podstaw
natozenia kar, a takze brak procedury — najle-
piej z udziatem Wykonawcy - pozwalajacej
ustali¢ w sposob jednoznaczny okolicznosci
powstania i zasadnos¢ obcigzenia Wykonawcy
karg umowng, rodzi ryzyko powstania sporéw
pomiedzy stronami, utrudniajgcych dalsza
wspotprace w ramach wykonywania umowy.
W Swietle tresci przepisu art. 142 §5 Pzp,
obowigzujgcego od dnia 19 pazdziernika
2014 r, dostowne powtdrzenie jego tresci
w postanowieniach umowy nie realizuje dys-
pozycji tego przepisu, albowiem Zamawiajacy

jest zobowigzany do okreslenia zasad wprowa-

dzenia odpowiednich zmian. Przepis art. 142
§ 5 Pzp takich zasad nie zawiera, a tym samym
Zamawiajacy powinien to uczyni¢ we wiasnym
zakresie. Dlatego zapisy wzoréw umow przy-
gotowanych przez Zamawiajgcego powinny
w szczegodlnosci potwierdza¢, ze: B zmiana
wynagrodzenia Wykonawcy bedzie obowigzy-
wac od dnia wejscia w zycie zmian przepiséw,
B wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmia-
nie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu Wy-
konawcy wynikajacego ze zmiany przepisow.
Zawierane umowy w sprawach zamowien
publicznych w wielu przypadkach nie realizujg
zasady réwnowagi stron w zakresie mozliwo-
$ci rozwigzania umowy, albowiem jedynie Za-
mawiajacy jest wyraznie uprawniony do wy-
powiedzenia umowy (z zachowaniem okresu
wypowiedzenia badZz w trybie natychmiasto-
wym), a umowa nie przewiduje analogicznych
postanowien w stosunku do Wykonawcy. Taka

sytuacja nie wyklucza — w przypadku umow
o $wiadczenie ustug — mozliwosci rozwigzania
umowy przez Wykonawce na podstawie art.
746 §2 w zwigzku z art. 750 kodeksu cywilnego.
jednakze Rozwigzanie umowy na tej podsta-
wie moze jednakze rodzi¢ watpliwosci i spory
co do wiasciwego terminu wypowiedzenia
umowy (o ile przyja¢, ze taki termin wypowie-
dzenia co do zasady powinien zosta¢ wprowa-
dzony ze wzgledu na charakter swiadczonych
ustug ochrony), a takze co do ewentualnej
odpowiedzialnosci Wykonawcy z tytutu wy-
powiedzenia umowy bez waznego powodu
wypowiedzenia. Celem unikniecia sporéw,
wskazane bytoby wprowadzania do uméw ja-
snych zasad mozliwosci rozwigzywania umo-
wy takze przez Wykonawcow. Takie rozwigza-
nie bytoby spdjne chociazby z ustawa z dnia
23 pazdziernika 2014 r. 0 zmianie ustawy o sys-
temie ubezpieczert spotecznych oraz niektd-
rych innych ustaw, w wersji aktualnie obowigzu-
jacej, gdzie w art. 5 wprowadzono uprawnienie
stron (wiec takze i Wykonawcy) do rozwigzania
umowy z zachowaniem trzymiesiecznego okre-
su wypowiedzenia w przypadku niezawarcia
porozumienia w sprawie odpowiedniej zmiany
wynagrodzenia umownego.

Z art. 36a i 36b Pzp jednoznacznie wynika,
ze podwykonawstwo w zamowieniach publicz-
nych jest dopuszczalne (poza przypadkiem za-
strzezenia przez Zamawiajgcego koniecznosci
osobistego wykonania przez Wykonawce klu-
czowych czedci zamowienia), zas w przypadku
korzystania przez Wykonawce z podwykonaw-
stwa — ustawa Pzp nie przewiduje ograniczen
w zakresie dopuszczalnosci zmiany podwy-
konawcy innych niz zwigzane z przypadkiem,
w ktérym Wykonawca powotywat sie na zasoby
podwykonawcy w celu wykazania spetniania
warunkéw. W konsekwencji prawo zamdéwien
publicznych nie przyznaje Zamawiajgcemu
uprawnienia do wprowadzania zakazu zmiany
podwykonawcy, badz tez zakazu takiej zmiany
bez zgody Zamawiajacego. O

Czesto wystepujacym w praktyce problemem jest brak spdjnosci pomiedzy opisem
przedmiotu zamdwienia zawartym w SIWZ, a zakresem obowigzkéw i uprawnier stron,
wynikajgcym z umowy. W wielu przypadkach rozbieznosci pomiedzy trescig opisu przed-
miotu zamdwienia a warunkami umowy, skutkujg powstaniem sprzecznosci pomiedzy tre-
$cig obu dokumentéw, a co za tym idzie - tworzg watpliwosci co do tresci rzeczywistego
zakresu obowigzkéw i uprawnien stron w sytuadji, kiedy art. 29 ust. 1 Pzp wymaga, aby
przedmiot zamdwienia opisac w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy.



