Sygn. akt: KIO 1418/22

WYROK

z dnia 14 czerwca 2022 r.
Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2022 roku Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2022 r. przez
wykonawce PORR Spétka akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego — 5 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika Samodzielny Publiczny

Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie
orzeka:

1. umarza odwotanie w zakresie zarzutéow: nr 1, nr 2, nr 3, nr 4, nr 5 lit. a, lit. d, lit. f, lit. I,

lit. m, lit. n, lit. o, lit. p, lit. g, lit. r, lit. s (str.3-6) odwotania,

2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce PORR Spoétka akcyjna w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PORR Spoétka

akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od wykonawcy PORR Spétka akcyjna w Warszawie - na rzecz
zamawiajgcego — 5 Wojskowego Szpitala Klinicznego z Poliklinika Samodzielnego
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Krakowie — kwote 4 091 zt 45 gr (stownie:
cztery tysigce dziewiecdziesigt jeden ztotych czterdziesci pie¢ groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na

posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1418/22
Uzasadnienie

Zamawiajacy — 5 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikag Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Krakowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane dotyczgce realizacji zadania
inwestycyjnego pod nazwg ,Budowa budynku szpitala dla potrzeb bloku operacyjnego,
oddziatéw szpitalnych, zaplecza diagnostyczno-laboratoryjnego i rehabilitacji” wraz z

dostawg sprzetu — zadanie 2 nr 91575.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 26 maja 2022 roku wykonawca PORR SA w Warszawie (dalej: odwotujgcy)
wniost odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (,SWZ”) oraz Ogtoszenia

0 zamowieniu w zakresie:

(1) SWZ: a) pkt 8.1; b) Pkt 21.1.2; c) Pkt 2.1.3

(2) Dokumentéw wchodzacych w sktad zatgcznika nr 1 do OPZ:

a) 270-1P-00-XX-TD-B-00001-GAZY_MEDYCZNE_PW (strony 5, 10, 11)
b) 270-1P-00-XX-TD-M-00001-Opis Technologii Medycznej (strony 27-28)

c) 270-1P-ZB-XX-SP-M-98301 - Specyfikacje Wyposazenia i Sprzetu Medycznego (strona
22)

d) 2022_5WSZK_EIR_Opis (strona 5)

e) ZAL2 — MPDT (exel — wiersz 73)

(3) Wzoru Umowy (zatacznik nr 3 do SWZ):
a) art. 6.3

b) art. 8.1 w zwigzku z art. 8.3

c)art. 11.3

d)art. 14.1

e) art. 24

f) art. 26.2 w zwigzku z art. 26.3 w zwigzku z definicjg ,Robdt”



g) art. 26.5

h) art. 27.3

i) art. 29.12 w zwigzku z art. art. 29.13

j) art. 88.1.3

k) art. 88.3.2 w zwigzku z art. 89.2.2

) art. 103.3

m) art. 107.2.1.5

n) art. 107.2.2

0) art. 107.2.4.1.14

p) art. 108.4i108.8

q) art. 110.2.1.2

(4) Zat. nr 4 do Wzoru umowy (Procedury Odbiorowe):
a) pkt 3.2.3.5., pkt 3.2.3.9 i pkt 3.2.3.10

(5) Zat. nr 9 do Wzoru umowy (Gwarancja jakosci i wzér karty gwarancyjnej):
d) § 3 pkt 2

Odwotujgey zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
P.z.p.:

W zakresie tresci SWZ (w tym dokumentéw stanowigcych OPZ)

(1) art. 240 ust. 1 i 2 w zw. z art. 241 ust. 1 z zw. z art. 16 ustawy P.z.p. poprzez
sformutowanie kryteriow oceny ofert w sposdéb nieproporcjonalny, a przy tym
niejednoznaczny, niezrozumiaty, nieuzasadniony i uniemozliwiajgcy przeprowadzenie
rzetelnej weryfikacji i poréwnania poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia

na podstawie informacji przedstawionych w ofertach w zwigzku z:

a) ustaleniem kryterium pn. ,Gwarancja na cato$¢ przedmiotu umowy”, gdy tymczasem, z
uwagi na przedmiot zamdwienia, w sktad ktérego wchodzg elementy zroznicowane,
charakteryzujagce sie odrebng specyfikg (jak np. produkty medyczne oraz produkty
budowlane), zadanie okreslenia okresu gwarancji odpowiadajgcego catosci umowy jest

nieuzasadnione;



b) ustaleniem kryterium ,Doswiadczenie Kierownika Budowy”, w tresci ktérego premiowane
bedzie az 12 inwestycji o okreslonej przez zamawiajgcego wartosci, co (z uwagi na wielos¢
poddawanych ocenie inwestycji) wypacza sens mechanizmu kryterium oceny ofert oraz

stanowi nadmierng ucigzliwos¢ dla wykonawcéw;

(2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, uniemozliwiajgcy prawidtowe przygotowanie

oferty w zakresie:

a) gazow medycznych, w odniesieniu do ktérych Zamawiajgcy przedstawit projekty
niekompletne i obarczone brakami, a takze przywofat nieobowigzujgcg na etapie sktadania

oferty i realizacji zamowienia ustawe o wyrobach medycznych;

b) zamieszczenia w specyfikacji technicznej informacji o punktowaniu okreslonych
elementéw wyposazenia i sprzetu, gdy tymczasem przyznawanie z tego tytutu dodatkowej

punktacji jest nieuzasadnione i niezrozumiate w swietle tresci kryteriéw oceny ofert;

c) obowigzku wykonania zaméwienia w terminie do dnia 30.11.2026 r., gdy tymczasem
wskazanie ,sztywnej” daty kalendarzowej jest nieuzasadnione w Swietle braku wiedzy

wykonawcow na temat terminu zawarcia umowy;

(3) art. 99 ust. 4, 5i 6 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob, ktéry prowadzi do uprzywilejowania niektorych produktéw i wyeliminowanie
innych, przy jednoczesnym braku dopuszczenia mozliwosci postuzenia sie produktami
rownowaznymi i okredlenia kryteribw réwnowaznosci (dot. wymogdéw w zakresie gazéw

medycznych);

(4) art. 99 ust. 1, 4 w zw. z art. 16 ustawy P.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, pozostaje wewnetrznie sprzeczny, formutuje
nadmierne i nieuzasadnione wymogi (w zakresie zgdanych dokumentéw), a przez to utrudnia
dostep do zamowienia wykonawcom potencjalnie zdolnym do jego realizacji w zwigzku z
zawartym w tresci dokumentow wchodzgcych w sktad Opisu Przedmiotu Zamoéwienia
(LOPZ”) wymogiem przedtozenia wraz z ofertg dodatkowych dokumentéw (Plan Realizacji
BIM oraz Plan Wykonania BIM).

W zakresie postanowien umowy:

(5) art. 353! K.c. w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 433 pkt 4 w
zw. z art. 99 w zw. z art. 447 ust. 1 w zw. z art. 453 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p.
poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposOb sprzeczny z jego

wiasciwoscig oraz zasadami wspotzycia spotecznego, prowadzacy do naduzycia przez



zamawiajgcego jego podmiotowego prawa poprzez razgce wykorzystanie dominujgcej

pozyciji ,organizatora przetargu”, co znalazto odzwierciedlenie w szczegélnosci w:

a) przyznaniu zamawiajgcemu uprawniania do przeniesienia praw i obowigzkow
wynikajgcych z umowy na osobe trzecig bez koniecznosci uzyskania zgody wykonawcy (art.

6.3 Wzoru Umowy);

b) sformutowaniu zakazu angazowania sie w dziatalno$¢ sprzeczng z interesami
Zamawiajgcego, ktory obejmuje w szczegdlnosci zakaz wspotpracy z podmiotami majgcymi
zamiar wzig¢ udziat w osobnym przetargu na dostawe wyposazenia pod grozbg odstgpienia
przez zamawiajgcego z winy wykonawcy lub naliczenia kary umownej (art. 8.1 w zwigzku z

art. 8.3 Wzoru Umowy);

C) przyznaniu Zamawiajgcemu prawa do jednostronnej zmiany listy instrukcji i standardow w
toku realizacji umowy oraz narzuceniu wykonawcy obowigzku dostosowania sie bez prawa

do zmiany wynagrodzenia lub terminu realizacji (art. 11.3 Wzoru Umowy);

d) braku okres$lenia terminu przekazania Wykonawcy projektu budowlanego dotyczacego
wykonania zbiornika tlenu, ktérym Zamawiajgcy nie bedzie dysponowat w chwili zawarcia
umowy oraz w zwigzku z tym niezawarcia odpowiedniego postanowienia we Wzorze
Umowy, iz wykonawca bedzie uprawniony do zmiany terminu realizacji, jezeli bedzie to
spowodowane opoznieniem w przekazaniu projektu budowlanego dotyczacego wykonania

zbiornika tlenu (art. 14.1 Wzoru Umowy);

e) obcigzeniu wykonawcy obowigzkiem weryfikacji i kontroli zgodnosci przedmiotu dostaw z
OPZ lub Dokumentacjg Projektowg, mimo iz dostawy te bedg przedmiotem odrebnego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego
przy jednoczesnym braku przyznaniu wykonawcy uprawnienia do zmiany Czasu na
Ukonczenie oraz zmiany wysokosci wynagrodzenia, w przypadku, gdy zweryfikowane przez
wykonawce dostawy nie bedg spetniaé wymogoéw przewidzianych w dokumentacii

Postepowania (art. 24 Wzoru Umowy);

f) obcigzeniu wykonawcy obowigzkiem wykonania czynnos$ci i robot, ktdre nie zostaly
wskazane w umowie i dokumentacji projektowej, za ktorej kompletnos¢ i prawidtowosc

odpowiada Zamawiajgcy (Art. 26.2, 26.3 Wzoru umowy oraz definicja ,Robot”);

g) obcigzeniu wykonawcy obowigzkiem sporzgdzenia niezbednych projektéw zamiennych i
uzyskaniu w tym zakresie nowych pozwolehn na budowe, za ktére Wykonawca bedzie
odpowiedzialny, podczas gdy za sporzadzenie projektu budowlanego i uzyskanie pozwolenia

na budowe odpowiedzialny jest Zamawiajgcy (art. 26.5 Wzoru Umowy);



h) zastrzezeniu przez Zamawiajgcego, iz 35 % kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania
zostanie zwolnione w terminie 14 dni od dnia sporzadzeniu Protokotu przekazania Obiektu
do eksploatacji, podczas gdy w swietle przepisow ustawy P.z.p. zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy winno by¢ zwrécone wykonawcy maksymalnie w terminie 30 dni od dnia

wykonania zamowienia i uznania go za nalezycie wykonane(Art. 27.3 Wzoru Umowy);

i) natozeniu na wykonawce obowigzku przedktadania wraz z raportami okresowymi
pisemnych oswiadczen oraz dowodow, ktére majg potwierdzié, iz wykonawca terminowo
uiszcza wszelkie wymagalne naleznosci na rzecz podwykonawcow robot budowlanych,
podczas gdy w swietle przepiséw ustawy P.z.p. wystarczajgcym jest przediozenie wytgcznie
dowodow (art. 29.12 i art. 29.13 Wzoru Umowy);

j) zastrzezeniu przez Zamawiajgcego niezgodnego z przepisami K.c. warunku odbioru robét,
ktéry polega na uzaleznieniu dokonania odbioru robot od zakonczenia i odebrania przez
Zamawiajgcego wszystkich dostaw, ktore nie wchodzg w zakres przedmiotu umowy i sg
realizowane przez dostawcow wybranych przez Zamawiajgcego w odrebnym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego (art. 88.1.3 Wzoru Umowy);

k) braku wskazania powodéw, kiedy mozliwe jest odrzucenie przez Zamawiajgcego wniosku
o dokonanie odbioru kohcowego i podpisanie protokotu zakonczenia robdt, jak rowniez
wskazaniu, ze Zamawiajgcy ma prawo do odmowy odbioru czesciowego do czasu usuniecia
wszelkich wad i niedorobek, takze nieistotnych (art. 88.3.2 i art. 89.2.2 Wzoru Umowy,
Procedury Odbiorowe - pkt a) pkt 3.2.3.5, pkt 3.2.3.9 i pkt 3.2.3.10);

[) przyznaniu Zamawiajgcemu uprawnienia polegajgcego na mozliwosci dokonania
jednostronnych zmian w umowie, niepoprzedzonych konsultacjami czy zgodg wykonawcy
(art. 103.2 Wzoru Umowy);

m) ograniczeniu procedury zmiany umowy w zakresie wydituzenia terminu jej realizacji do
maksymalnie 30 dni z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, takich jak wystgpienie
niekorzystnych warunkéw atmosferycznych, jak i z przyczyn zawinionych przez
Zamawiajgcego, jak na przyktad zwioka w przekazaniu placu budowy czy btedy

dokumentacji projektowej (art. 107.2.1.5 Wzoru Umowy);

n) braku uwzglednienia w Akcie Umowy jednoznacznego postanowienia, ze wykonawca
bedzie miat prawo do kosztu w przypadku zmiany czasu na ukonczenie, ktéra bedzie miata

wptyw na koszt (art. 107.2.1.5 Wzoru Umowy);

0) wylgczeniu przez Zamawiajgcego mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku wprowadzenia zmian technologicznych wynikajgcych ze zmian

prawa lub roszczen osob trzecich (art. 107.2.2 Wzoru Umowy);



p) uksztattowanie stosunku prawnego w sposob sprzeczny z prawem z uwagi na
uwzglednienie przez Zamawiajgcego w umowie klauzuli niedozwolonej, bezposrednio
zakazanej przez ustawy P.z.p., ktdéra w istocie stanowi zastrzezenia prawa do ograniczenia
zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia [art.
107.2.4.1.14 Wzoru Umowy);

gq) wprowadzeniu do klauzuli waloryzacyjnej warunkowosci zastosowania waloryzacji w
sytuacji, gdy osiggnie ona wartos¢ na poziomie 5% oraz wprowadzeniu limitu waloryzacji w

wysokosci 10% wartosci wynagrodzenia wykonawcy (art. 108.4 i 108.8 Wzoru Umowy);

r) zobowigzaniu wykonawcy do koniecznosci zagwarantowania przejsciowego finansowania
robét przez wykonawce z uwagi na dopuszczenie mozliwosci wystawienia faktury czesciowe;j
dopiero po podpisaniu przez Zamawiajgcego umowy dotacyjnej na dany rok kalendarzowy
(art. 110.2.1.2 Wzoru Umowy);

s) uwzglednieniu przez Zamawiajgcego nieadekwatnie krotkiego czasu na zgtoszenie awarii
istotnych, jak i nieistotnych. (Zat. nr 9 do Wzoru umowy (Gwarancja jakosci i wzor karty

gwarancyjnej) pkt b) § 3 pkt 2);
a w konsekwencji powyzszych

(6) art. 16 ustawy P.z.p. poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 ustawy P.z.p odwotujgcy wnidst o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w
odwofaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

pisemnym badz ustnym.

Na podstawie art. 573 ustawy P.z.p. odwolujgcy wniést o zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z

fakturg przedstawiong na rozprawie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 czerwca 2022 roku oswiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w czesci w zakresie zarzutu nr 1 lit. b, nr 2 lit. a i b, nr 3, nr 4, nr 5 lit.

c,d,h,m,oip.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w zakresie wykraczajgcym poza
uwzglednione zarzuty z uwagi na brak podstaw faktycznych i prawnych uzasadniajgcych

zarzuty i zagdania odwotujgcego.



Ponadto zamawiajgcy wniést o zasgdzenie od odwotujgcego kosztow zastepstwa
procesowego w wysokosci 3.600 zl, w oparciu o stosowny dokument ksiegowy, ktory
zostanie przedstawiony na rozprawie, zgodnie z trescig § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania,

jak tez kosztéw dojazdu zgodnie z trescig przywotanego rozporzgdzenia.

Zamawiajgcy wniost takze o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych w

ramach uzasadnienia odpowiedzi na odwotanie na okolicznosci w niej zakreslone.

Odwotujgcy, w dniu 10 czerwca 2022 roku, na posiedzeniu niejawnym Krajowej Izby
Odwotawczej z udziatem stron, oswiadczyt, ze cofa zarzuty nieuwzglednione przez
odwotujgcego, za wyjatkiem: zarzutu nr 5 lit. b, e, g, i, j, k. Ponadto odwotujacy podtrzymat

dwa zarzuty, ktére zostaty przez zamawiajgcego uwzglednione, tj. zarzut nr 5 lit. c i h.

W zakresie podtrzymanych zarzutow odwotujgcy wniost o ich uwzglednienie i

nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ w sposéb wskazany ponizej.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega umorzeniu w zakresie zarzutéw: nr 1, nr 2, nr 3, nr 4, nr 5 lit. a, lit.

d, lit. f, lit. I, lit. m, lit. n, lit. o, lit. p, lit. g, lit. r, lit. s (str.3-6) odwotania.
W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci I1zba ustalita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta

pomiedzy stronami sporna.
Dot. zarzutu 5b:
Stosownie do tresci art. 8.1 i 8.3 projektu umowy:

,1. Wykonawca nie zaangazuje sie¢ w zadng dziatalno$¢, ktéra mogtaby by¢ sprzeczna z
interesami Zamawiajgcego w zwigzku z Inwestycjg w okresie trwania Umowy, jak réwniez
Wykonawca zobowigzuje sie do tego, ze Koordynator Wykonawcy, Personel Wykonawcy,
Podwykonawcy ani zadna z os6b zaangazowanych (chociazby posrednio) przez Wykonawce
w realizacje Umowy réwniez nie zaangazuje sie w zadng dziatalno$¢, ktéra mogtaby byc¢

sprzeczna z interesami Zamawiajgcego w zwigzku z Inwestycjg w okresie trwania Umowy.

Na potrzeby Umowy Strony zgodnie przyjmowaé bedg jako ,sprzeczng z interesami
Zamawiajgcego” takg dziatalnos¢, ktora, chociazby potencjalnie, wptywa¢ moze negatywnie

wykonywanie Robo6t przez Wykonawce, Koordynatora Wykonawcy, Personelu Wykonawcy,



Podwykonawcow czy tez jakiejkolwiek z osdéb zaangazowanych (chociazby posrednio) przez

Wykonawce w realizacje Umowy.

W  szczegdlnosci Wykonawca, Koordynator Wykonawcy, Personel Wykonawcy,
Podwykonawcy ani zadna z os6b zaangazowanych (chociazby posrednio) przez Wykonawce
w realizacje Umowy nie podejmie jakiejkolwiek wspotpracy, innej niz wynikajgca z Umowy, z
podmiotami majgcymi zamiar zostaé Dostawcami lub podwykonawcami Dostawcow,
Dostawcami i podwykonawcami Dostawcow lub ich personelem, a jesli przed dniem
podpisania Aktu Umowy w takg wspotprace wstgpit, to bez odrebnego wezwania
Zamawiajgcego w tym przedmiocie, Wykonawca podejmie dziatania celem niezwtocznego
zakonczenia takiej wspotpracy przez Wykonawce, Koordynatora Wykonawcy, Personelu
Wykonawcy, Podwykonawcow lub jakichkolwiek o0sob zaangazowanych (chociazby
posrednio) przez Wykonawce w realizacje Umowy, nie pozniej jednak niz w terminie 5 Dni

Roboczych od Dnia zawarcia Umowy.

W przypadku gdy przed podpisaniem Aktu Umowy, lub po zawarciu Umowy, Wykonawca,
Koordynator Wykonawcy, Personel Wykonawcy, Podwykonawcy lub jakakolwiek z osoéb
zaangazowanych (chociazby posrednio) przez Wykonawce w realizacje Umowy bedzie
pozostawaé we wspotpracy, o ktérej mowa w zdaniu uprzednim, to Wykonawca nie péznigj

niz w terminie 5 Dni Roboczych od Dnia zawarcia Umowy lub podjecia takiej wspétpracy:

1.1. podejmie dziatania celem niezwlocznego zakohczenia takiej wspotpracy przez
Wykonawce, Koordynatora Wykonawcy, Personelu Wykonawcy, Podwykonawcéw lub
jakichkolwiek osdb zaangazowanych (chociazby posrednio) przez Wykonawce w realizacje

Umowy, nie pézniej jednak niz w terminie 5 Dni Roboczych od Dnia zawarcia Umowy, lub

1.2. ztozy Zamawiajgcemu oswiadczenie w przedmiocie braku sprzecznosci z interesami
Zamawiajgcego takiej wspotpracy z jednoczesnym wskazaniem zakresu takiej wspétpracy
oraz ewentualnych dziatan podjetych przez Wykonawce zmierzajgcych do przeciwdziatania
powstania konfliktu intereséw takiej wspotpracy z interesami Zamawiajgcego w zwigzku z

Umowa.”

W art. 8.3 zamawiajgcy sformutowat konsekwencje naruszenia wskazanej powyzej
klauzuli umownej, ktore polega¢ miatyby na naliczeniu wykonawcy kar umownych lub

odstgpieniu od umowy z winy wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego tak skonstruowane postanowienia umowne istotnie ingeruja
w dziatalno$¢ prowadzong przez wykonawce i — co istothe — wykraczajg poza uzasadnione

potrzeby zamawiajgcego.
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Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy klauzulg umowng okreslong w art. 8.1
ogranicza de facto dziatalnos¢ biznesowg wykonawcy, bowiem na tle wskazanego
postanowienia umownego wykonawca moze zosta¢ wrecz pozbawiony mozliwosci
realizowania innych inwestycji budowlanych, w ktére zaangazowany jest szeroko rozumiany
personel wykonawcy. Zamawiajacy kwestionowanym postanowieniem narzuca ha
wykonawce potencjalny obowigzek zakonhczenia takiej (rzekomo sprzecznej) wspotpracy i
skupieniu catego swojego personelu (w tym personelu podwykonawcéw i innych, posrednio
realizujgcych zadanie osob) na zadaniu wynikajgcym z tego postepowania. Nie mozna wiec
nie zauwazyc, iz takg klauzulg zamawiajacy istotnie ingeruje w dziatalnos¢ wykonawcy, w
tym w dziatalnos¢ wykonawcy na innych, trwajgcych juz inwestycjach, w ktére
zaangazowany jest wykonawca. Naduzycie wynikajace z analizowanych klauzul ma tym
wiekszy, niekorzystny wymiar dla wykonawcy, gdyz zamawiajgcy zdecydowat sie obarczyé
wykonawce ryzykiem odstgpienia od umowy lub kar umownych w przypadku zaangazowania

wykonawcy (personelu) w realizacje innych inwestycji.
Odwotujgcy wnidst 0 zmiane wzoru umowy poprzez usuniecie z niego art. 8.1 8.3

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentami odwotujgcego, wskazujgc, ze
przewidziany w art. 8.1 umowy ,zakaz” nie ma charakteru permanentnego i nic nie stoi na
przeszkodzie dla podejmowania przez wykonawce takiej aktywnosci, przy jednoczesnym
poinformowaniu zamawiajgcego, w jaki sposob taki wykonawca ztozy oswiadczenie
wskazane w Artykule 8.1.2. umowy i przedstawi zamawiajgcemu informacji opisanych w

przytoczonym postanowieniu.
Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy jest uprawniony do tego, by wymagaé od swoich
kontrahentéw zaniechania bgdz niepodejmowania dziatalnosci, ktéra jest sprzeczna z jego

interesami.

W umowie strony mogg zawrzeC zapisy zobowigzujgce do powstrzymania sie od
dziatalnosci sprzecznej z interesami jednej ze stron zaréwno w czasie trwania umowy, jak i
po jej ustaniu. Kodeks cywilny nie reguluje wprost tego rodzaju klauzul (poza jednym
wyjatkiem dotyczagcym zakazu konkurencji przy umowie agencyjnej). Wydaje sie jednak, ze
tego rodzaju postanowienia mogg by¢ wprowadzone do umowy zgodnie z wyrazong w art.
353! Kodeksu cywilnego tzw. zasadg swobody umow, zgodnie z ktdrg strony mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie

wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
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W wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 wrzesnia 2018 r., sygn. akt VI
AGa 38/18, dotyczacego wprowadzenia do umowy postanowienia obejmujgcego klauzule
konkurencyjna, czytamy: ,Szczegdlnie zatem profesjonalni uczestnicy obrotu gospodarczego
majg mozliwos¢ takiego uksztattowania stosunku prawnego, ktéry bedzie odpowiadat
zaréwno ich ogdlnemu interesowi gospodarczemu, jak i indywidualnym interesom
kontrahentow. W judykaturze rozwazana byta kwestia dopuszczalnosci zamieszczenia w
umowie klauzuli konkurencyjnej bez ekwiwalentu. Przyjmuje sie, ze jest to co do zasady
dopuszczalne, bowiem z zasady swobody umoéw wynika tez przyzwolenie na nieréwnosé

stron, nieekwiwalentnos¢ ich sytuacji prawne;j.”.

Z kolei Sad Najwyzszy w wyroku z 5 grudnia 2013 roku, sygn. akt V CSK 30/13
potwierdzit, ze: ,To, ze w kodeksie nie ma szczegoétowej regulacji odnoszacej sie do tego
stosunku prawnego wprost swiadczy o woli ustawodawcy dopuszczenia szerokiego zakresu
swobody kontraktowej, ktéra umozliwi uksztalttowanie umowy w sposéb odpowiadajgcy
celowi gospodarczemu i indywidualnym interesom stron”. ,Klauzula konkurencyjna bez
ekwiwalentu, przy zastrzezeniu kary umownej za jej naruszenie, mimo braku symetrii nie

traci sensu gospodarczego i miesci sie w granicach lojalnosci kontraktowej”.

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy Ww
rozpoznawanym przypadku nie zakazat wykonawcy prowadzenia jakiejkolwiek dziatalno$ci,
w ktérg zaangazowana bylaby osoba biorgca udziat w realizacji umowy ze strony
wykonawcy, a ktéra polegataby na wspoétpracy z podmiotami zaangazowanymi w realizacje
inwestycji jako dostawcy. Zakaz dotyczy jedynie prowadzenia takiej dziatalnosci, ktora jest
sprzeczna z interesami zamawiajgcego. Wynika to wprost z tresci art. 8.1 wzoru umowy,
ktory zawiera definicje dziatalnosci ,sprzecznej z dziatalno$ci Zamawiajgcego”. Jezel
wykonawca prowadzi badz bedzie prowadzit wspotprace z dostawcami, ale wspoétpraca ta
nie bedzie nosi¢ znamion dziatalnosci sprzecznej z dziatalno$cig Zamawiajgcego, dla
uczynienia zados¢ wynikajgcemu z umowy obowigzkowi zaniechania prowadzenia
dziatalnosci zakazanej wystarczajgce bedzie ztozenie oswiadczenia o braku sprzecznosci z
interesami  zamawiajgcego. Tym samym uprawnienie wykonawcy do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej bedzie ograniczone tylko w zakresie niezbednym dla realizacji

inwestyciji.
Dot. zarzutu 5c:
Zgodnie z art. 11.3 wzoru umowy:

»3. Wykonawca zapewnia, ze, sktadajgc Oferte, zapoznat sie z Instrukcjami i
standardami, ktorych lista stanowi Zatgcznik nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i

standardéw do stosowania przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg Umowy], i zobowigzuje
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sie do nich stosowac, traktujgc wynikajgce z nich zobowigzania jako zobowigzania

wynikajgce z Umowy.

W momencie podpisania Aktu Umowy Zamawiajgcy potwierdzi waznosé¢ Instrukcji i
standardéw, ktorych lista stanowi Zatgcznik nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i
standardow do stosowania przez Wykonawce w zwigzku z realizacja Umowy] z Dnia

ztozenia przez Wykonawce Oferty.

W przypadku wprowadzenia nowych lub zmiany obowigzujgcych, a wskazanych w
Zatgczniku nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i standardéw do stosowania przez
Wykonawce w zwigzku z realizacjig Umowy], Instrukcji lub standardéw, Zamawiajgcy
poinformuje o tym bez zbednej zwitoki Wykonawce z jednoczesnym ziozeniem na pismie

o$wiadczenia o zmianie tresci Zatacznika nr 3 do Aktu Umowy

[Lista Instrukcji i standardow do stosowania przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg
Umowy], a Wykonawca dostosuje sie do ich tresci i wdrozy wynikajgce z nich obowigzki w

ramach Umowy.

Zmiana taka nie bedzie traktowana jako Zmiana Umowy i pozostawac bedzie bez
wptywu na ewentualne prawo Wykonawcy do zwiekszenia Wynagrodzenia lub zmiane Czasu

na Ukonczenie.”

Odwotujgcy podnibst, ze powyzsze postanowienie umowne przerzuca na wykonawce
ryzyko zwigzane z realizacjg zamowienia i wprowadza istotne trudnosci w oszacowaniu i
kalkulacji ryzyk na etapie skfadania oferty. Zamawiajgcy bowiem daje sobie petne prawo do
samodzielnych, blizej nieuzasadnionych zmian w zakresie standardéw realizacji przedmiotu
zamowienia. Nie da sie nie dostrzec, iz zmiany w takiej postaci nierzadko niosg za sobg
ryzyko zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, a przy tym moga prowadzi¢ do zmiany
czasu koniecznego do ukonczenia zadania w nowym, nieprzewidzianym wczesnigj
standardzie. Zamawiajgcy w tresci tego postanowienia nie precyzuje okolicznosci, ktore
mogtyby staé za zasadnoscig zmiany rzeczonych instrukcji i standardéw. Co istotne,
wykonawca na etapie realizacji przedmiotu zamowienia moze nie by¢ przygotowany do
zmiany takich standardow, bowiem taka zmiana nies¢ moze za sobg zmiane stosowanych
materiatdbw i urzadzen, a to z kolei generowa¢ moze po stronie wykonawcy ryzyko

ponoszenia dodatkowych kosztéw realizacji zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, wskazane postanowienie uniemozliwia wykonawcy realne
oszacowanie kosztéw realizacji zamdwienia, ktére poniesione bedg w trakcie zadania.
Powyzsze oznacza, ze wykonawcy muszg dokonaé wtasnych i hipotetycznych zatozen w

kwestii mozliwosci zmiany instrukcji i standardoéw, co poza oczywistym wykorzystaniem przez
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Zamawiajgcego pozycji dominujgcej w projekcie umowy, prowadzi dodatkowo do ztozenia
przez wykonawcow nieporownywalnych ofert, bowiem kazdy w wykonawcy inaczej wyceni

ryzyko potencjalnej zmiany na etapie realizacji umowy.

Odwotujgcy wniést o zmiane art. 11.3 Wzoru Umowy - poprzez nadanie mu

nastepujacej tresci:

~Wykonawca zapewnia, ze, skladajgc Oferte, zapoznat sie z Instrukcjami i standardami,
ktorych lista stanowi Zatgcznik nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i standardow do
stosowania przez Wykonawce w zwigzku z realizacjag Umowy], i zobowigzuje sie do nich
stosowac, traktujgc wynikajgce z nich zobowigzania jako zobowigzania wynikajgce z Umowy.
W momencie podpisania Aktu Umowy Zamawiajgcy potwierdzi waznosc¢ Instrukcji i
standardow, ktérych lista stanowi Zatgcznik nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i
standardéw do stosowania przez Wykonawce w zwigzku z realizacja Umowy] z Dnia
ztozenia przez Wykonawce Oferty. W przypadku wprowadzenia nowych lub zmiany
obowigzujgcych, a wskazanych w Zalgczniku nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i
standardow do stosowania przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg Umowy], Instrukcji lub

standardow, zmiana taka bedzie traktowana jako Zmiana Umowy, a Wykonawcy

przystugiwa¢ prawo do zwiekszenia Wynagrodzenia oraz zmiany Czasu na Ukonczenie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia powyzszy zarzut

i zobowigzat sie do zmiany tresci art. 11.3 wzoru umowy poprzez nadanie mu tresci:

~Wykonawca zapewnia, ze, skiladajgc Oferte, zapoznat sie z Instrukcjami i
standardami, ktorych lista stanowi Zatgcznik nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i
standardéw do stosowania przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg Umowy], i zobowigzuje
sie do nich stosowac, traktujgc wynikajgce z nich zobowigzania jako zobowigzania

wynikajgce z Umowy.

W momencie podpisania Aktu Umowy Zamawiajgcy potwierdzi waznoS¢ Instrukcji i
standardow, ktorych lista stanowi Zatgcznik nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i
standardow do stosowania przez Wykonawce w zwigzku z realizacja Umowy] z Dnia

ztozenia przez Wykonawce Oferty.
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W przypadku wprowadzenia nowych lub zmiany obowigzujgcych, a wskazanych w
Zatgczniku nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i standardéw do stosowania przez
Wykonawce w zwigzku z realizacjig Umowy], Instrukcji lub standardéw, Zamawiajgcy
poinformuje o tym bez zbednej zwtoki Wykonawce z jednoczesnym ziozeniem na pismie
oswiadczenia o zmianie tresci Zatgcznika nr 3 do Aktu Umowy [Lista Instrukcji i standardow
do stosowania przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg Umowy], a Wykonawca dostosuje

sie do ich tresci i wdrozy wynikajgce z nich obowigzki w ramach Umowy.
Zmiana taka nie bedzie traktowana jako Zmiana Umowy.”

Na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg zamawiajacy oswiadczyt, ze ostatnie

zdanie zmienionej tresci jest nieprawidtowe i powinno brzmieé:
»Zmiana taka bedzie traktowana jako Zmiana Umowy”
Odwotujgcy podtrzymat zarzut dot. brzmienia art. 11.3 wzoru umowy.
Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.

W ocenie Izby modyfikacja, jakg zobowigzat sie wprowadzi¢ zamawiajgcy, czyni
zados¢ oczekiwaniom wykonawcom w zakresie ewentualnych zmian ich sytuacji
wynikajgcych z wprowadzenia nowych badz zmiany dotychczasowych instrukcji lub
standardéw. W szczegodlnosci wykreslenie z dotychczasowej tresci art. 11.3 wzoru umowy
postanowienia o braku mozliwos$ci zwiekszenia wynagrodzenia lub terminu realizacji

inwestycji powoduje, ze interesy wykonawcow nalezy uznaé za niezagrozone.
Dot. zarzutu 5e:
Zgodnie z art. 24 wzoru umowy:

»1. W zakresie opisanych w Umowie obowigzkow i praw Wykonawca bedzie realizowat
wobec Dostawcow wszystkie czynnosci zwigzane z koordynacjg Dostaw w ramach
Inwestycji, jak rowniez bedzie doradcg technicznym dla Zamawiajgcego na etapie
postepowan o udzielenie zamdwien, w nastepstwie ktérych zawarte zostang Umowy

Dostawy.

2. W szczegodlnosci w zakres zobowigzania Wykonawcy wchodzi dokonanie weryfikacji czy
bedace przedmiotem Dostawy Materiaty lub Urzgdzenia Dostawcéw odpowiadajg warunkom
przewidzianym w OPZ lub Dokumentacji Projektowej i jest mozliwa ich zabudowa w ramach
Robot.

Weryfikacja taka nastgpi na etapie postepowan o udzielenie zamoéwien, w nastepstwie

ktorych zawarte zostang Umowy Dostawy.
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W przypadku stwierdzenia niezgodnosci Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu pisemna
informacje o stwierdzonej niezgodnosci wraz ze wskazaniem rozwigzan alternatywnych, tak

w zakresie realizacji Robét jak i samych Materiatow lub Urzgdzeh Dostawcow.

W tym przypadku Zamawiajgcy wyda Wykonawcy polecenie, o ktérym mowa w Artykule 19

Aktu Umowy [Polecenia Zamawiajgcego].

3. W przypadku gdy na etapie realizacji Dostaw, kiedy Wykonawca dokonat uprzednio
weryfikacji w odniesieniu do takich Dostaw zgodnie z Artykutem 24.2. Aktu Umowy [Umowy
Dostawy] powyzej, zostanie stwierdzone, ze dane Materiaty lub Urzgdzenia Dostawcéw nie
spetniajg wymogow OPZ lub Dokumentacji Projektowej, wzglednie niemozliwa jest ich
zabudowa w ramach Inwestycji bez zmiany w ramach Robdét, to Wykonawca nie bedzie
uprawniony do jakiegokolwiek przediuzenia Czasu na Ukonczenie lub Kosztu, a wszelkie

zmiany dokonane zostang przez Wykonawce na jego wytgczny koszt i ryzyko”

Odwotujgcy w odwotaniu podnidst, ze ma swiadomos$¢ tego, iz w tym postepowaniu
bedzie sprawowat funkcje doradcy technicznego, jednak doradztwo to nie moze przybrac
formy catkowicie nieograniczonej. Obowigzkiem wykonawcy nie jest bowiem przejecie zadan
Zamawiajacego, ktory jako profesjonalny uczestnik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego winien dopilnowa¢ tego, by zamawiany przez niego przedmiot dostawy
odpowiadat warunkom technicznym wynikajagcym ze specyfiki zadania bedgcego
przedmiotem tego postepowania. W ocenie odwotujgcego swiadczy to o prébie obarczenia
wykonawcy niedajgcym sie skalkulowaé i nieuzasadnionym ryzykiem, ktére Zamawiajgcy
chce przerzuci¢ na wykonawce realizujgcego roboty budowlane. Obcigzanie wykonawce
nadmiernym i nieuzasadnionym ryzykiem ma tym wiekszy wymiar, gdyz Zamawiajgcy w
punkcie 3 analizowanego postanowienia wprost wytgcza mozliwosci zgtoszenia roszczenia
przez wykonawce o wydtuzenie Czasu na Ukonczenie lub Kosztu, w przypadku gdy
stwierdzone zostanie, ze materiaty i urzgdzenia dostawcéw nie spetniajg wymogoéw OPZ lub
Dokumentaciji Projektowej. Takie ograniczenie stanowi jaskrawy przejaw naduzycia swobody
umowy przez Zamawiajgcego, ale przede wszystkim stanowi w ocenie Odwotujgcego
klauzule abuzywng, o ktérej mowa w art. 433 pkt 3 Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem
projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé¢ odpowiedzialnosci wykonawcy
za okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialnosé ponosi zamawiajacy. Tymczasem to
nie wykonawca wybrany w ramach Postepowania odpowiadaé powinien za zgodnosé
przedmiotu dostaw pozyskiwanych w ramach innego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Obarczanie wykonawcy ryzykiem niezgodnosci tych materiatéw i sprzetéw z
OPZ/Dokumentacjg projektowa, a w dalszej kolejnosci — wytgczenie mozliwosci zgtoszenia

przez wykonawce roszczenia o odpowiednie wydtuzenie terminu na wykonanie zamowienia
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lub zwiekszenia kosztow jest przejawem jaskrawego naruszenia wskazanego przepisu, jak
réwniez, po raz kolejny potwierdza, iz Zamawiajgcy stara sie naduzy¢ swojej pozycji

dominujgce;j.
Odwotujgcy wniost o nadanie zakwestionowanemu zapisowi nastepujgcej tresci:

»1. W zakresie opisanych w Umowie obowigzkow i praw Zamawiajgcy Wykenawea-bedzie
realizowat wobec Dostawcow wszystkie czynnosci zwigzane z koordynacjg Dostaw w
ramach Inwestycji. Wykonawca bedzie doradcg technicznym dla Zamawiajgcego na etapie
postepowan o udzielenie zamoéwien, w nastepstwie ktoérych zawarte zostang Umowy

Dostawy.

2. W szczegolnosci w zakres zobowigzania Zamawiajgcego Warkenawey wchodzi dokonanie
weryfikacji czy bedgce przedmiotem Dostawy Materiaty lub Urzgdzenia Dostawcow
odpowiadajg warunkom przewidzianym w OPZ lub Dokumentacji Projektowe;j i jest mozliwa
ich zabudowa w ramach Robét. Weryfikacja taka nastgpi na etapie postepowan o udzielenie

zamowien, w nastepstwie ktorych zawarte zostang Umowy Dostawy. W-—przypadky

Miardzani niezaodno AN kconaw nrzad M3\ am Nnicamn Nnform A N

3. W przypadku gdy na etapie realizacji Dostaw, kiedy Zamawiajgcy Wykenawea dokonat

uprzednio weryfikacji w odniesieniu do takich Dostaw zgodnie z Artykutem 24.2. Aktu Umowy
[Umowy Dostawy] powyzej, zostanie stwierdzone, ze dane Materiaty lub Urzgdzenia
Dostawcow nie spetniajg wymogow OPZ Ilub Dokumentacji Projektowej, wzglednie
niemozliwa jest ich zabudowa w ramach Inwestycji bez zmiany w ramach Robdt, to
Wykonawca rie-bedzie uprawniony do jakiegekelwiek przedtuzenia Czasu na Ukonczenie
lub Kosztu, a wszelkie zmiany dokonane zostang przez Wykonawce na jege-wytgezny Koszt i

ryzyko Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze jest Swiadom, iz jego
oczekiwania w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia wykraczajg poza typowe ramy umowy
o roboty budowlane. Niemniej jednak potrzeby Zamawiajgcego, ktore legly u podstaw
ogtoszenia postepowania, wigzg sie z tym aby otrzymaé w petni funkcjonalny obiekt
budowlany wraz zapewnieniem przez potencjalnego wykonawce ustug dodatkowych, za
ktére, co oczywiste, Zamawiajacy jest gotéw zaptaci¢ — i w tym celu oczekuje od oferentéw
skalkulowania kosztu realizacji tych ustug w ramach ofert (w cenie). Oczekiwania

Odwotujgcego w zakresie zmiany opisu przedmiotu zamowienia wypaczajg catkowicie cel,
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dla ktérego Zamawiajgcy przystapi do procedowania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Moga wrecz prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy zmuszony bedzie
rozwazy¢ zaniechanie kontynuacji realizacji inwestycji. Zamawiajgcy zauwazyl, ze
zagadnienie sprawowania nadzoru przez wykonawce nad Dostawcami, jest kluczowe
bowiem przeciwdziata¢ bedzie ryzykom zwigzanym z niezgodnoscig rozwigzan w ramach
Dostaw z Robotami, ktére zrealizowa¢c ma wykonawca. Nie stanowi przy tym
nieuzasadnionego oczekiwania ze strony Zamawiajgcego, bowiem Zamawiajgcy przekazuje
Wykonawcy instrumenty kontroli dostaw (zaréwno na etapie postepowan zmierzajgcych do

udzielenia zamdwien na poszczegodlne Dostawy, jak i w trakcie realizacji).
Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.

Izba wskazuje, ze zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamdwienia w sposéb
uwzgledniajgcy jego uzasadnione potrzeby. Zamawiajgcy realizuje okreslone cele statutowe i
ma najlepszg wiedze w zakresie tego, w jaki sposéb mogg one zosta¢ osiggniete. To
zamawiajgcy jako gospodarz postepowania okresla zakres zarowno przedmiotowy, jak i

podmiotowy, charakteryzujgcy cel jaki zamierza osigagnaé.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia nie ma obowigzku
zapewnienia mozliwoéci realizacji przedmiotu zamoéwienia w sposob najdogodniejszy dla
wykonawcow. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia, ktéry w ten
czy inny sposob nie utrudnia czesci wykonawcom ziozenie oferty. A zatem nie mozna
przyzna¢ wykonawcom uprawnienia do narzucania zamawiajgcym konkretnego okreslenia
ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w specyfikacji

warunkéw zamowienia.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze ograniczenie wolnosci utozenia stosunku
prawnego wedle uznania stron polega jedynie na tym, ze jego tres¢ lub cel nie moze
sprzeciwia¢ sie wtasciwosci zobowigzania, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie, z zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na
faktyczng nieréwnosc¢ stron (wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art 353' K.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedlug swojego uznania, byle jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiadciwos$ci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspoétzycia spotecznego. Przepisy
ustawy P.z.p. modyfikujg zasade réwnos$ci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig
specyficzne ograniczenie zasady swobody umdéw. Nierowno$¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika expressis verbis z przepisow ustawy P.z.p. W umowie w
sprawie zamoOwienia publicznego zamawiajgcy moze formutowac postanowienia wytgcznie

korzystne dla niego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad,
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ze zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w
danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb
szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj

przedsiebiorcy.

Podkredli¢ nalezy, ze umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego sg uznawane za sui generis umowy adhezyjne (tak np.
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16 lipca 2016 roku sygn. akt: XXIIl Ga 924/14
oraz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2016 roku sygn. akt Il CSK 197/15).. Jak
wskazat Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08 Na
gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju
ograniczeniem zasady wolnosci uméw (art. 353 k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w
tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy
moze starac sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcow. W ramach swobody umow
Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowg. Nalezy jednak podkreslic, iz btedem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od
tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny
i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem
swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic
wskazang przez Wykonawce cene. Umowy zawierane w trybie udzielenia zamowienia
publicznego zblizone sg w swym charakterze do kategorii umow przystgpienia (uméw
adhezyjnych). Dominujgca pozycja Zamawiajgcego wynika nie, jak w przypadku umow
adhezyjnych z przewagi ekonomicznej jednego z kontrahentéw, a z faktu, iz jest strong
reprezentujgcg interes publiczny. Dla umdéw adhezyjnych charakterystyczne jest, iz
najwazniejsze ich warunki okres$la jeden z kontrahentéw postugujac sie najczesciej ogolnymi
warunkami umow. Podobnie w przypadku umoéw zawieranych w trybie udzielenia
zamowienia publicznego - w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezy zawrzec¢
wszystkie istotne warunki przysztej umowy. Zamawiajgcy mozZe wrecz zatgczy¢ do
specyfikacji wzor (projekt) przysztej umowy lub ogodlne warunki umowy, jezeli zamierza na
takich warunkach zawrze¢ umowe. W takim przypadku ztozenie oferty jest rGwnoznaczne ze
zgodag kontrahenta na zawarcie umowy wedftug wzorca umownego (art. 384 § 1 k.c.). Zasada

rownoS$ci, na ktorg powotuje sie Skarzgcy nabiera na gruncie prawa zamoéwien publicznych
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zupetnie innego znaczenia. W my$l art. 7 PZP Zamawiajgcy obowigzany jest do traktowania
na rownych prawach wszystkich podmiotow ubiegajgcych sie o zamoéwienia publiczne i do
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji. Powotany przez Skarzgcego art. 7 PZP stanowi¢ ma w zatozeniu
swoistego rodzaju bariere przed naduzyciami ze strony Zamawiajgcego i wyraza dwie
podstawowe zasady prawa zamowien publicznych - zasade rownosci oraz zasade uczciwej
konkurencji. Zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest wyeliminowanie z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jakichkolwiek elementow, ktére miatyby
charakter dyskryminacyjny. Takze w samym postepowaniu zmierzajgcym do wytonienia
wykonawcy musi byc¢ przestrzegana zasada niedyskryminacji. Mozna uznac, ze
postepowanie ma charakter dyskryminacyjny woéwczas, gdy prowadzi do wytgczenia
Okreslonej kategorii potencjalnych wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny. Nie sposob
przyjac, ze ustalenie istotnych warunkéw zamowienia nastepuje w sposéb dowolny w drodze
Jjednostronnej czynno$ci Zamawiajgcego. Jednakze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP,
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zawiera istotne dla zamawiajgcego
postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy. Zastosowane przez
Zamawiajgcego kryteria spetniajg warunek niedyskryminacji, jezeli sg istotne z punktu
widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego. Zamodwienia publicznego udziela sie
bowiem w S$ciSle okreslonym celu, dla zaspokojenia z gbéry oznaczonych potrzeb
publicznych. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze ksztaftowanie poszczegdlnych warunkow kontraktu
nie jest dziataniem dowolnym, a ich treS¢ musi mie¢ zawsze swoje uzasadnienie w

istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajgcey.
Dot. zarzutu 5g:
Zgodnie z art. 26.5 projektu umowy:

.9. W celu zrealizowania Zadania Inwestycyjnego Wykonawca z nalezytg starannoscig i
pilnoscig zrealizuje i ukonczy Roboty zgodnie z Umowg oraz usunie wszelkie Wady w

robotach.
Wykonawca, w szczegolnosci:

5.1. sprawdzi poprawnos¢ Projektu Budowlanego, Projektow Wykonawczych, pozostatej
Dokumentacji Projektowej i Pozwolenia na Budowe oraz innych dokumentéw przedtozonych
przez Zamawiajacego, 5.2. w uzgodnieniu z Inwestorem Zastepczym i Zamawiajgcym
dokona w Projekcie Budowlanym oraz Projektach Wykonawczych ewentualnych
niezbednych aktualizacji i modyfikacji, uzyska decyzje o zmianie Pozwolenia na Budowe lub

wykona zamienny Projekt Budowlany i uzyska nowe pozwolenia na budowe wraz z innymi
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decyzjami administracyjnymi, o ile bedzie to konieczne dla nalezytej realizacji Robo6t i bedzie

to uzasadnione z punktu widzenia technicznego oraz celu Umowy,

5.3. wezmie odpowiedzialno$¢ za tak sprawdzony, zaktualizowany lub uzyskany jako
zamienny projekt budowlany oraz projekty wykonawcze, jak réwniez za kazdy inny dokument

wymagany przez Zamawiajgcego zgodnie z Prawem i Umowa.”

Odwotujgcy podkredlit, Ze przedmiotem zamodwienia jest wytgcznie budowa budynku
szpitala, co oznacza, ze zadanie to jest realizowane w formule ,buduj’. Jesli zatem
inwestycja realizowana jest w formule ,buduj”, to za petng dokumentacje bedacg podstawg

do wykonania przedmiotu umowy odpowiada zamawiajacy.

Odwotujgcy zauwazyl, ze w tresci przedmiotowego Aktu Umowy Zamawiajgcy wprost
wskazuje w definicjach (str. 13 Aktu Umowy), iz Zamawiajgcy uzyska i przedtozy wykonawcy
pozwolenie na budowe czy projekt budowlany. Wobec tego, obowigzek
sporzadzenia/uzyskania pozwolenia na budowe i projektu budowlanego lezy po stronie
Zamawiajgcego. Nie mozna przyjac, ze skoro koniecznym okaze sie¢ wykonanie zamiennego
projektu budowlanego i uzyskanie nowego pozwolenia na budowe to obowigzek ten (co
wazne - ze wszystkimi tego konsekwencjami) w takim przypadku przechodzi na wykonawce.
Nie znajduje to w ocenie Odwotujgcego jakiegokolwiek uzasadnienia. Zamawiajacy
odpowiedzialny jest za przygotowanie i uzyskanie wszelkiej dokumentacji umozliwiajgcej
wykonawcy wykonanie przedmiotu zamdwienia, przy czym wykonawca ma prawo

oczekiwaé, ze dokumentacja ta jest kompletna i spetniajgca wszelkie wymagania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma swiadomos¢, ze na etapie realizacji inwestycji moze
okazac sie niezbedne opracowanie dokumentacji zamiennej. Nie zgadza sie jednak z tym, ze
konsekwencje tego majg obcigza¢ wtasnie wykonawce. Wigze sie to bowiem z
przerzuceniem na wykonawce odpowiedzialnoéci za ewentualne bledy i wadliwosci
posiadanej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej. Tymczasem na obecnym etapie
(. przed rozpoczeciem realizacji zadania) tak dogtebna weryfikacja tej dokumentacji nie jest
obiektywnie mozliwa (ewentualna wadliwosci mogg by¢ zidentyfikowane dopiero na etapie
realizacyjnym). Tym samym, niezasadnym jest rozszerzenia zakresu przedmiotu zamowienia
i przerzucaniu na wykonawce konsekwencji uzyskania zamiennego projektu budowlanego i
w dalszej kolejnosci nowego pozwolenia na budowe, w sytuacji gdy obowigzek lezy po

stronie Zamawiajgcego i jasno wynika z postanowien umowy.
Odwotujgcy wzniést o nadanie art. 26.5 wzoru umowy nastepujgce;j tresci:

~Wykonawca, w szczegdlnosci:
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5.1. Wykonawca poinformuje Inwestora Zastepczego jezeli dostarczona przez
Zamawiajacego Dokumentacja Projektowa nie nadaje sie do prawidtowego wykonania
Robot. j j

5.2. w uzgodnieniu z Inwestorem Zastepczy i Zamawiajgcym dokona w Projekcie

Budowlanym oraz Projektach Wykonawczych ewentualnych niezbednych aktualizacji i
modyfikacji, Zamawiajgcy uzyska decyzje o zmianie Pozwolenia na Budowe lub wykona
zamienny Projekt Budowlany i uzyska nowe pozwolenia na budowe wraz z innymi decyzjami
administracyjnymi, o ile bedzie to konieczne dla nalezytej realizacji Robdét i bedzie to

uzasadnione z punktu widzenia technicznego oraz celu Umowy,

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie podniost te same okolicznosci jak w

przypadku zarzutu 5e odwofania. Dodatkowo zauwazyt, ze kwestia wprowadzenia do Umowy
opcji ,przeprojektuj’, tj. dokonania przez wykonawce przegladu dokumentacji projektowej
oraz ewentualnego wprowadzenia do nich zmian nie jest rozwigzaniem niespotykanym w
obrocie gospodarczym, a wrecz typowym dla inwestycji budowlanych realizowanych w

formule EPC-pod klucz.
Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.

Izba w pemni podtrzymuje argumentacje wskazang powyzej, dotyczgcg uzasadnienia

oddalenia zarzutu okreslonego w pkt. 5e odwotania.
Dot. zarzutu 5h:
Zgodnie z art. 27.3 wzoru umowy
.Zamawiajgcy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie w sposob nastepujacy:

3.1. czes¢ kwoty Zabezpieczenia, w wysokosci 35% (trzydziesci pie¢ procent) kwoty
Zabezpieczenia, zostanie zwolniona przez Zamawiajgcego w terminie 14 Dni od dnia

sporzgdzeniu Protokotu Odbioru Koncowego,

3.2. czes¢ kwoty Zabezpieczenia, w wysokosci 35 % (trzydziesci pie¢ procent) kwoty
Zabezpieczenia, zostanie zwolniona przez Zamawiajgcego w terminie 14 Dni od dnia
sporzgdzeniu Protokotu przekazania Obiektu do eksploatacji wedtug Artykutu 88 Aktu umowy

[Przekazanie Robdt do eksploatacji — Przejecie Robét przez Zamawiajgcego];

22



3.3. pozostata cze$¢ kwoty Zabezpieczenia, pozostawiona na zabezpieczenie roszczen
Zamawiajgcego z tytutu rekojmi lub Gwarancji Jakosci, w wysokosci 30 % (trzydziesci
procent) kwoty Zabezpieczenia, zostanie zwolniona nie pézniej niz w 15 (pietnastym) dniu po

dniu, w ktérym uptywa Okres Zgtaszania Wad.

Na potrzeby ustanowienia Zabezpieczenia Strony przyjmujg jako planowang date uptywu
Okresu Zgtaszania Wad dzien [e] r., przy czym wskazana data ma wytgcznie charakter
pomocniczy na potrzeby ustanowienia Zabezpieczenia i nie moze by¢ traktowana przez

Strony jako wigzacy termin wykonania Umowy.”

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 453 ustawy P.z.p. zamawiajgcy zwraca
zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zaméwienia i uznania przez
zamawiajgcego za nalezycie wykonane. Przepisy ustawy P.z.p. umozliwiajg zamawiajgcemu
pozostawienie na zabezpieczenie roszczeh z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji kwoty nie
przekraczajgcej 30% zabezpieczenia. W praktyce realizacji umow w sprawie zamowienia
publicznego oznacza to, ze po uznaniu przez zamawiajgcego, ze zamowienie zostato
zrealizowane nalezycie, zamawiajgcy zwraca 70% zabezpieczenia, a pozostatg kwote
pozostawia na zabezpieczenie roszczen na okres rekojmi za wady. W ocenie Odwotujgcego
catkowicie niezasadne i sprzeczne z art. 453 ustawy P.z.p. pozostaje rozdzielenie zwracanej
czesci zabezpieczenia nalezytego wykonania na dwa odrebne zdarzenia, w szczegolnosci
poprzez wprowadzenie warunku zwrotu 35% wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy po sporzgdzeniu protokotu przekazania obiektu do eksploatacji, ktory nie wigze sie
juz z oceng prawidtowosci wykonania inwestycji budowlanego. W zwigzku z funkcja, jakg
petni zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy ma obowigzek dokonaé
jego zwrotu w terminie 30 dni od dnia wykonania zamdwienia i uznania przez

zamawiajgcego za nalezycie wykonane .

W ocenie odwotujgcego za zupetnie nieuzasadniong uznac nalezy sytuacje, w ktérej
zwrot tak istotnej czesci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nastgpi¢ ma dopiero
po przekazaniu obiektu do eksploatacji, gdyz zdarzenie to uzaleznione jest od okolicznosci
niezaleznych od wykonawcy (realizacja dostaw niewchodzgcych w zakres przedmiotowy

Postepowania).

Odwotujgcy wniést o zmiane art. 27.3 wzoru umowy poprzez nadanie mu

nastepujace;j tresci:

,3. Zamawiajgcy zwréci Wykonawcy Zabezpieczenie w sposob nastepujacy:
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3.1 cze$¢ kwoty Zabezpieczenia, w wysokosci 70% 35% (trzydziesci—pieé

siedemdziesigt procent) kwoty Zabezpieczenia, zostanie zwolniona przez Zamawiajgcego w

terminie 14 Dni od dnia sporzadzeniu Protokotu Odbioru Kohcowego,

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia powyzszy zarzut

i zobowigzuje sie do zmiany tresci art. 27.3 wzoru umowy w sposob nastepujacy:
Zamawiajgcy zwroci Wykonawcy Zabezpieczenie w sposéb nastepujacy:

»3.1.  czes¢ kwoty Zabezpieczenia, w wysokoéci 70% (siedemdziesigt procent)
kwoty Zabezpieczenia, zostanie zwolniona przez Zamawiajgcego w terminie 14 Dni od dnia

sporzadzeniu Protokotu Odbioru Kohcowego;

3.2. pozostata czes¢ kwoty Zabezpieczenia, pozostawiona na zabezpieczenie
roszczen Zamawiajgcego z tytutu rekojmi lub Gwarancji Jakosci, w wysokosci 30%
(trzydziesci procent) kwoty Zabezpieczenia, zostanie zwolniona nie poézniej niz w 15

(pietnastym) dniu po dniu, w ktérym uptywa Okres Zgtaszania Wad.

Na potrzeby ustanowienia Zabezpieczenia Strony przyjmujg jako planowang date
uptywu Okresu Zgtaszania Wad dzien [e] r., przy czym wskazana data ma wylgcznie
charakter pomocniczy na potrzeby ustanowienia Zabezpieczenia i nie moze byc¢ traktowana

przez Strony jako wigzacy termin wykonania Umowy.”

Odwotujgcy na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg oswiadczyt, ze

podtrzymuje wskazany wyzej zarzut.
Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 453 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy zwraca
zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia i uznania przez
zamawiajgcego za nalezycie wykonane. W mysl| ust. 2, zamawiajgcy moze pozostawi¢ na
zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji kwote nieprzekraczajgca
30% zabezpieczenia. Stosownie do ust. 3, kwota, o ktérej mowa w ust. 2, jest zwracana hie

pozniej niz w 15. dniu po uptywie okresu rekojmi za wady lub gwaranciji.

Izba wskazuje, ze modyfikacja tresci art. 27.3 umowy, do jakiej zobowigzat sie

zamawiajgcy w zwigzku z uwzglednieniem odwotania, nie jest sprzeczna z dyspozycjg art.
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453 ust. 1 — 3 ustawy P.z.p. W zakresie ustalenia, co nalezy rozumie¢ przez ,sporzgdzenie

Protokotu Kohcowego”
Dot. zarzutu 5i:
Zgodnie z art. 29 ust. 12 i 13 wzoru umowy:

,12. Wraz z Raportami Okresowymi Wykonawca bedzie przekazywat pisemne oswiadczenia,
ze Wykonawca terminowo uiszcza wszelkie wymagalne naleznosci na rzecz
Podwykonawcéw Robét Budowlanych wynikajgce z umow pomiedzy Podwykonawcami

Robot Budowlanych i Wykonawcag, oraz wskazujgce nastepujgce okolicznosci:

12.1. nazwy i dane adresowe Podwykonawcéw Robo6t Budowlanych wykonujgcych w imieniu

Wykonawcy Roboty w danym okresie raportowania;

12.2. przyblizong warto§¢ Robot wykonanych w danym okresie raportowania przez

poszczegdélnych Podwykonawcéw Robot Budowlanych;

12.3. ptatnosci uiszczone na rzecz kazdego z Podwykonawcow Robdét Budowlanych przez
Wykonawce w danym okresie raportowania oraz catkowitg sume pfatnosci dokonanych na

rzecz kazdego z Podwykonawcow Robdot Budowlanych w toku realizacji Umowy.

Wraz z wyzej wymienionym oswiadczeniem Wykonawca bedzie przekazywat dowody
dokonania zapfaty wynagrodzenia Podwykonawcom jak rowniez pisemne os$wiadczenia
Podwykonawcéw Robot Budowlanych, z ktorych bedzie wynikac, ze wszystkie naleznosci
takich Podwykonawcow Robo6t Budowlanych wynikajgce z ich uméw z Wykonawca

wymagalne w danym okresie raportowania zostaty uiszczone przez Wykonawce.

Powyzsze zobowigzania Wykonawcy znajdujg wprost zastosowanie do dalszych

Podwykonawcow Robdét Budowlanych.

13. Wykonawca wraz z Raportami Okresowymi dostarczy ponadto oswiadczenia
Podwykonawcéw Robot Budowlanych, bedacych dalszymi podwykonawcami Wykonawcy, a
ktérzy nie sg w sposdéb bezposredni stronami uméw z Wykonawca, z ktérych to oswiadczen
bedzie wynika¢, ze wszystkie naleznosci takich Podwykonawcow Robo6t Budowlanych
wynikajgce z ich umow o charakterze podwykonawczym wymagalne w danym okresie

raportowania zostaty na ich rzecz uiszczone.”

Odwotujgcy wskazat, ze ustawodawca wprost wskazat, iz warunkiem zaptaty
wynagrodzenia przez zamawiajgcego jest przedstawienie dowodéw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom. W ocenie Odwotujgcego juz
wiec ustawowy mechanizm weryfikacji wywigzywania sie przez wykonawce z obowigzku

wyptaty wynagrodzenia podwykonawcom powinien by¢ z punktu widzenia Zamawiajgcego
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catkowicie wystarczajgcy. Ustawodawca wprost naktada na wykonawce obowigzek
przedstawienia dowodéw zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom. Postawienie
wiec przez Zamawiajgcego obowigzku przedstawienia zardbwno dowodow jak i oswiadczeh
kazdego z podwykonawcom jest w ocenie Odwotujgcego wymaganiem ponad potrzeby
Zamawiajagcego. Odwotujgcy zauwazyt, iz z praktycznego punktu widzenia, zgdanie ztozenia
zaréwno dowodow dokonania zaptaty jak i indywidualnych oswiadczeh podwykonawcéw
bedzie czynnoscig de facto wydtuzajgcg proces potwierdzenia dokonania naleznej zaptaty
podwykonawcom (i wbrew celowi regulacji z art. 447 ustawy P.z.p. bedzie prowadzi¢ do
zatoréw pfatniczych). Kazdorazowa koniecznosé uzyskiwania dodatkowych oswiadczen od
podwykonawcéw i dalszych podwykonawcéw o dokonaniu ptatnosci jest z perspektywy
realizacji inwestycji (oraz tego, iz wykonawca w swietle przepisow ustawy P.z.p. i tak musi
przedstawi¢ dowdd np. w postaci faktury lub wyciggu bankowego) czynnoscig wydtuzajaca,
bowiem wykonawca nie bedzie miat wptywu na terminowos¢ podwykonawcow w doreczeniu

mu takiego oswiadczenia.

Odwotujgcy wnidst o zmiane art. 29.12 w zwigzku z art. 29.13 wzoru umowy poprzez

nadanie mu nastepujgcej tresci:

,12. Wykonawca bedzie przekazywat dowody dokonania zaptaty wynagrodzenia
Podwykonawcom lub pisemne oswiadczenia Podwykonawcow Robét Budowlanych, z
ktorych bedzie wynika¢, Zze wszystkie naleznosci takich Podwykonawcéow Robot
Budowlanych wynikajagce z ich umow z Wykonawcg wymagalne w danym okresie
raportowania zostaty uiszczone przez Wykonawce. Powyzsze zobowigzania Wykonawcy

znajdujg wprost zastosowanie do dalszych Podwykonawcéw Robdot Budowlanych.

13. Wykonawca wraz z Raportami Okresowymi dostarczy dowody potwierdzajace, ze
wszystkie naleznosci takich Podwykonawcéw Robét Budowlanych, bedacych dalszymi
podwykonawcami Wykonawcy, a ktorzy nie sg w sposob bezposredni stronami umow z
Wykonawcg wynikajgce z ich umow o charakterze podwykonawczym wymagalne w danym

okresie raportowania zostaty na ich rzecz uiszczone.”

Zamawiajacy stwierdzit, ze wprowadzone w umowie rozwigzanie z artykutu 29,
zgodnie z ktorym wykonawca powinien przedktadaé oswiadczenia podwykonawcow o
uzyskaniu wynagrodzenia z tytutu podwykonawstwa, stanowi przejaw dotychczasowych
doswiadczen Zamawiajgcego, gdzie zdarzaty sie sytuacje, w ktérych podwykonawcy
artykutowali wobec Zamawiajgcego oczekiwania zaptaty, pomimo wczesniejszego
przekazania przez wykonawce ,dowodow potwierdzajgcych zaptate”. Ma ono
zagwarantowac, ze podwykonawcy uzyskajg nalezne im wynagrodzenie i nie bedg mogli

nastepczo (po ztozeniu takiego o$wiadczenia) artykutowa¢ roszczen wzgledem

26



Zamawiajgcego (z uwagi na naduzycie ich prawa w rozumieniu K.c.). Zamawiajgcy
zauwazyt, ze ustawa P.z.p. nie tworzy zamknietego katalogu ,dowoddéw potwierdzajgcych
zapfate”, a przyjete rozwigzanie, z oczywistych wzgledow, stanowi takowy dowdd i nie wigze

sie ze szczegoblng trudnoscig ich uzyskania przez wykonawce.
Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.

Izba wskazuje, Zze zgodnie z art. 447 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p., w przypadku
zamowien na roboty budowlane, ktérych termin wykonywania jest dtuzszy niz 12 miesiecy,
jezeli umowa przewiduje zaptate wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czesciach,
warunkiem zaptaty, przez zamawiajgcego, drugiej i nastepnych czesci naleznego
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie dowodow zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktérych mowa

w art. 464 ust. 1, biorgcym udziat w realizacji odebranych robo6t budowlanych.

Izba wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z 8 sierpnia 2014 r., sygn.
akt KIO 1506/14, ktérego wnioski w petni podziela i uznaje za swoje, a z ktérego wynika, ze
ustawodawca nie wskazat, co ma by¢ owymi dowodami, ani nie zdefiniowat pojecia dowodu,
jednak mozna przyjaé, ze chodzi o taki ,8rodek stuzacy do wykazania prawdziwosci
okolicznosci waznych do rozstrzygniecia sprawy (definicja stowa ,dowdd” zawarta w
internetowym stowniku jezyka polskiego PWN), dzieki ktoremu zamawiajacy bedzie miat
poczucie, ze wykonawca ,udowodnit’” mu zaistnienie danych okoliczno$ci. Potgczenie
wydruku przelewu z oswiadczeniem wykonawcy jest najbardziej popularnym i chyba
najlepszym srodkiem do osiggniecia tego celu. Nie jest tez powiedziane, ze 1 dokument to 1
dowdd, dowdd w tym zakresie moze bowiem sie sklada¢ z catego ciggu dokumentow.
Zdaniem lzby zamawiajgcy postgpit poprawnie wskazujgc wykonawcy od razu w umowie,
jakie dokumenty ma on przygotowa¢ wraz z fakturg. Jest to dla wykonawcy bardziej
korzystne, niz gdyby dopiero po przedstawieniu mu faktury zamawiajgcy zaczat wskazywac,
ze danego dokumentu nie uznaje za wystarczajgcy dowod”. A zatem dowodami zaptaty
powinny by¢ wszelkie dokumenty, z ktérych wynika potwierdzenie zrealizowania obowigzku
dotyczagcego zaptaty wymagalnego wynagrodzenia za wykonang czes¢ robdt

podwykonawcom i dalszym podwykonawcom
Dot. zarzutu 5j

Zgodnie z art. 88.1.3 ,Roboty bedg przejete przez Zamawiajgcego, kiedy zakonczone
i odebrane przez Zamawiajgcego zostang wszystkie Dostawy, o ktérych mowa w artykule 24
Aktu Umowy” (dostawy te sa przedmiotem odrebnego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego).
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W ocenie odwotujgcego, powyzsze postanowienie po raz kolejny stanowi
nieuzasadnione ryzyko wykonawcy w zakresie skutecznosci dokonania odbioru przedmiotu
zamowienia, jakim sg — sitg rzeczy — roboty budowlane. Zamawiajgcy stara sie bowiem
uzalezni¢ odbiér przedmiotu zamowienia od zakonczenia i odebrania dostaw, ktore
realizowane bedg przez podmiot inny niz wykonawca. Zamawiajgcy nie moze wiec
uzaleznia¢ odbioru przedmiotu zaméwienia wynikajgcego z tego Postepowania od dnia
zakonczenia dostaw, bowiem sg to dwa odrebne zadania, a obowigzki w postaci
terminowego dostarczenia przedmiotu dostaw przez podmiot trzeci nie mogg byé

przerzucane na wykonawce realizujgcego roboty budowlane.

Odwotujgcy podnidst, Zze okreslenie takiego powigzania jest sprzeczne z przepisami
kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego przez umowe o roboty budowlane
wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego
zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do
dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
robdt, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do
odebrania obiektu i zaptaty umdéwionego wynagrodzenia. Na tle wskazanego przepisu

zamawiajgcy ma wiec obowigzek odbioru robot.
Wobec powyzszego, odwotujgcy wnidst 0 nadanie art. 88.1.3. nastepujgcej tresci:
1. Roboty bedg Przejete przez Zamawiajgcego, kiedy:

1.1. Roboty zostang ukonczone zgodnie z Umowg, wigcznie ze sprawami opisanymi w
Artykule 78 Aktu Umowy [Czas na Ukonczenie] i z wyjgtkiem tego, co zostato dozwolone w

Artykule 88.3.1. Aktu Umowy [Przejecie Robot przez Zamawiajgcego] ponizej, oraz

1.2. Inwestor Zastepczy oraz Wykonawca, przy udziale Zamawiajgcego, sporzgdzg Protokot
Odbioru Konncowego lub bedzie sie uwazato, ze zostato wystawione zgodnie z niniejszym

Artykutem.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie podnidst te same okolicznosci jak w

przypadku zarzutu 5e odwotania.
Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.

Izba w petni podtrzymuje argumentacje wskazang powyzej, odnoszgcg sie do

uzasadnienia oddalenia zarzutu okreslonego w pkt. 5e odwotania.

Dot. zarzutu 5k:
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Zgodnie z art. 88 ust. 3 pkt 3.2 wzoru umowy

3. Inwestor Zastepczy, w porozumieniu z Koordynatorem Zamawiajgcego, w ciggu 3 Dni

Roboczych po otrzymaniu wniosku Wykonawcy:

3.2. odrzuci wniosek, podajac powody i wyszczegdlniajgc prace wymagang do zrobienia
przez Wykonawce, aby umozliwi¢ przystgpienie do sporzgdzenia Protokotu Odbioru
Koncowego; w takim przypadku Wykonawca ukohczy te prace przed wystawieniem
ponownego powiadomienia wedtug niniejszego Artykutu 88 Aktu Umowy [Przekazanie Robot

do eksploatacji - Przejecie Robot przez Zamawiajgcego].
Zgodnie z art. 89 ust. 2 pkt 2.2 wzoru umowy:
2. Inwestor Zastepczy w ciggu 3 Dni Roboczych po otrzymaniu wniosku Wykonawcy:

2.2. odrzuci wniosek, podajgc powody i wyszczegdlniajgc prace wymagang do zrobienia
przez Wykonawce, aby umozliwi¢ przystgpienie do sporzgdzenia Protokotu Zakohczenia
Robét; w takim przypadku Wykonawca ukonczy te prace przed wystawieniem ponownego

powiadomienia wedtug niniejszego Artykutu 89 Aktu Umowy [Protokét Zakonczenia Robot].
Zgodnie z Zatgcznikiem nr 4, pkt 3.2.3 ppkt 3.2.3.9 [Procedury odbiorowe]

3.2.3.9. Jezeli w toku czynnosci odbiorowych zostang stwierdzone wady to Inwestorowi
Zastepczemu (Inspektorowi Nadzoru) i Zamawiajgcemu przystuguje prawo odmowy odbioru

robét do czasu usuniecia wad.

Odwotujgcy podnidst, ze w zadnym z powyzszych postanowien Zamawiajgcy nie
precyzuje, iz podstawg odmowy odbioru robét bedg wytgcznie wady istotne. Tym samym,
postanowienia te zaktadajg, iz Zamawiajgcy dokona odbioru robé6t dopiero woéwczas, gdy
roboty bedg wolne od wad. Brak wyraznego i szczegdtowego rozréznienia tych wad
prowadzi do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy bedzie upowazniony do odmowy odbioru robot
réwniez w przypadku wystgpienia wad nieistotnych. W ocenie odwotujgcego postanowienia
w aktualnym brzmieniu pozostajg niezgodne z przepisami Kodeksu cywilnego oraz zasadami

realizacji robot budowlanych.

Odwotujgcy wnidst o zmiane art. 88.3.2 wzoru umowy poprzez nadanie mu

nastepujacej tresci:

»3.2. odrzuci wniosek, podajgc powody i wyszczegdlniajgc prace wymagang do zrobienia
przez Wykonawce, aby umozliwi¢ przystgpienie do sporzgdzenia Protokotu Odbioru
Koncowego, z zastrzezeniem, ze podstawe odrzucenie wniosku o sporzadzenia Protokotu
Odbioru Koncowego moze stanowi¢ tylko i wytgcznie wystgpienie wad istotnych Robét; w

takim przypadku Wykonawca ukohczy te prace przed wystawieniem ponownego
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powiadomienia wedtug niniejszego Artykutu 88 Aktu Umowy [Przekazanie Robdt do

eksploatacji - Przejecie Robot przez Zamawiajgcego).”;

Odwotujgcy wniést o zmiane art. 89.2.2 wzoru umowy poprzez nadanie mu

nastepujgcej tresci:

»2.2. odrzuci wniosek, podajgc powody i wyszczegdlniajgc prace wymagang do zrobienia
przez Wykonawce, aby umozliwi¢ przystgpienie do sporzgadzenia Protokotu Zakonczenia
Robét, z zastrzezeniem, Zze podstawe odrzucenie wniosku o sporzgdzenia Protokotu
Zakonczenia Robét moze stanowi¢ tylko i wytgcznie wystgpienie wad istotnych Robét; w
takim przypadku Wykonawca ukohczy te prace przed wystawieniem ponownego

powiadomienia wedtug niniejszego Artykutu 89 Aktu Umowy [Protokét Zakonczenia Robdét).”

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zauwazyt, ze zarzut Odwotujgcego w
zakresie braku wskazania powodow, kiedy mozliwe jest odrzucenie przez Zamawiajgcego
wniosku o dokonanie odbioru koncowego i podpisanie protokotu zakohczenia robdt, jak
réwniez wskazaniu, ze Zamawiajgcy ma prawo do odmowy odbioru cze$ciowego do czasu
usuniecia wszelkich wad i niedorébek, takze nieistotnych, abstrahuje od oczywistej w
Kodeksie cywilnym zasady, iz odmowa odbioru moze nastgpi¢ wytgcznie w przypadku
zaistnienia wad istotnych w rozumieniu K.c. W ich braku i nieuzasadnionej odmowie odbioru
przez Zamawiajgcego przyjmuje sie wrecz tzw. ,fikcje odbioru jednostronnego”, ktéry

skutkuje obligiem Zamawiajgcego dla dokonania zaptaty wynagrodzenia wykonawcy.
Izba uznata zarzut za nieuzasadniony.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 447 Kodeksu cywilnego przez umowe o roboty
budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu,
wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje
sie do dokonania wymaganych przez witasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem robot, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia

projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umoéwionego wynagrodzenia.

W szczegolnosci Izba wskazuje, ze z zakwestionowanych przez odwotujgcego
zapisow umownych w zaden sposob nie wynika, ze zamawiajgcy bedzie uprawniony do
odmowy odbioru przedmiotu umowy w sytuacji stwierdzenia jakichkolwiek wad, w tym
réwniez wad nieistotnych. Wobec braku takich postanowien zastosowanie bedg miaty

odpowiednie przepisy Kodeksu cywilnego.

W orzecznictwie sadow powszechnych i Sgdu Najwyzszego ugruntowany jest poglad,
ze odbiodr robét budowlanych nie jest uzalezniony od tego, czy sg one catkowicie wolne od

wad. Z wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 22 wrzes$nia 2016 r., V ACa 1009/15
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wynika, ze w sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakonczenie robét budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich
odbioru (art. 647 k.c.). W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie spetnienia
swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen co do
jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z
terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujacego mu z tytulu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze.

Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zamoOwienia bedzie mogt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat

do uzytkowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z 7 marca 2013 r., Il CSK 476/12).

A zatem zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do odbioru robét, jezeli przy czynnosci
odbioru zostang stwierdzone wady nieistotne. W ocenie Izby brak jest podstaw do
nakazywania zamawiajgcemu dokonywania zmian w tresci wzoru umowy zgodnie z

zgdaniem odwotujgcego.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwieh publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ..o
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