Sygn. akt: KIO 897/15

WYROK
z dnia 18 maja 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Pawet Puchalski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2015 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm: ERBUD S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD” Przemystéwka

Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez Kujawsko — Pomorskie Inwestycje Medyczne sp. z

0.0. z siedzibg w Toruniu

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum: Warbud S.A., GTM Batiment SAS oraz SICRA ILE DE France

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Kujawsko — Pomorskim
Inwestycja Medycznym sp. z o0.0. wprowadzenie nastepujacych zmian w tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia:

e uzupetnienie dokumentacji projektowej o dokumenty stanowigce
inwentaryzacje stanu istniejagcego modernizowanych pieter Il — V;

e uzupetnienie dokumentacji projektowej o dokument stanowigcy harmonogram

udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacja pacjentéw i oddziatow;



w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdélne Kontraktu klauzula 1.8
»Przechowywanie i dostarczanie dokumentéw” - wprowadzenie postanowien
okreslajagcych termin na zatwierdzenia przez Zamawiajacego dokumentacji
oraz postanowien precyzujacych okolicznosci uzasadniajgce brak
zatwierdzenia dokumentacji przez Zamawiajacego;

w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu klauzula 3.3 ,,Polecenie
inzyniera” — wprowadzenie postanowien okreslajacych, iz prawo powierzenia
wykonania polecenia Inzyniera podmiotowi trzeciemu na koszt i ryzyko
Wykonawcy winno byé poprzedzone wezwaniem Wykonawcy do wykonania

polecenia Inzyniera, z wyznaczeniem dodatkowego terminu;

w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegolne Kontraktu, klauzula 4.1. ,,Ogdlne
zobowigzania wykonawcy” - wprowadzenie postanowien okreslajacych termin
na zatwierdzenie Dokumentacji Projektowej przez Inzyniera Kontraktu;

w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.8 ,Procedury
bezpieczenstwa” - wprowadzenie postanowien okreslajgcych termin na
przedstawienie uwag lub termin na zatwierdzenie przez Inzyniera Kontrakt
planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia;

w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegolne Kontraktu, klauzula 4.27 ,Instalacje
istniejgce” wprowadzenie postanowien zobowigzujagcych Zamawiajacego do
udostepnienia wykonawcom dokumentacji zawierajacej informacje na temat

umiejscowienia istniejgcych instalaciji;

w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 8.3 ,,Program” —
wprowadzenie postanowien odzwierciedlajgcych obowigzek przygotowania
Harmonogramu udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacja pacjentéw i
oddziatébw przez Zamawiajacego, postanowien dopuszczajagcych zmiane
Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego w przypadku zmiany
Harmonogramu udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacja pacjentéw i
oddziatébw po uzgodnieniu z Wykonawca oraz postanowien regulujacych

wptyw zmiany Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego na termin realizacji



Kontraktu, z zastrzezeniem, ze przesuniecie terminu realizacji Kontraktu z
powodu zmian w Harmonogramie udostgpnienia pieter i powierzchni z
dyslokacja pacjentéw i oddziatdw nie moze rodzi¢ negatywnych konsekwencji
po stronie Wykonawcy;

w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdélne Kontraktu, klauzula 8.2 ,,Czas na
ukonczenie” w zw. z cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula
8.7 ,,Kary za opdznienie” — wprowadzenie postanowien o braku mozliwosci
naliczania kar umownych z tytutu przekroczenia terminéw w uzyskaniu przez
Wykonawce w imieniu Zamawiajacego decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie
lub innych dokumentéw warunkujacych uzytkowanie kazdego oddziatu
szpitalnego w przypadku, gdy opodznienie jest spowodowane dziataniem lub

zaniechaniem Zamawiajacego;

w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczego6lne Kontraktu, klauzula 8.9 , Nastepstwa
zawieszenia” wprowadzenie postanowien przewidujgcych, iz w przypadku
zawieszenia robét z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajagcego Wykonawcy
bedzie przystugiwato prawo zadania przedtuzenia terminu realizacji Kontraktu
bez ponoszenia ryzyka zaptaty kar umownych z tytulu nieterminowego
wykonania robot oraz pokrycia uzasadnionych kosztéw zwigzanych z
zawieszeniem prac;

w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegodlne Kontraktu, klauzula 11.1 ,,Dokonczenie
zalegtych prac i usuwanie wad” — wprowadzenie postanowien okreslajacych
termin na powiadomienie Wykonawcy przez Inzyniera o stwierdzonej wadzie

lub uszkodzeniu;

w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegodlne Kontraktu, klauzula 14.7 ,Zaptata” -
wprowadzenie postanowien okreslajacych termin na podpisanie przez
Zamawiajacego Przejsciowego Swiadectwa Platnosci lub Koncowego
Swiadectwa Platnosci;

w cz. |l Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu, klauzula 15.2 ,,Uprawnienie
Zamawiajacego do rozwigzania Kontraktu” — dostosowanie brzemienia klauzuli
do przepisu art. 145 ustawy Pzp.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Kujawsko - Pomorskie
Inwestycje Medyczne sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum firm: ERBUD
S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,EBUD”
Przemystéwka sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajacego Kujawsko — Pomorskich Inwestycji Medycznych sp.
z 0.0. ha rzecz odwotujacego wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,,ERBUD” Przemystéwka sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy kwote 18
600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy), stanowigcag koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy
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UZASADNIENIE

W dniu 30 kwietnia 2015 r. do Prezes Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zmowienia konsorcjum ERBUD S.A. -
Lider konsorcjum ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
.,EBUD" Przemystébwka sp. z 0. o. - Partner konsorcjum ul. Biskupinska 11, 83-375
Bydgoszcz (dalej ,Odwotujacy”) =zarzucajgc zamawiajgcemu Kujawsko-Pomorskim
Inwestycja Medycznym sp. z 0.0., z siedzibg w Toruniu (dalej ,Zamawiajacy”): (i)
zaniechaniu opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy; (ii)
sformutowaniu wzoru umowy w sposéb niejasny i sprzeczny z zasadami wspotzycia
spotecznego; (iii) wyznaczenie bardzo p6znego terminu wizji lokalnej (11 maja 2015), co z
uwagi na niejasny i niekompletny opis przedmiotu zaméwienia pozostawia, zmuszajacy
Wykonawcéw do polegania przy szacowaniu przedmiotu zamoOwienia na danych
pozyskanych z wizji lokalnej, ustanawia zbyt krotki termin na ztozenie oferty i naruszeniu w

ten sposéb:

1. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 1 oraz art. 31 ust. 1, 2 i 3 ustawy
Pzp oraz w zwigzku z § 19 pkt 4 lit. g) oraz i) rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 02.09.2004 w sprawie szczego6towego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego poprzez btedne przyjecie,
ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia, uwzgledniajgcego wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a co za tym idzie nie jest
zobowigzany do uwzglednienia w SIWZ:

1.1 dokumentacji  projektowej,  bedacej inwentaryzacja  stanu istniejgcego
modernizowanych pieter II-V, a pozwalajgcych na zaprojektowania i wykonania
przebudowy i remontéw oddziatdw szpitalnych kondygnacji II-V pietra budynku
gtéwnego Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Toruniu w zakresie Odcinka 5,
bez koniecznosci polegania w tym zakresie na danych, ktére Wykonawcy zdobeda
podczas wizji lokalnej, lecz z mozliwoscia polegania wytacznie na programie
funkcjonalno-uzytkowym (dalej: ,PFU"), ktéry winien by¢ kompletny, wyczerpujacy i
spojny;



1.2 harmonogramu udostepniania pieter i powierzchni z dyslokacjg oddziatow i

2.1

pacjentéw, pozwalajgcego na zapoznanie sie z planowanymi przez Zamawiajacego
terminami przetransportowania pacjentéw, przebywajgcych w czasie modernizacji na
pietrach 1I-V budynku gtéwnego, ktéra to informacja ma zasadnicze znaczenie dla
mozliwosci oszacowania ryzyka opd6znienia sie Wykonawcy w dotrzymaniu terminu
realizacji zamowienia, w zwigzku z niemoznos$cig kontynuowania modernizacji na
poszczegdblnych kondygnacjach, z uwagi na nieudostepnienie przez Zamawiajacego
poszczegdblnych kondygnacji w zaktadanym przez Wykonawce terminie;

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i art. 3531
kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do zawarcia we wzorze
umowy wszystkich jej istotnych postanowien, ktérych dodatkowo tres¢ lub cel nie
sprzeciwia sie wtasciwosci (naturze) stosunku, obowigzujgcym przepisom ani
zasadom wspbétzycia spotecznego, a co za tym idzie jest uprawniony do

sformutowania wzoru umowy z nastepujgcymi wadami:

cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 1.1.1.6. ,Dokumentacja
Projektowa" wzoru umowy - brak informacji, jaka dokumentacja zostanie przekazana
Wykonawcy przez Zamawiajgcego, a jakg dokumentacje Wykonawca jest
obowigzany sam sporzadzi¢, w oparciu o dokumenty przekazane przez
Zamawiajgcego, a takze brak informacji jaka jest hierarchia waznosci dokumentéw
sktadajgcych sie na Dokumentacje Projektowa, w przypadku wystgpienia

wewnetrznych sprzecznosci w tej dokumentaciji;

2.2 cz. |l Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 1.1.1.10. ,Przedmiar robét"

wzoru umowy - zaniechanie podania faktycznych i poprawnych ilosci rob6t w
przedmiarze, ktére pozwolityby Wykonawcy na okreslenie przedmiotu zamowienia i

wycenienie go (wynagrodzenie ryczattowe);

2.3 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 1.1.2.4. ,Inzynier" wzoru

umowy - zaniechanie udostepnienia umowy zawartej pomiedzy Inzynierem a
Zamawiajgcym, pomimo ze zakres obowigzkow i uprawnien Inzyniera ma wptyw na

zakres obowigzkow i uprawnien Wykonawcy;

2.4 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 1.8. ,Przechowywanie i

dostarczanie dokumentéw" wzoru umowy - umozliwienie Zamawiajgcemu
dopuszczania sie dowolnego opéznienia w zatwierdzaniu dokumentacji oraz

zaniechanie wskazania podstawy nie zatwierdzenia dokumentéw, co powoduje, ze
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decyzja Zamawiajgcego bedzie w zakresie nie zatwierdzania lub zatwierdzenia
dokumentow bedzie catkowicie arbitralna;

2.5cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegblne Kontraktu, klauzula 1.10. ,Uzywanie przez
Zamawiajgcego Dokumentéw Wykonawcy" lit. f) wzoru umowy - zaniechanie
okreslenia, jakie oprogramowanie Zamawiajgcy ma na mysli;

2.6 cz. |l Rozdziat 3 Warunki Szczegblne Kontraktu, klauzula 1.12. ,Poufne szczegéty"
wzoru umowy - natozenie na Wykonawce obowigzku powstrzymywania sie od
ujawniania informacji na temat robét, co jest sprzeczne z art. 4 ust. 1 iart. 5ust. 1i2
ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. Prawo prasowe;

2.7 cz. |l Rozdziat 3 Warunki Szczeg6ine Kontraktu, klauzula 1.12. ,Poufne szczegéty"
wzoru umowy - natozenie na Wykonawce obowigzku powstrzymywania oséb trzecich
od publikowania informacji na temat robdt, co jest warunkiem niemozliwym do
spetnienia;

2.8cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 3.1. ,Obowigzki i
uprawnienia inzyniera" wzoru umowy - natozenie na Wykonawce obowigzku
wykonywania polecen Inzyniera wraz z réwnoczesnym obarczeniem Qo
odpowiedzialno$cig za wykonanie takiego polecenia (np. niezgodnego z obowigzkami
wynikajgcymi z Kontraktu);

2.9 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 3.3. ,Polecenia Inzyniera"
wzoru umowy - stworzenie przez Zamawiajgcego uprawnienia do powierzenia
wykonania polecenia podmiotowi trzeciemu, bez zachowania procedury
przewidzianej w art. 636 kodeksu cywilnego;

2.10 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.1. ,0Ogdlne
zobowigzania wykonawcy" wzoru umowy - obarczenie Wykonawce kosztami zmian
Dokumentacji Projektowej rowniez w przypadku koniecznosci ich wprowadzenia, z
uwagi na wykryte przez Wykonawce wady, btedy itp. w dostarczonej przez
Zamawiajgcego dokumentacij;

2.11 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.1. ,0Ogdlne
zobowigzania wykonawcy" wzoru umowy - zaniechanie wskazania w jakiej ilosci
Wykonawca zobowigzany jest przekaza¢ Dokumentacje Projektowa, oraz w jakim
czasie Dokumentacja Projektowa bedzie zatwierdzona przez Inzyniera;

2.12 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.4.
,Podwykonawcy" ust. 6 wzoru umowy - wskazanie, ze w przypadku zaniechania
przedstawienia przez Wykonawce wszystkich dowoddw ptatnosci, Zamawiajgcy moze
wstrzymac ptatnos¢ catego naleznego wynagrodzenia, a nie jedynie w czesci, w jakiej

Wykonawca nie przedstawit zgdanych dowodow;



2.13 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.4.
,Podwykonawcy" ust. 10 wzoru umowy - natozenie na Wykonawce obowigzku
powstrzymywania os6b trzecich (podwykonawcy oraz podwykonawcy dalszego) od
powierzania innym podmiotom robdt, bez zgtoszenia tych podmiotow trzecich
Zamawiajgcemu, co jest warunkiem niemozliwym do spetnienia;

2.14 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.4.
~Podwykonawcy" ust. 11 wzoru umowy - natozenie na Wykonawce kary umownej za
niewykonanie swiadczenia pienieznego, nawet wowczas, gdy swiadczenie to nie jest
jeszcze wymagalne lub zaniechanie ptatnosci nastgpito z uzasadnionych przyczyn;

2.15 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.4.
»Podwykonawcy" ust. 11 i 12 wzoru umowy - natozenie na Wykonawce kary umownej
za niewykonanie lub nieterminowego wykonania swiadczenia pienieznego, podczas
gdy art. 483 § 1 kodeksu cywilnego przewiduje mozliwos¢ natozenia kary umownej
wytgcznie w przypadku niespetnienia lub nienalezytego spetnienia swiadczenia
niepienieznego;

2.16 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 4.8. ,Procedury
bezpieczehstwa" lit f) wzoru umowy - zaniechanie okreslenia, w jakim terminie
Inzynier zobowigzany jest wyrazi¢ swoéj akcept lub uwagi do planu bezpieczenstwa i
ochrony zdrowia;

217 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 4.12.
.Nieprzewidywalne warunki techniczne" lit b) wzoru umowy - wykreslenie niniejszego
punktu skutkuje przeniesieniem wszelkich ryzyk zwigzanych z usuwaniem nagtych
przeszkdd na Wykonawce;

2.18 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdblne Kontraktu, klauzula 4.27. ,lstniejgce
instalacje" wzoru umowy - zaniechanie zobowigzania sie do przekazania kompletnej
dokumentacji, wskazujgcej na umiejscowienie wszystkich istniejgcych instalacji, tak
aby Wykonawca mogt wykonywacé roboty bez narazania tych instalacji uszkodzenie;

2.19 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 6.1. ,Zatrudnienie
kadry i robotnikéw" wzoru umowy - natozenie na Wykonawce obowigzku weryfikaciji
dziatan oséb trzecich (podwykonawcy) w zakresie ich polityk tyczacych sie
zatrudniania i optacania pracownikéw, co jest warunkiem niemozliwym do spetnienia;

2.20 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu, klauzula 8.2. ,Czas na
Ukonczenie" wzoru umowy - natozenie na Wykonawce wytacznego ryzyka opdznien
w realizacji robdt, spowodowanych opieszatoscig organéw administracyjnych przy
wydawaniu decyzji administracyjnych i uzgodnien, rowniez w przypadku koniecznosci
wystgpienia 0 zgode na zmiane pozwolenia na budowe, z uwagi na wady, btedy itp.
dokumentacji, przekazanej przez Zamawiajgcego;
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2.21 cz. |l Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 8.3. ,Program”
wzoru umowy - natozenie na Wykonawce wytgcznego ryzyka opOznien w realizacji
robo6t, spowodowanych arbitralng decyzjg Zamawiajgcego o koniecznosci zmiany
Harmonogramu;

2.22 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegolne Kontraktu, klauzula 8.7. ,Kara za
opdznienie" wzoru umowy - dokonanie zmiany nazwy klauzuli (pierwotna nazwa
.Kara za zwtoke") oraz tresci klauzuli w sposéb, ktéry naktada na Wykonawce ryzyko
za dziatania i zaniechania os6b trzecich (w tym réwniez Zamawiajgcego), ktére
powodujg przesuniecie sie terminu ukonczenia robot;

2.23 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 8.9. ,Nastepstwa
zawieszenia" pkt (b) wzoru umowy - wykreslenie punktu, co powoduje natozenie na
Wykonawce ryzyka ponoszenia kosztow zawieszenia robot, nawet jesli zostaty
spowodowane przez Zamawiajgcego;

2.24 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 11.1. ,Dokonczenie
zalegtych prac i usuwanie wad" pkt (c) wzoru umowy - wskazanie, ze Inzynier
powiadamia Wykonawce o wadach lub uszkodzeniach w ,odpowiednim" terminie,
podczas gdy informacja ta winna by¢ przekazana ,bezzwtocznie";

2.25 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegolne Kontraktu, klauzula 11.4.
,Niewypetnienie obowigzku usuwania wad" wzoru umowy - zobowigzanie
Wykonawcy do usuwania wad lub usterek w robotach ,ujawnionych" przed uptywem
Okresu Zgtaszania Wad, zamiast ,zgtoszonych Wykonawcy" przed uptywem Okresu

Zgtaszania Wad;
2.26 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 11.4.
.Niewypetnienie obowigzku usuwania wad" wzoru umowy - zobowigzanie

Wykonawcy do zaptaty kary umownej za op6znienie w usuwaniu wad lub usterek,
zamiast za ,zwtoke";

2.27 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 13.1. ,Prawo do
Zmian" ust. 2 pkt 3) lit. b) wzoru umowy - uzaleznienie mozliwosci zmiany Czasu na
Ukonczenie od okresu wstrzymania Robo6t, w przypadku koniecznosci wprowadzenia
zmian do Dokumentacji Projektowej wymuszonych zmiang przepisoéw, podczas gdy
zmiana Czasu na Ukonczenie powinna by¢ uzalezniona rowniez od zakresu zmian,
wprowadzonych do Dokumentacji Projektowej;

2.28 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 13.1. ,Prawo do
Zmian" ust. 2 pkt 5) wzoru umowy - uzaleznienie mozliwosci zmiany tresci Kontraktu
od koniecznosci zmiany Dokumentacji Projektowej spowodowanej ,btedami
projektowymi", podczas gdy mozliwo$s¢ zmiany tresci Kontraktu winna byc¢

przewidziana bez wzgledu na to co legto u podstaw konieczno$ci dokonania zmiany
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w Dokumentacji Projektowej, uzaleznienie mozliwosci zmiany Czasu na Ukonczenie
od okresu wstrzymania Rob6t, w przypadku koniecznosci wprowadzenia zmian do
Dokumentacji Projektowej, podczas gdy zmiana Czasu na Ukonczenie powinna by¢
uzalezniona réwniez od zakresu zmian, wprowadzonych do Dokumentacji
Projektowej;

2.29 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 13.1. ,Prawo do
Zmian" ust. 2 pkt 11) wzoru umowy - uzaleznienie mozliwosci zmiany tresci Czasu na
Ukonczenie nie od czasu faktycznie niezbednego na wykonanie robét dodatkowych
lub zamiennych, lecz od okolicznosci, czy roboty te ,uniemozliwiajg lub istotnie
utrudniajg" realizacje Robot;

2.30 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 13.1. ,Prawo do
Zmian" ust. 2 pkt 13) wzoru umowy - zaniechanie okreslenia podstaw i sposobu
wyceny zmniejszonego zakresu Robot;

2.31 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 14.7. ,Zaptata" pkt
(a) wzoru umowy - zaniechanie zobligowania Zamawiajgcego do podpisania
PrzejSciowego Swiadectwa Platnosci lub Koncowego Swiadectwa Ptatnosci,
wystawionego przez Inzyniera, bez zbednej zwtoki;

2.32 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 15.2. ,Rozwigzanie
przez Zamawiajgcego" pkt (g) akapit drugi zdanie pierwsze wzoru umowy -
uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu w terminie 60 dni od dnia
dowiedzenia sie o okolicznosci stanowigcej podstawe do odstgpienia, co jest
terminem zbyt dtugim;

2.33 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu, klauzula 15.5. ,Uprawnienie
Zamawiajgcego do rozwigzania Kontraktu" wzoru umowy - uprawnienie
Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu przez caty okres trwania Kontraktu, z
wytgczeniem ostatnich 14 dni przez zakonczeniem ostatniego Odcina, z uwagi na
wystgpienie niesprecyzowanych w Kontrakcie przyczyn ,niezawinionych przez
Zamawiajgcego", co wprowadza niepewnosc¢ stosunku prawnego;

2.34 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu, klauzula 15.5. ,Uprawnienie
Zamawiajgcego do rozwigzania Kontraktu" wzoru umowy - uprawnienie
Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontraktu w przypadku wielokrotnego
dokonywania bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom, przy czym za ,wielokrotne" Zamawiajacy uznaje dwukrotne
uiszczenie zaptaty, co nie spetnia kryterium ,wielokrotnosci”;

2.35 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 17.4. ,Nastepstwa
ryzyka Zamawiajgcego” wzoru umowy - wyilgczenie z uprawnien Wykonawcy

mozliwosci odstgpienia od Kontrakty, w sytuacji wystgpienie przyczyn, o ktérych
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mowa w klauzuli 17.3, zastepujgc to uprawnienie prawem Zamawiajgcego do
wprowadzenia zmian do Kontraktu, co nie rbwnowazy niedogodnosci zwigzanych z
wystgpieniem przyczyn wskazanych w ww. klauzuli;

2.36 cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 20.1. ,Roszczenia
Wykonawcy" wzoru umowy - w jednej zmianie warunkéw Kontraktu Zamawiajgcy
wprowadza niewielkg modyfikacje do klauzuli 20.1., zas w nastepnej zmianie
warunkéw Kontraktu Zamawiajgcy oswiadcza, ze klauzule 20.1. - 20.8 skresla sie,

jako nie majgce zastosowania;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do ustanowienia terminu sktadania ofert uwzgledniajgcego czas niezbedny do
przygotowania i ztozenia oferty, a co za tym idzie jest uprawniony do wyznaczenie terminu
wizji lokalnej zaledwie trzy (3) tygodnie przed terminem sktadania ofert (termin wizji lokalnej:
11 maja 2015, termin sktadania ofert: 03.06.2015r.), co z uwagi na niejasny i niekompletny
opis przedmiotu zaméwienia pozostawia, zmuszajacy Wykonawcow do polegania przy

szacowaniu przedmiotu zamoéwienia na danych pozyskanych z wizji lokalnej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie Zamawiajagcemu:
(i) dokonania modyfikacji tresci SIWZ w spos6b wskazany w uzasadnieniu odwotania, a
nastepnie niezwtocznego przekazania wszystkim Wykonawcom, ktérym przekazano SIWZ,
dokonanej zmiany SIWZ, oraz nakazanie zamieszczenia zmiany SIWZ na stronie
internetowej, na ktérej SIWZ jest udostepniana; (ii) przedtuzenia terminu sktadania ofert o
czas niezbedny na wprowadzenie okreslenie przedmiotu zamdwienia oraz oszacowanie jego
wartosci, tj. o co najmniej 14 dni, zgodnie z art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp; (iii) dokonania
zmiany Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

oraz tresci SIWZ w zakresie terminu sktadania ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie robdét budowlanych |
uzyskanie pozwolen na uzytkowanie obiektow budowlanych wraz z infrastrukturg podziemna
i drogowg okreslonych w Dokumentacji Projektowej tgcznie jako ,Przebudowa i rozbudowa
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Rydygiera w Toruniu" zlokalizowana w Toruniu
przy ul. Sw. Jozefa 51-59. Przedsiewziecie zostato podzielone na jedenascie Odcinkow:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z

dnia 02 pazdziernika 2014 r., numer ogtoszenia 2014/S 189-332994. W dniu 11 pazdziernika
2014 r. Ogtoszenie byto uzupetnianie (nr ogtoszenia 2014/S 196-345719), a nastepnie

11



dwukrotnie sprostowane - w dniu 25 pazdziernika 2014r. (nr ogtoszenia 2014/S 206-363979)
oraz w dniu 01 listopada 2014r. (nr ogtoszenia 2014/S 211-372966).

Zamawiajgcy poinformowat o podjeciu oraz zaniechaniu zarzucanych mu czynnosci w dniu
21 kwietnia 2015 r., tj. wraz z przekazaniem Odwotujagcemu drogg e-mailowg zaproszenia do
sktadania ofert wraz z linkiem do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej:
~SIWZ").

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat co nastepuje:

A ZAKRES | TRESC DOKUMENTACJI PROJEKTOWEJ

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci Ogtoszenia 0 zamowieniu - opisu przedmiotu zamdwienia
oraz kodow CPV - przedmiot zamoéwienia zostat okreslony jako wykonanie robot
budowlanych. Zas w tresci SIWZ Zamawiajgcy poszerzyt przedmiot zamdwienia o wykonanie
modernizacji pieter Il - V gtéwnego budynku szpitala w trybie ,zaprojektuj i wybuduj",
dokonujac stosownych zmian réwniez w kodach CPV. Jednakze, w ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie przekazat kompletnego, wyczerpujacego i spojnego PFU do zakresu prac,
ktére majg byc¢ zrealizowane przez Wykonawce w trybie ,zaprojektuj i wybudu;j".

Zgodnie z § 19 pkt 4 lit. g) ,czes¢ informacyjna programu funkcjonalno- uzytkowego
obejmuje: (...) 4) inne posiadane informacje / dokumenty niezbedne do zaprojektowania
rob6t budowlanych, w szczegélnosci: (...) g) inwentaryzacje lub dokumentacje obiektéw
budowlanych, jezeli podlegajg one przebudowie, odbudowie, rozbudowie, nadbudowie,
rozbiorkom lub remontom w zakresie architektury, konstrukcji, instalacji i urzadzen
technologicznych, a takze wskazania zamawiajgcego dotyczace zachowania urzadzen
naziemnych i podziemnych oraz obiektéw". Przepis ten oznacza, ze forma i zakres
dokumentacji projektowej, wigcznie z PFU, powinien umozliwia¢é Wykonawcom nalezytg
ocene ryzyk i wycene prac projektowych i budowlanych. W ocenie Odwotujacego na chwile
obecng nie jest to mozliwe, poniewaz dokumentacja pozostawia zbyt duze pole do
interpretacji (konieczno$¢ dokonania wizji lokalnej, samodzielnej oceny zakresie robot
podczas wizji, wymiarowanie robét w oparciu o wizje, typowanie robo6t opisanych zbyt
ogélnie - zmiany w instalacjach itd.). W ocenie Odwotujgcego takie sformutowanie opisu
przedmiotu zamowienia nie stanowi opisu jednoznacznego i wyczerpujgcego, ani nie
pozwala na uwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na

sporzgdzenie oferty, przez wszystkich Wykonawcow w sposéb tozsamy (réwny).
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Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o uzupetnienie dokumentacji projektowej, o
dokument stanowigcy inwentaryzacje stanu istniejagcego modernizowanych pieter Il -V, ktory
pozwoli wykonawcom na zaprojektowania i wykonania przebudowy i remontéw oddziatéw
szpitalnych kondygnaciji II-V pietra budynku gtéwnego Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego
w Toruniu w zakresie Odcinka 5, bez koniecznosci polegania w tym zakresie na danych,
ktére Wykonawcy zdobedg podczas wizji lokalnej (zgdanie nr 1).

Zgodnie z § 19. pkt 4 lit. i) ,[czes¢ informacyjna programu funkcjonalno- uzytkowego
obejmuje: (...) 4) inne posiadane informacje i dokumenty niezbedne do zaprojektowania
rob6t budowlanych, w szczegélnosci: (...) i) dodatkowe wytyczne inwestorskie i
uwarunkowania zwigzane z budowg i jej przeprowadzeniem". Przepis ten oznacza, ze forma
i zakres dokumentacji projektowej, wtgcznie z PFU, powinien umozliwia¢ Wykonawcom
nalezytg ocene ryzyk i opracowanie realnego i zgodnego z zatozeniami Zamawiajgcego
harmonogramu modernizacji poszczegdlnych pieter. W ocenie Odwotujacego na chwile
obecng nie jest to mozliwe, poniewaz Wykonawcy nie majg wiedzy, w jakich terminach
Zamawiajgcy zamierza udostepnia¢ Wykonawcy poszczegdlne pietra modernizowanej
czesci szpitala. Z uwagi zas$ na fakt, ze w czasie modernizacji na pietrach II-V budynku
gtéwnego przebywac¢ bedg pacjenci, poznanie harmonogramu dyslokacji oddziatéw i
udostepniania zajmowanych przez pacjentédw pieter ma istotne znaczenie dla mozliwosci
oszacowania ryzyka opéznienia sie Wykonawcy w dotrzymaniu terminu realizaciji
zamoOwienia, w zwigzku z niemoznoscig kontynuowania modernizacji na poszczego6inych
kondygnacjach, z uwagi na nieudostepnienie przez Zamawiajgcego poszczegdlnych
kondygnacji w zaktadanym przez Wykonawce terminie. Takie sformutowanie opisu
przedmiotu zamowienia, w ocenie Odwotujgcego, nie stanowi opisu jednoznacznego i
wyczerpujgcego, ani nie pozwala na uwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, przez wszystkich Wykonawcéw w sposob

tozsamy (réwny).

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o uzupetnienie dokumentacji projektowej, o
dokument stanowigcy harmonogram udostepniania pieter i powierzchni z dyslokacja
oddziatdw i pacjentow, ktéry pozwoli Wykonawcom na uwzglednienie w cenie ofertowej
ewentualnego ryzyka opo6znienia ukonczenia robd6t, wyniklego z p6znego udostepnienia
przez Zamawiajgcego poszczegoélnych pieter kondygnaciji Il -V budynku gtéwnego szpitala
(zadanie nr 2).

B. POSTANOWIENIA WZORU UMOWY

13



Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 36 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp, Zamawiajgcy winien
zawrze¢ w SIWZ istotne postanowienia umowy lub wzér umowy. Zamawiajgcy zawart w
SIWZ wzdér umowy, ktéry jednak jest niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi normami,
zawartymi w art. 353" kodeksu cywilnego. Powotany przepis kodeksu cywilnego stanowi
bowiem, ze ,[strony zawierajagce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wediug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego”. Tymczasem, tre$¢ lub cel kwestionowanych
postanowien wzoru umowy jest w razagcy sposéb sprzeczny z zasadami wspoétzycia
spotecznego lub sprzeciwia sie witasciwosci (naturze) stosunku prawnego - z uwagi na
nierbwne roztozenie ryzyk, praw i obowigzkéw pomiedzy stronami - albo tez sg sprzeczne z
obowigzujgcymi przepisami. Zatem, niezbedne jest dokonanie wnioskowanych zmian, celem

konwalidowania wadliwych postanowieh wzoru umowy.

W odniesieniu do postanowienia, zawartego w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne
Kontraktu, klauzula 1.1.1.6. ,Dokumentacja Projektowa" wzoru umowy, Odwotujgcy podnidst,
ze z uwagi na fakt, iz umowa o realizacje przedmiotowego zamowienia oparta jest o
postanowienia FIDIC formuta ,wybuduj", za$ cze$¢ zamdwienia (dotyczgca modernizacii
pieter Il -V budynku gtéwnego szpitala) realizowana jest w formule ,zaprojektuj i wybudu;j",
definicja ,Dokumentacji Projektowej" nie jest adekwatna do przedmiotu umowy, gdyz nie
uwzglednia jej specyfiki. Mianowicie, brak jest informacji, jaka dokumentacja zostanie
przekazana Wykonawcy przez Zamawiajgcego, a jakg dokumentacje Wykonawca jest
obowigzany sam sporzgdzi¢, w oparciu o dokumenty przekazane przez Zamawiajgcego.
Ponadto, z uwagi na bardzo duzy przedmiot zamoéwienia i wielos¢ dokumentéw sktadajgcych
sie na Dokumentacje Projektowa, zgodnie z doswiadczeniem Odwotujgcego, w dokumentacji
tej mogg pojawic sie sprzecznosci. W ocenie Odwotujgcego w celu unikniecia niejasnosci, co
do rzeczywistego przedmiotu zamédwienia, Zamawiajgcy powinien byt zatem ustali¢

hierarchie waznosci dokumentow, sktadajgcych sie na Dokumentacje Projektowa.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane definicji ,Dokumentacji Projektowej"
poprzez wskazanie: (a) zamknietego katalogu dokumentow, kitdre przekaze Wykonawcy
Zamawiajgcy oraz poprzez wskazanie zamknietego katalogu dokumentéw, ktére
zobowigzany jest sporzadzi¢ Wykonawca, w oparciu o dokumenty przekazane przez
Zamawiajgcego, oraz (b) hierarchii waznosci dokumentéw, sktadajgcych sie na
Dokumentacje Projektowg (zadanie nr 3).
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W postanowieniu zawartym w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula
1.1.1.10. ,Przedmiar rob6t" wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazuje, ze ,,Przedmiar robot"
oznacza materiat pomocniczy przy wyliczeniu ceny Oferty. Odwotujacy wskazat, ze
Zamawiajgcy nie narzuca podstaw wyceny robét ryczattowych. Oznacza to, ze jakiekolwiek
ilosci, ktore mogg by¢ umieszczone w jakimkolwiek miejscu przedmiaru robét sg ilosciami
szacunkowymi i nie muszg by¢ uwazane za faktyczne i poprawne ilosci robét, ktérych
realizacji wymaga sie od Wykonawcy". W mys| tego postanowienia, na etapie realizaciji
Wykonawca nie bedzie uprawniony do powotywania sie na przedmiar robét jako wigzacy
dokument w zakresie ilosci robot. Tymczasem, wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia ma charakter ryczattowy, wiec decydujgca role przy wycenie oferty majg wtasnie
przedmiary robét oraz projekty. Ponadto, przedmiar robét stanowi wazng czes$¢ opisu
przedmiotu zamowienia. Zatem, jezeli zataczone do SIWZ przedmiary nie majg charakteru
wigzacego dla Wykonawcoéw, Wykonawcy nie sg w stanie poznac, jaki jest przedmiot

zamoéwienia objetym Postepowaniem.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane definicji ,Przedmiaru robét" poprzez
nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,,,Przedmiar robét" oznacza materiat pomocniczy przy
wyliczeniu ceny Oferty. Zamawiajgcy nie narzuca podstaw wyceny robot ryczattowych.
Jednakze, jakiekolwiek ilosci ktére sa umieszczone w jakimkolwiek miejscu przedmiaru robét
sg ilosciami ostatecznymi i powinny by¢ uwazane za faktyczne i poprawne ilosci robot,

ktérych realizacji wymaga sie od Wykonawcy” (zadanie nr 4).

W postanowieniu zawartym w cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula
1.1.2.4. ,Inzynier" wzoru umowy, Zamawiajgcy definiuje pojecie ,Inzyniera wskazujac, ze
Stermin ,Inzynier" jest rbwnoznaczny z pojeciem ,Inzynier Kontraktu". Inzynier dziata w
granicach okreslonych niniejszym Kontraktem oraz umowg zawartg z Zamawiajagcym." W
ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wskazuje jednak, iz tre§¢ umowy zawartej pomiedzy
Inzynierem a Zamawiajgcym zostanie ujawniona Wykonawcy. Zakres obowigzkow i
uprawnien Inzyniera ma wptyw na zakres obowigzkéw i uprawnienn Wykonawcy, zatem tresé
przedmiotowej umowy powinna by¢ przekazana Wykonawcy, tak aby byt w stanie
uwzglednic te tres¢ podczas realizacji Robét.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o zmiane definicji ,Inzyniera" poprzez nadanie jej
nastepujgcego brzmienia: Inzynier* (...) Inzynier dziata w granicach okreslonych niniejszym
Kontraktem oraz umowg zawartg z Zamawiajgcym. Kopia umowy zawartej pomiedzy
Inzynierem a Zamawiajacym zostanie przekazana przez Zamawiajgcego Wykonawcy w

terminie 3 dni od dnia podpisania Kontraktu” (zgdanie nr 5).
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W postanowieniu zawartym w cz. |l Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 1.8.
.Przechowywanie i dostarczanie dokumentéow" wzoru umowy, Zamawiajacy precyzuje, ze ,W
przypadku opOznienia w przekazaniu lub niezatwierdzenia takich dokumentéw, Wykonawca
nie bedzie uprawniony do zadnych roszczen wzgledem Zamawiajgcego”. W ocenie
Odwotujgcego, w postanowieniu tym Zamawiajgcy gwarantuje sobie mozliwos¢
zatwierdzania dokumentacji w dowolnie wybranym przez siebie terminie, bez uwzglednienia
koniecznosci wspoétdziatania z wykonawcg przy realizacji umowy. Zastrzega przy tym, ze
Wykonawca nie bedzie uprawniony do zadnych roszczen w przypadku nie przedstawiania
swojego akceptu przez dowolnie dtugi okres czasu, np. 6 miesiecy. Ponadto, Zamawiajacy
nie wskazuje, jakie moga by¢ potencjalne podstawy odmowy zatwierdzenia dokumentéw. W
konsekwencji, decyzja Zamawiajgcego w zakresie czasu, w ktérym podejmie decyzje
odnosnie przekazanych przez Wykonawce dokumentow, a takze w zakresie nie
zatwierdzania lub zatwierdzenia dokumentéw bedzie catkowicie arbitralna. Takie dziatanie
jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego i nie zastuguje na ochrone.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 1.8.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy swojg
decyzje w zakresie przedstawionych do zatwierdzenia dokumentow bezzwiocznie. W
przypadku uzasadnionego merytorycznie niezatwierdzenia takich dokumentéw przez
Zamawiajgcego, Wykonawca nie bedzie uprawniony do zadnych roszczen wzgledem
Zamawiajgcego” (zadanie

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 1.10. ,Uzywanie przez
Zamawiajgcego Dokumentéw Wykonawcy" lit. f) wzoru umowy, Zamawiajacy zada:
~Wykonawca zapewni udzielenie Zamawiajgcemu, w ramach Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej, bezterminowej, nieodwotalnej, przenoszalnej, niewytacznej licencji do
oprogramowania w zakresie niezbednym do funkcjonowania Robét”. Odwotujgcy wskazat,

ze Zamawiajgcy nigdzie nie wyartykutowat, jakie oprogramowanie Zamawiajgcy ma na mysli.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 1.10.
poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia: ,Wykonawca zapewni udzielenie
Zamawiajgcemu, w ramach Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej, bezterminowej;
nieodwotalnej, przenoszonej, niewytgcznej licencji do nastepujacego oprogramowania: [....do
uzupetnienia przez Zamawiajacego, zgodnie z Jego potrzebami...], w zakresie niezbednym
do funkcjonowania Robot (...)" (zgdanie nr 7).
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W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu, klauzula 1.12. ,Poufne szczegoty™ wzoru
umowy, Zamawiajgcy natozyt na Wykonawce obowigzek ,powstrzymac sie od sktadania
publicznych o$wiadczen na temat wykonywanych robét w ramach Kontraktu bez uprzedniej
zgody Zamawiajgcego. Wykonawca nie bedzie publikowat lub pozwalat na publikowanie, ani
ujawniat zadnych szczegétédw robot w zadnym periodyku zawodowym czy technicznym lub
gdziekolwiek indziej, bez uprzedniej zgody Zamawiajgcego”. W ocenie Odwotujgcego nakaz
powstrzymywania sie przez Wykonawce od ujawniania informacji na temat robdt, jest
sprzeczny z art. 4 ust. 1 i art. 5 ust. 1i 2 ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. Prawo prasowe.
Przepisy te stanowig bowiem: ,Art. 4. 1. Przedsiebiorcy i podmioty niezaliczone do sektora
finanséw publicznych oraz niedziatajgce w celu osiggniecia zysku sg obowigzane do
udzielenia prasie informacji o swojej dziatalnosci, o ile na podstawie odrebnych przepiséw
informacja nie jest objeta tajemnicg lub nie narusza prawa do prywatnosci"; ,Art. 5. 1. Kazdy
obywatel, zgodnie z zasadg wolnosci stowa i prawem do krytyki, moze udziela¢ informaciji
prasie. 2. Nikt nie moze by¢ narazony na uszczerbek lub zarzut z powodu udzielenia
informacji prasie, jezeli dziatat w granicach prawem dozwolonych. Ponadto Odwotujacy
wskazat, ze w cytowanej klauzuli Zamawiajgcy naktada na Wykonawce obowigzek
powstrzymywania o0s6b trzecich od publikowania informacji na temat rob6t. Tymczasem,

wykonawca nie ma wptywu na podmioty od siebie niezalezne.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o wykreslenie cytowanego fragmentu klauzuli 1.12.
(zadanie nr 8).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 3.1. ,Obowigzki i uprawnienia
inzyniera" wzoru umowy, Zamawiajgcy okresla, ze niezaleznie od obowigzku uzyskania
zgody, jak objasniono powyzej, jezeli w opinii Inzyniera zdarzyt sie wypadek wptywajacy na
bezpieczenstwo zycia lub Robét lub sgsiadujacg nieruchomosé moze on, bez zwalniania
Wykonawcy z zadnego z jego obowigzkdéw i odpowiedzialnosci w ramach Kontraktu, poleci¢
Wykonawcy wykona¢ kazda taka prace, ktéra, w opinii inzyniera, moze byé konieczna do
zmniejszenia ryzyka. Wykonawca, pomimo braku zgody Zamawiajgcego, winien zastosowac
sie do kazdego takiego polecenia Inzyniera". Powyzsze oznacza w ocenie Odwotujgcego, ze
jezeli zdarzy sie wypadek wptywajgcy na bezpieczenstwo zycia lub robét lub sasiadujacej
nieruchomosci, to Wykonawca zobowigzany jest wypetni¢ kazde polecenie Inzyniera, choéby
byto ono sprzeczne z postanowieniami kontraktu, majgc na uwadze, ze nastepczo zostanie
pociggniety do odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Kontraktu.
Innymi stowy, Zamawiajacy jednoczesnie naktada na Wykonawce obowigzek postepowania
zgodnie z poleceniem Inzyniera oraz obarcza¢ go odpowiedzialnoscig za wykonanie tego

polecenia.

17



Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 3.1.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,niezaleznie od obowigzku uzyskania zgody,
jak objasniono powyzej, jezeli w opinii Inzyniera zdarzyt sie wypadek wptywajacy na
bezpieczenstwo zycia lub Robét lub sgsiadujgcag nieruchomosé moze on poleci¢ Wykonawcy
wykonac¢ kazda takag prace, ktéra, w opinii Inzyniera, moze by¢ konieczna do zmniejszenia
ryzyka. Wykonawca, pomimo braku zgody Zamawiajacego, winien zastosowac sie do
kazdego takiego polecenia Inzyniera. Jezeli polecenia te bedg sprzeczne z postanowieniami
Kontraktu lub spowodujg niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Kontraktu, Wykonawca
bedzie zwolniony z odpowiedzialnosci za wyniktg z tego tytutu szkode. Jednoczesnie w
przypadku, gdy z wykonania polecenia Inzyniera wynikng po stronie Wykonawcy koszty lub
dojdzie do opdznienia w wykonaniu Kontraktu, Wykonawca uprawniony bedzie do
roszczenia w stosunku do Zamawiajgcego o zwrot takich kosztéw lub o przedtuzenie Czasu
na Ukonczenie" (zgdanie nr 9).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 3.3. ,Polecenia Inzyniera" wzoru
umowy, Zamawiajacy zastrzegt, ze ,[w] razie nie wykonania polecenia Inzyniera przez
Wykonawce Zamawiajgcy moze w szczegdblnosci powierzy¢é wykonanie polecenia
podmiotowi trzeciemu na koszt i ryzyko Wykonawcy bez koniecznosci osobnego
powiadomienia o tym Wykonawcy". Tymczasem, zgodnie z art. 636 kodeksu cywilnego,
Zamawiajgcy zobowigzany jest kazdorazowo wezwa¢ Wykonawce do wykonania polecenia
Inzyniera, z wyznaczeniem terminu jego wykonania, i dopiero po bezskutecznym uptywie
tego terminu uprawniony jest do wprowadzenia wykonawcy zastepczego. W ocenie
Odwotujgcego niniejsza klauzula jest wiec wprost sprzeczna z obowigzujgcymi przepisami.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 3.3.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,[w] razie nie wykonania polecenia Inzyniera
przez Wykonawce Zamawiajgcy moze w szczegélnosci powierzy¢ wykonanie polecenia
podmiotowi trzeciemu na koszt i ryzyko Wykonawcy, po uprzednim bezskutecznym
wezwaniu Wykonawcy do wykonania tego polecenia w wyznaczonym przez siebie terminie,
ktory uwzgledniat bedzie czasochtonno$¢ polecenia, i ktéry nie bedzie krotszy niz trzy dni
robocze." (zadanie nr 10).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.1. ,Ogélne zobowigzania
wykonawcy" wzoru umowy, Zamawiajgcy zada, aby ,Wykonawca niezwtocznie powiadomi
inzyniera, z kopig do Zamawiajgcego, o kazdym btedzie, pominigciu, wadzie lub innej
usterce w Dokumentacji Projektowej lub Specyfikacjach, jakg wykryje podczas analizowania
dokumentow stanowigcych Kontrakt lub podczas wykonywania Robét. Wykonawca wykona
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na wiasny koszt zmiany Dokumentacji Projektowej, ktdrej wykonanie stanie sie wynikiem
rozwigzan przyjetych przez Wykonawce i uzyska w tym zakresie zatwierdzenie Projektanta,
Inzyniera i Zamawiajgcego". W ocenie Odwotujgcego postanowienie to obarcza zatem
Wykonawce kosztami zmian Dokumentacji Projektowej w kazdym mozliwym przypadku,
réwniez i w sytuacji, gdy konieczno$¢ wprowadzenia zmian wystepuje z uwagi na wykryte
przez Wykonawce wady, btedy itp. w dostarczonej przez Zamawiajgcego dokumentaciji.
Przerzucanie na Wykonawce ryzyka pokrycia takich kosztéw jest sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 4.1.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,Wykonawca niezwiocznie powiadomi
inzyniera, z kopig do Zamawiajgcego, 0 kazdym btedzie, pominieciu, wadzie lub innej
usterce w Dokumentacji Projektowej lub Specyfikacjach, jakg wykryje podczas analizowania
dokumentow stanowigcych Kontrakt lub podczas wykonywania Robét. Wykonawca wykona
zmiany Dokumentacji Projektowej, ktérej wykonanie stanie sie wynikiem rozwigzan
przyjetych przez Wykonawce i uzyska w tym zakresie zatwierdzenie Projektanta, Inzyniera i
Zamawiajgcego na koszt Zamawiajgcego, chyba Zze autorem btednej dokumentacji jest
Wykonawca lub dokumentacja powstata na jego zlecenie" (zgdanie nr 11).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdélne Kontraktu, klauzula 4.1. ,Ogélne zobowigzania
wykonawcy" wzoru umowy, Zamawiajacy wskazat, iz ,[d]Jdokumentacja projektowo wykonana
w zwigzku z Kontraktem przez Wykonawce lub dla niego bedzie podlegata zatwierdzeniu
przez Inzyniera, po uprzednim uzgodnieniu z 0sobg sprawujgcg nadzor autorski. (...) Roboty
nie bedg uznane za ukonczone dla celéw przejecia dopdki dokumentacja ta nie zostanie
przekazana Inzynierowi w stosownej ilosci oraz nie zostanie przez niego zatwierdzona".
Odwotujgcy wskazat, ze ustep ten nie reguluje jednak, w jakiej ilosci Wykonawca
zobowigzany jest przekaza¢ Dokumentacje Projektowa, oraz w jakim czasie Dokumentacja

Projektowa zostanie przez Inzyniera zatwierdzona.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 4.1.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,[dokumentacja projektowa wykonana w
zwigzku z Kontraktem przez Wykonawce lub dla niego bedzie podlegata zatwierdzeniu przez
Inzyniera w terminie trzech (3) dni roboczych, po uprzednim uzgodnieniu z osobg
sprawujaca nadzér autorski. (...) Roboty nie bedg uznane za ukonczone dla celéw przejecia
dopoki dokumentacja ta nie zostanie przekazana Inzynierowi w stosownej ilosci, tj. w dwdch

egzemplarzach, oraz nie zostanie przez niego zatwierdzona (zgdanie nr 12).
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W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.4, ,Podwykonawcy™ ust. 6
wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazuje, ze przypadku nie przedstawienia przez Wykonawce
wszystkich oswiadczen lub wszystkich oswiadczen i wszystkich dowodéw, jesli Zamawiajacy
ich zazadat, Zamawiajgcy moze wstrzymac¢ wyptate naleznego wynagrodzenia za Roboty
objete wystawionym Swiadectwem Ptatnosci. W ocenie Odwotujgcego regulacja ta jest
sprzeczna z zasadami wspébizycia spotecznego, gdyz zezwala Zamawiajgcemu na
wstrzymanie ptatnosci catego naleznego wynagrodzenia, a nie jedynie w czesci, w jakiej

Wykonawca nie przedstawit zgdanych dowodow.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 4.4.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,,[w] przypadku nie przedstawienia przez
Wykonawce wszystkich o$swiadczen lub wszystkich oswiadczen i wszystkich dowodow, jesli
Zamawiajgcy ich zazgdat, Zamawiajacy moze wstrzymac wyptate naleznego wynagrodzenia
za Roboty objete wystawionym Swiadectwem Ptatnosci w czesci, w jakiej Wykonawca nie
przedstawit odpowiednich poswiadczen zaptaty" (zadanie nr 13)

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.4. ,Podwykonawcy" ust. 10
wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazuje, ze ,[w] przypadku nie zgtoszenia Zamawiajgcemu
podwykonawcy robét (dalszego podwykonawcy) i powierzenia mu do wykonania czesci
przedmiotu Umowy, na Wykonawce (odpowiednio na Podwykonawce, dalszego
podwykonawce) zostanie natozona kara w wysokosci 100000 zt za kazde naruszenie
(brutto)". Postanowienie to naktada na Wykonawce obowigzek powstrzymywania osob
trzecich (podwykonawce oraz podwykonawce dalszego) od powierzania innym podmiotom
robot, bez zgtoszenia tych podmiotéw trzecich Zamawiajgcemu. W ocenie Odwotujgcego taki
warunek jest sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego, gdyz postanowienia umowne
zawarte pomiedzy Wykonawca a Zamawiajacym nie mogg przewidywa¢ natozenia kary
umownej na podmiot trzeci. Ponadto, wysokos¢ kary umownej réwniez jest zbyt

wygorowana.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 4.4.
poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia: ,W przypadku nie zgtoszenia Zamawiajgcemu
podwykonawcy robét i powierzenia mu do wykonania czesci przedmiotu Umowy, na
Wykonawce zostanie natozona kara w wysokosci 20 000 zt za kazde naruszenie (brutto)
(zadanie nr 14).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 4.4. ,Podwykonawcy™ ust.

11wzoru umowy, Zamawiajacy wskazuje, ze ,[w] przypadku braku zaptaty wynagrodzenia
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naleznego Podwykonawcy lub dalszym podwykonawcom Zamawiajgcy naliczy kary umowne
w wysokosci 10 % wynagrodzenia naleznego i nie zaptaconego Podwykonawcy lub
odpowiednio dalszym podwykonawcom (brutto)". Odwotujgcy wskazat, ze abstrahujgc od
okolicznosci, ze Zamawiajgcy przewiduje natozenie na Wykonawce kary umownej za
niewykonanie $wiadczenia pienieznego, nawet woéwczas, gdy swiadczenie to nie jest jeszcze
wymagalne lub zaniechanie pfatnosci nastgpito z uzasadnionych przyczyn, podkresli¢
nalezy, ze postanowienie to jest sprzeczne z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego. Zgodnie
bowiem z powotanym przepisem kodeksu cywilnego, kare umowng mozna ustanowié
wytgcznie w przypadku niespetnienia lub nienalezytego spetnienia $wiadczenia

niepienieznego.

Wobec powyzszego, Odwotujacy wnidst o wykreslenie cytowanego fragmentu klauzuli 4.4.
(zadanie nr 15).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontrakiu, klauzula 4.8. ,Procedury
bezpieczehnstwa" lit f) wzoru umowy, Zamawiajgcy naktada na Wykonawce obowigzek
,=uzyskiwania akceptacji inzyniera dla planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia". Odwotujacy
wskazat, ze Zamawiajacy nie okreslit, w jakim terminie Inzynier zobowigzany jest wyrazic¢

swoj akcept lub uwagi do planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 4.8.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,uzyskiwania akceptacji Inzyniera dla planu
bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, ktory wyrazi swéj akcept lub uwagi w terminie trzech (2)
dni roboczych" (zadanie nr 16).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 4.12. ,Nieprzewidywalne
warunki techniczne" wzoru umowy, Zamawiajacy przewidziat wykreslenie pkt (b). Odwotujgcy
wskazat, ze wykreslenie niniejszego punktu skutkuje przeniesieniem wszelkich ryzyk
zwigzanych z usuwaniem nagtych przeszkdéd na Wykonawce. Taki nieproporcjonalny podziat
ryzyk pomiedzy strony Kontraktu jest niezgodny z zasadami wspétzycia spotecznego.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o w przywrocenie wykreslonego pkt (b) klauzuli
4.12. (zgdanie nr 17).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 4.27. ,lstniejgce instalacje”
wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca zaznajomi sie z umiejscowieniem

wszystkich istniejgcych instalacji takich jak odwodnienie, linie i stupy telefoniczne i
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elektryczne, swiattowody, wodociggi, gazociggi i podobne, przed rozpoczeciem jakichkolwiek
wykopdw lub innych prac mogacych uszkodzic istniejgce instalacje. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy w sposOb jednoznaczny uchyla sie od obowigzku przekazania
Wykonawcom kompletnej dokumentacji, wskazujgcej na umiejscowienie wszystkich
istniejgcych instalacji, tak aby Wykonawca realizujgcy Kontrakt mégt wykonywac roboty bez
narazania tych instalacji na uszkodzenie. Tymczasem, art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nakazuje

Zamawiajgcemu opisac¢ przedmiot zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 4.27.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,Wykonawca zaznajomi sie z dokumentacjg
przekazang przez Zamawiajgcego, zawierajgcg informacje na temat umiejscowienia
wszystkich istniejgcych instalacji, takich jak odwodnienie, linie i stupy telefoniczne i
elektryczne, swiattowody, wodociggi, gazociggi i podobne, przed rozpoczeciem jakichkolwiek
wykopdw lub innych prac mogacych uszkodzi¢ istniejgce instalacje" (zadanie nr 18).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu, klauzula 6.1, ,Zatrudnienie kadry i
robotnikdw" wzoru umowy, Zamawiajgcy formutuje postanowienie, ktére ,[odnosi sie to do
catego personelu i sity roboczej zatrudnionego przez Wykonawce lub jego Podwykonawcow"
Jednakze, w ocenie Odwotujacego, natozenie na Wykonawce obowigzku weryfikacji dziatan
0s0b trzecich (podwykonawcédw) w zakresie ich polityk tyczgcych sie zatrudniania i optacania
pracownikéw, jest warunkiem sprzecznym w prawem i zasadami wspotzycia spotecznego.
Wykonawca nie moze bowiem ponosi¢ odpowiedzialnosci za dziatania lub zaniechania

podwykonawcow, nie zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést 0 zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 6.1.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,odnosi sie to do catego personelu i sity
roboczej zatrudnionego przez Wykonawce" (zgdanie nr 19).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 8.2. ,Czas na Ukonczenie" pkt
(c) wzoru umowy Zamawiajagcy naktada na Wykonawce nastepujgcy obowigzek: ,uzyskanie
w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego wszelkich koniecznych decyzji administracyjnych i
uzgodnien, w tym ewentualnie pozwolenia na budowe, zgtoszenia zamiaru wykonania rob6t
lub zmiany pozwolenia na budowe w zakresie rob6t objetych Dokumentacjg Projektowq i
Dokumentami Wykonawcy oraz decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie Ilub innych
przewidzianych przepisami wszelkich dokumentéw warunkujgcych uzytkowanie obiektow
przez Uzytkownika”. Jednakze, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wskazuje, ze Czas

na Ukonczenie ulega przesunieciu o termin uzyskiwania stosownych decyzji i uzgodnien.

22



Natozenie na Wykonawce wytgcznego ryzyka opdznien w realizacji robo6t, spowodowanych
opieszatoscig organdéw administracyjnych przy wydawaniu decyzji administracyjnych i
uzgodnien, rowniez w przypadku koniecznosci wystgpienia o zgode na zmiane pozwolenia
na budowe, z uwagi na wady, btedy itp. dokumentacji, przekazanej przez Zamawiajgcego,

jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego.

4Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 8.2.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,uzyskanie w imieniu i na rzecz
Zamawiajgcego wszelkich koniecznych decyzji administracyjnych i uzgodnien, w tym
ewentualnie pozwolenia na budowe, zgtoszenia zamiaru wykonania rob6t lub zmiany
pozwolenia na budowe w zakresie rob6t objetych Dokumentacjg Projektowg i Dokumentami
Wykonawcy oraz decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie lub innych przewidzianych przepisami
wszelkich dokumentéw warunkujgcych uzytkowanie obiektéw przez Uzytkownika, z
zastrzezeniem, ze Czas na Ukonczenie ulegnie przedtuzeniu o okres oczekiwania na
wydanie decyzji lub uzgodnien, jezeli koniecznos¢ wystgpienia o wydanie danej decyzji
administracyjnej lub uzgodnienia wynikta po podpisaniu Kontraktu, z przyczyn lezgcych po
stronie Zamawiajgcego” (zgdanie nr 19).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 8.3. ,Program" wzoru umowy,
Zamawiajgcy wskazuje, ze: ,Zamawiajacy lub Inzynier moze Zzgdac¢ aktualizacji
Harmonogramu stosownie do biezgcych okolicznosci w tym zmieniajgcych sie potrzeb
Szpitala. Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ Inzynierowi aktualizacje Harmonogramu
na kazde wezwanie w terminie 7 dni od takiego wezwania oraz kazdorazowo, gdy zachodzi
niezgodnos¢ miedzy postepem Robdt a jego wykonaniem o wiecej niz 30 dni, a takze w
innych przypadkach, na zadanie Inzyniera". W ocenie Odwotujgcego postanowienie to jest
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego, gdyz naktada na Wykonawce wytgczne
ryzyko opéznien w realizacji rob6t, spowodowanych arbitralng decyzjg Zamawiajgcego o
koniecznosci zmiany Harmonogramu. Tymczasem, zmiana potrzeb Zamawiajgcego powinna

stanowi¢ podstawe do renegocjacji Kontraktu, a nie jednostronnego zadania zmian.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 8.3.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,Zamawiajgcy lub Inzynier moze Zzgdac
renegocjacji Harmonogramu 2z wuwagi na zmiane biezgcych okolicznodci, w tym
zmieniajgcych sie potrzeb Szpitala. Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ Inzynierowi
aktualizacje Harmonogramu, gdy zachodzi niezgodnos$¢ miedzy postepem Robét a jego
wykonaniem o wiecej niz 30 dni" (zgdanie nr 20).
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W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 8.7. ,Kara za opdznienie" wzoru
umowy, Zamawiajgcy dokonat zmiany nazwy klauzuli (pierwotna nazwa ,Kara za zwioke")
oraz tresci klauzuli w sposob, ktory naktada na Wykonawce ryzyko przesunigcie sie terminu
ukonczenia robét, spowodowane dziataniami lub zaniechaniami osob trzecich (w tym
réwniez Zamawiajgcego). W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy przewiduje penalizacje
opdznienia Wykonawcy w uzyskiwaniu decyzji o pozwoleniu na uzytkowaniu lub innych
dokumentéw, podczas gdy oryginalna tres¢ FIDICa wywaza ryzyka wystepujace podczas
procesu budowlanego i obcigza Wykonawce ryzykiem za zwiloke w uzyskiwaniu ww.
dokumentow. Przerzucanie niemalze wszystkich ryzyk na Wykonawce jest sprzeczne z

zasadami wspotzycia spotecznego.

Wobec powyzszego, Odwotujagcy wniést o zmiane klauzuli 8.7. poprzez nadanie jej
nastepujgcego brzmienia: (i) nagtowek: ,Kara za zwtoke"; (ii) pierwszy akapit zdanie drugie:
,Kara moze by¢ zastosowana w przypadku niedotrzymania przez Wykonawce Czasu na
Ukonczenie kazdego z Odcinkéw lub innych elementow Robdt, ktérych ukonczenie jest
wskazane w Ramowym Harmonogramie Realizacji Kontraktu. Szczegdlnie rygorystycznie
bedg monitorowane i bedg podlegaty karom umownym przekroczenia terminéw, w razie
zwioki w uzyskiwaniu przez Wykonawce w imieniu Zamawiajgcego decyzji o0 pozwoleniu na
uzytkowanie lub innych dokumentéw warunkujgcych uzytkowanie) kazdego oddziatu
szpitalnego> z uwagi na duze ryzyko powstania zaburzen ciggtosci pracy Szpitala w jego
newralgicznych miejscach” (zadanie nr 21).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 8.9. ,Nastepstwa zawieszenia"
wzoru umowy Zamawiajacy wykreslit pkt (b). W ocenie Odwotujgcego wykreslenie tego
punktu powoduje natozenie na Wykonawce ryzyka ponoszenia kosztéw zawieszenia robot,
nawet jesli zawieszenie zostato spowodowane przez Zamawiajgcego. W ocenie
Odwotujgcego postanowienia, ktére obarczajg odpowiedzialnoscig jedng ze stron umowy za
dziatania lub zaniechania drugiej strony umowy, sg niezgodne z zasadami wspoétzycia

spotecznego.

Wobec powyzszego, Odwotujacy wnidst 0 w przywrdcenie wykreslonego pkt (b) klauzuli 8.9.
(zadanie nr 22).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegoine Kontraktu, klauzula 11.1. ,Dokonczenie zalegtych
prac i usuwanie wad" pkt (c) wzoru umowy Zamawiajgcy wskazuje, ze ,Jezeli pojawi sie
wada lub uszkodzenie, to Wykonawca zostanie o tym odpowiednio powiadomiony przez
Inzyniera. W ocenie Odwotujagcego w powyzszym postanowieniu brakuje obowigzku
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niezwtocznego powiadomienia wykonawcy przez Inzyniera o stwierdzonej wadzie lub
uszkodzeniu. Dostep do takiej wiedzy jest dla Wykonawcy nieodzowny w pilnym terminie, z
uwagi na koniecznos¢ weryfikacji wnioskow Inzyniera oraz potencjalny wptyw ré6znorodnych

czynnikdw na pogtebianie sie zaistniatej wady.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 11.1.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,jezeli pojawi sie wada lub uszkodzenie, to

Wykonawca zostanie o tym powiadomiony bezzwtocznie przez Inzyniera" (zadanie nr 23).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 11.4. ,Niewypetienie
obowigzku usuwania wad" wzoru umowy, Zamawiajacy wskazuje: ,jezeli Wykonawca nie
usunie wad lub usterek w Robotach ujawnionych przed uptywem Okresu Zgtaszania Wad, w
terminie ustalonym w powiadomieniu Zamawiajgcego (lub w jego imieniu), o ktérym mowa w
punkcie (b) klauzuli 11.1 [Ukohczenie zalegtej pracy i usuniecie wad, to Wykonawca z
uwzglednieniem klauzuli 2.5 [Roszczenia Zamawiajgcego] zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng za opOznienie w zwigzku z tym uchybieniem na zasadach okreslonych w klauzuli
8.7 [Kary umowne za op6znienie] i w sumach podanych w Zatgczniku do Oferty". W ocenie
Odwotujgcego tak sformutowane postanowienie jest wadliwe z dwéch przyczyn. Po
pierwsze, jak sama nazwa "Okres Zgtaszania Wad" wskazuje, Wykonawca jest zobowigzany
do usuniecia wad lub usterek w zgtoszonych w tym witasnie okresie, a nie ,ujawnionych"
przed jego uptywem. O ile bowiem obiektywnie mozna stwierdzi¢, kiedy wada zostata
zgtoszona, o tyle Wykonawca nie jest w stanie zweryfikowa¢, czy dana wada powstata w
czasie trwania ww. okresu czy tez juz po jego ustaniu, lecz Zamawiajacy jest przekonany, ze
zostata ujawniona wczesniej. Po drugie, klauzula ta jest niezgodna z wnioskowang zmiang

do klauzuli 8.7., gdyz postuguje sie pojeciem ,op6znienia" zamiast ,zwitoki".

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 11.4.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,jezeli Wykonawca nie usunie wad lub usterek
w Robotach wskazanych Wykonawcy przed uptywem Okresu Zgtaszania Wad, w terminie
ustalonym w powiadomieniu Zamawiajgcego (lub w jego imieniu), o ktérym mowa w punkcie
(b) klauzuli 11.1 [Ukonczenie =zalegtej pracy i usuniecie wad], to Wykonawca z
uwzglednieniem klauzuli 2.5 [Roszczenia Zamawiajgcego] zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng za zwtoke w zwigzku z tym uchybieniem na zasadach okreslonych w klauzuli 8.7
[Kary za zwtoke] / w sumach podanych w Zatgczniku do Oferty" (zgdanie nr 25).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu, klauzula 13.1. ,Prawo do Zmian" ust. 2

pkt 3) lit. b) wzoru umowy, Zamawiajgcy wprowadzit ,mozliwos¢ wprowadzenia zmian w
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Dokumentacji Projektowej w zakresie uzasadnionym zmiang przepiséw, zmiany
wynagrodzenia w przypadku poniesienia w zwigzku z tym dodatkowych wydatkéw przez
Wykonawce lub wystgpienia o0szczednosci maksymalnie o kwote dodatkowych
wydatkéw/oszczednosci potwierdzonych przez Inzyniera, a takze Czasu na Ukonczenie,
jezeli zmiana przepiséw spowoduje wstrzymanie Robot rzutujgce na Czas na Ukonczenie,
zawieszenia Roboét. Zatem, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy uzaleznit mozliwosc
zmiany Czasu na Ukonczenie spowodowanego koniecznoscig wprowadzenia zmian do
Dokumentacji Projektowej, od okresu wstrzymania Rob6t. Tymczasem, zmiana Czasu na
Ukonczenie powinna by¢ uzalezniona réwniez od zakresu zmian, wprowadzonych do

Dokumentaciji Projektowej i ich czasochtonnosci.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 13.1.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,mozliwos¢é wprowadzenia zmian w
Dokumentacji Projektowej w zakresie uzasadnionym zmiang przepiséw, zmiany
wynagrodzenia w przypadku poniesienia w zwigzku z tym dodatkowych wydatkéw przez
Wykonawce Iub wystgpienia oszczednosci maksymalnie o kwote dodatkowych
wydatkéw/oszczednosci potwierdzonych przez Inzyniera, a takze Czasu na Ukonczenie,
maksymalnie o okres wstrzymania Rob6t oraz okres wykonania robdt objetych tymi

zmianami, uzasadniony ich wdrazaniem" (zgdanie nr 26).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 13.1. ,Prawo do Zmian" ust. 2
pkt 5) wzoru umowy, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zmiany Kontraktu, jezeli zaistniata
.Koniecznos¢ dokonania zmian w Dokumentacji Projektowej (wprowadzenia uzupetnien,
rozwigzan zamiennych) w przypadku btedow projektowych, ktérych wystapienie utrudnia lub
uniemozliwia realizacie Robét zgodnie z Kontraktem | przepisami powszechnie
obowigzujgcego prawa, o ile dokonanie tych zmian wptywa na przedtuzenie Czasu na
Ukonczenie Ilub powoduje koniecznos¢ poniesienia dodatkowych wydatkow przez
Wykonawce albo powstanie oszczednosci', dopuszcza sie zmiany wynagrodzenia w
przypadku poniesienia w zwigzku z tym dodatkowych wydatkéw przez Wykonawce lub
wystgpienia oszczednosci maksymalnie o kwote dodatkowych wydatkéw/oszczednosci
potwierdzonych przez Inzyniera, a takze Czasu na Ukonhczenie, jezeli zmiana przepiséw
spowoduje wstrzymanie Robdt rzutujgce na Czas na Ukonczenie, maksymalnie o okres
zawieszenia Robo6t". W ocenie Odwotujacego tak sformutowane postanowienie bezzasadnie
zaweza mozliwos¢ wprowadzania zmian w Dokumentacji projektowej wytgcznie do ,bteddw
projektowych", podczas gdy zasadne bytoby uwzglednienie réwniez innych przestanek,
skutkujgcych koniecznoscig wprowadzenia tych zmian. Ponadto, w ocenie Odwotujacego,

postanowienie to zaweza mozliwos¢ zmiany Czasu na Ukonczenie wytgcznie do sytuaciji, w
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ktérej wstrzymanie Robét nastepuje z uwagi na ,zmiane przepiséw" Réwniez i to zawezenie
bezzasadnie wyklucza mozliwos¢ przesunigcia Czasu na Ukonczenie z uwagi na
wstrzymanie Robét, spowodowane innymi czynnikami niz zmiana przepiséw prawa.
Ponadto, przy przesunieciu Czasu na Ukonczenie winna by¢ brana pod uwage réwniez skala
zmian (tj. czas potrzebny na ich wprowadzenie i wykonanie), nie tylko dtugos¢ okresu
wstrzymania Robot.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 13.1.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,koniecznosci dokonania zmian w
Dokumentacji Projektowej (wprowadzenia uzupetnien, rozwigzan zamiennych} w
szczegOlnosci w przypadku bteddéw projektowych, ktdérych wystgpienie utrudnia lub
uniemozliwia realizacie Robét zgodnie z Kontraktem | przepisami powszechnie
obowigzujgcego prawa; o ile dokonanie tych zmian wptywa na przedtuzenie Czasu na
Ukonczenie lub powoduje koniecznos¢ poniesienia dodatkowych wydatkow przez
Wykonawce albo powstanie oszczednosci dopuszcza sie zmiany wynagrodzenia w
przypadku poniesienia w zwigzku z tym dodatkowych wydatkéw przez Wykonawce lub
wystgpienia oszczednosci maksymalnie o kwote dodatkowych wydatkéw/oszczednosci
potwierdzonych przez Inzyniera; a takze Czasu na Ukonczenie, jezeli koniecznosc
dokonania zmian w Dokumentacji Projektowej bedzie rzutowaé¢ na Czas na Ukonczenie,
maksymalnie o okres wstrzymania Robét oraz okres wykonania Rob6t objetych tymi

zmianami, uzasadniony ich wdrazaniem" (zadanie nr 21).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 13.1. ,Prawo do Zmian" ust. 2
pkt 11) wzoru umowy Zamawiajgcy wskazuje, iz ,w przypadku koniecznosci wykonania robot
dodatkowych lub zamiennych jezeli to uniemozliwia lub istotnie utrudnia realizacje Robét
wptywajac na przedtuzenie Czasu na Ukonczenie, dopuszcza sie przedtuzenie Czasu na
Ukonczenie maksymalnie w ktérym realizacja okreslonego rodzaju Robdét byta niemozliwa
lub istotnie utrudniona i przez ktéry zakonczenie Robdét w Czasie na Ukonczenie byto
niemozliwe, a takze w przypadku koniecznosci poniesienia dodatkowych wydatkow przez
Wykonawce albo powstania oszczednosci, dopuszcza sie zmiany wynagrodzenia w
przypadku poniesienia w zwigzku z tym dodatkowych wydatkéw przez Wykonawce lub
wystgpienia oszczednosci maksymalnie o kwote dodatkowych wydatkéw/oszczednosci
potwierdzonych przez Inzyniera". W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy uzaleznia
mozliwosci zmiany tresci Czasu na Ukonczenie nie od czasu faktycznie niezbednego na
wykonanie rob6t dodatkowych lub zamiennych, lecz od okolicznosci, czy roboty te
L=uniemozliwiajg lub istotnie utrudniajg" realizacje Robdét. W ocenie Odwotujgcego taka
regulacja jest sprzeczna z zasadami wspéizycia spotecznego, gdyz wytgcza mozliwosé
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zmiany Czasu na Ukonczenie w sytuacji, gdy roboty dodatkowe lub zamienne nie
uniemozliwiajg lub nie utrudniajg w istotny sposoéb realizacji Robét, lecz z uwagi na swa

czasochtonnos$¢ nie pozwalajg na realizacje Rob6t zgodnie z Harmonogramem.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 13.1.
poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia: ,w przypadku koniecznosci wykonania robét
dodatkowych lub zamiennych wptywajac na przedtuzenie Czasu na Ukonczenie, dopuszcza
sie przedtuzenie Czasu na Ukonczenie maksymalnie o okres wykonania tych roboét, a takze
w przypadku koniecznosci poniesienia dodatkowych wydatkéw przez Wykonawce albo
powstania oszczednosci, dopuszcza sie zmiany wynagrodzenia w przypadku poniesienia w
zwigzku z tym dodatkowych wydatkéw przez Wykonawce lub wystapienia oszczednosci
maksymalnie o kwote dodatkowych wydatkéw/oszczednosci potwierdzonych przez inzyniera"
(zadanie nr 28).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 13.1. ,Prawo do Zmian" ust.
2pkt 13) wzoru umowy Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany umowy w nastepujgcym
zakresie: ,zmniejszenie zakresu realizowanych Robét /prac w ramach Kontraktu przewiduje
sie obnizenie wynagrodzenia Wykonawcy o wartos$¢ robot zaniechanych, ustalong przez
Inzyniera". W postanowieniu tym Zamawiajacy nie wskazat jednak, w jaki sposob Inzynier
ustali wartos¢, o ktérg pomniejszone zostanie wynagrodzenie Wykonawcy. W ocenie
Odwotujgcego to zaniechanie okreslenia podstaw i sposobu wyceny zmniejszonego zakresu
Robd6t prowadzi¢ moze do arbitralnego szacowania tych wartosci, bez odnoszenia sie do ich
realnej wartosci. Regulacja taka jest wiec sprzeczna z zasadami wspoétzycia spotecznego.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 13.1.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,zmniejszenie zakresu realizowanych Robo6t /
prac w ramach Kontraktu przewiduje sie obnizenie wynagrodzenia Wykonawcy o wartos¢
rob6t zaniechanych, ustalong przez Inzyniera. Przy ustalaniu wartosci rob6t zaniechanych,
inzynier kontraktu wezmie pod uwage faktyczng wartos¢ tych Robd6t, opublikowang w KNR-
ach w dniu przekazania Wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert, a w przypadku
kwestionowania przez Wykonawce warto$ci wskazanej obliczonej przez Inzyniera,
Wykonawca uprawniony jest do powotania biegtego, ktdérego opinia jest wigzgca dia stron
Kontraktu. Koszty opinii biegtego pokrywa Wykonawca, jezeli wycena robét zaniechanych,
dokonana przez biegtego, nie rozni sie od wyceny Inzyniera o wiecej niz pie¢ procent (< +/-
5%). Koszty opinii biegtego pokrywa Zamawiajgcy, jezeli wycena robdt zaniechanych
dokonana przez biegtego rozni sie od wyceny Inzyniera o wigcej niz pie¢ procent (> +/- 5%f
(zadanie nr 29).
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W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu, klauzula 14.7. ,Zaptata" pkt (a) wzoru
umowy, Zamawiajacy reguluje kwestie ptatnosci w nastepujgcy sposob: ,kwote potwierdzong
w Przejsciowym Swiadectwie Ptatnosci lub Koncowym Swiadectwie Ptatnosci w ciggu 30 dni
od dnia otrzymania przez Zamawiajgcego prawidtowo wystawionej faktury VAT na wskazany
w niej rachunek bankowy Wykonawcy. Wykonawca wystawi fakture VAT po podpisaniu
przez Zamawiajgcego Przejéciowego Swiadectwie Ptatnosci lub Koncowego Swiadectwa
Ptatnosci wystawionego przez Inzyniera. W ocenie Odwotujacego postanowienie to nie
naktada wiec na Zamawiajgcego obowigzku podpisania Przejsciowego Swiadectwa
Ptatnosci lub Korncowego Swiadectwa Ptatnosci wystawionego przez Inzyniera ,bez zbednej
zwitoki". Takie przyzwolenie na ewentualng opieszato$¢ Zamawiajgcego, ktorej negatywne
skutki odczuje wytgcznie Odwotujacy, jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 14.7.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,kwote potwierdzong w Przejsciowym
Swiadectwie Ptatnosci lub Korcowym Swiadectwie Platnosci w ciggu 30 dni od dnia
otrzymania przez Zamawiajgcego prawidtowo wystawionej faktury VAT na wskazany w niej
rachunek bankowy Wykonawcy. Wykonawca wystawi fakture VAT po bezzwtocznym
podpisaniu przez Zamawiajgcego Przejsciowego Swiadectwie Platnosci lub Koncowego
Swiadectwa Ptatnosci wystawionego przez Inzyniera" (zadanie nr 30).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 15.2. ,Rozwigzanie przez
Zamawiajgcego" pkt (g) akapit drugi zdanie pierwsze wzoru umowy, Zamawiajgcy zastrzega,
w odniesieniu do przyczyn wymienionych w tym punkcie, ze ,[w] kazdym 2z takich
przypadkow lub okolicznosci Zamawiajacy moze odstgpi¢ od Kontraktu w terminie 60 dni od
dnia dowiedzenia sie 0 okolicznosci stanowigcej podstawe odstgpienia i usung¢ Wykonawce
z Terenu Budowy". W ocenie Odwotujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od
Kontraktu w terminie 60 dni od dnia dowiedzenia sie o okolicznosci stanowigcej podstawe do
odstagpienia jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego. W obecnym brzmieniu,
odstgpienie moze bowiem nastgpi¢ na diugo po zaprzestaniu uchybien w realizacji
Kontraktu, w okresie gdy jest on juz prawidtowo realizowany. W ocenie Odwotujgcego
regulacja ta powoduje wiec niepewnos¢ stosunku prawnego i mozliwos¢ wykorzystywania

takich "starych” uchybien, jako pretekstu do usuniecia Wykonawcy w okresie pdzniejszym.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 15.2.
poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia: ,,[w] kazdym z takich przypadkéw lub
okolicznosci Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Kontraktu w terminie 14 od dnia dowiedzenia
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sie o okolicznosci stanowigcej podstawe odstgpienia i usungé Wykonawce z Terenu
Budowy" (zgdanie nr 31).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 15.5. ,Uprawnienie
Zamawiajgcego do rozwigzania Kontraktu" wzoru umowy, Zamawiajgcy zastrzega, ze
~Zamawiajgcy ma prawo odstgpienia od Umowy w stosunku do niewykonanej czesci Umowy
(nierozpoczetych Odcinkéw), w terminie 14 dni przed zakonczeniem ostatniego Odcinka
realizowanego przez Wykonawce, jezeli z przyczyn niezawinionych przez Zamawiajgcego
lub gdy dalsza realizacja inwestycji bedzie nieuzasadniona". W ocenie Odwotujgcego
Uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od Kontrakiu przez caty okres trwania
Kontraktu, z wytgczeniem ostatnich 14 dni przez zakonczeniem ostatniego Odcina, z uwagi
na wystgpienie niesprecyzowanych w Kontrakcie przyczyn ,niezawinionych przez
Zamawiajgcego", jest sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego, postanowienie to jest
bowiem uznaniowe i stojgce w sprzeczno$ci z zasadg pacta sunt servanda oraz wprowadza
niepewnos¢ stosunku prawnego. Obecnie bowiem, Zamawiajgcy moze wedle swojego

uznania i bez wskazania zadnej konkretnej przyczyny odstgpi¢ od Kontraktu.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 15.5.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,Zamawiajgcy ma prawo odstgpienia od
Kontraktu w stosunku do niewykonanej czesci Kontraktu (1j. nierozpoczetych Odcinkow),
jezeli dalsza realizacja inwestycji bedzie w spos6b obiektywny niezasadna, oraz jezeli
Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o odstgpieniu od Kontraktu w terminie 14 dni od dnia
powziecia informacji lub od dnia, w ktérym przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt
powzig¢ informacje, o wystgpieniu obiektywnych przyczyn niweczacych zasadnos$c¢ realizacji
inwestycji” (zagdanie nr 32).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 15.5. ,Uprawnienie
Zamawiajgcego do rozwigzania Kontraktu" wzoru umowy, Zamawiajgcego wprowadza
uprawnienie do odstgpienia od Kontrakiu w przypadku wielokrotnego dokonywania
bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Przy
czym, ,przez wielokrotne dokonywanie bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy strony rozumiejg co najmniej dwu dokonanie takiej zaptaty na rzecz
dowolnego Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy”. Odwotujgcy wskazat, ze
wprowadzenie mozliwosci odstgpienia od umowy w przypadku dwukrotnego,
bezposredniego uiszczenie przez Zamawiajacy zapfaty jest sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego. Intencjg tego postanowienia jest bowiem zapobieganie nagminnym

i razgcym naruszeniom Kontraktu w zakresie zaptaty na rzecz podwykonawcoéw oraz
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dalszym podwykonawcom. Zatem dwukrotne dokonanie takiej zaptaty nie spetnia kryterium

,wielokrotnosci".

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 15.5.
poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia: ,[przez wielokrotne dokonywanie
bezposredniej zaptaty podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy strony rozumiejg co
najmniej czterokrotne dokonanie takiej zaptaty na rzecz dowolnego Podwykonawcy lub
dalszego Podwykonawcy" (zgdanie nr 33).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 17.4. ,Nastepstwa ryzyka
Zamawiajgcego" wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazat, ze ,,[w przypadku wystgpienia
sytuacji, o ktérych mowa w Kl. 17.3, o ile bedzie to mozliwe zgodnie z Kontraktem i
przepisami, Zamawiajgcy moze wprowadzi¢ zmiany; zgodnie z Kl. 13 [zmiany i korekty]. Tym
samym, Zamawiajgcy wytgczyt z uprawnien Wykonawcy mozliwosci odstgpienia od
Kontraktu, w sytuacji wystgpienie przyczyn, o ktérych mowa w klauzuli 17.3. Uprawnienie to
Zamawiajgcy zastgpit uprawnieniem Zamawiajgcego do wprowadzenia zmian do Kontraktu,
co nie rbwnowazy jednak niedogodnosci zwigzanych z wystgpieniem przyczyn wskazanych
w ww. klauzuli. W ocenie Odwotujgcego takie jednostronnie korzystne regulacje,
pozwalajgce odstgpi¢ Zamawiajacemu od umowy w kazdym czasie i bez waznych przyczyn,
a z drugiej strony wytgczajgce uprawnienie Wykonawcy do odstgpienia od Kontraktu w
sytuacji wystgpienia sity wyzszej, wojny itp., jest sprzeczne z zasadami wspodtzycia
spotecznego.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu klauzuli 17.4.
poprzez nadanie jej brzmienia zgodnego w trescig odnosnego projektu umowy FIDIC
(-Warunki Kontraktu na budowe" - FIDIC czerwony), (zgdanie nr 33).

W cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczeg6lne Kontraktu, klauzula 20.1. ,Roszczenia Wykonawcy™
wzoru umowy, Zamawiajgcy w jednej zmianie warunkéw Kontraktu wprowadza niewielkg
modyfikacje do klauzuli 20.1., zas w nastepnej zmianie warunkéw Kontraktu Zamawiajgcy
o$wiadcza: ,Klauzule 20.1. - 20.8 skresla sie, jako nie majgce zastosowania". Powyzsze

zmiany stojg wzgledem siebie w sprzecznosci.
Wobec powyzszego, Odwotujgcy wniést o zmiane cytowanego fragmentu dotyczacego

klauzul 20.1. - 20.8 poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,Klauzule 20.2. - 20.8
skresdla sie, jako nie majgce zastosowania" (zgdanie nr 34).
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TERMIN SKEADANIA OFERT

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 03 czerwca
2015r. Odwotujgcy podniést, iz tak ustalony termin skfadania ofert jest zbyt krotki.
Wyznaczony termin nie uwzglednia bowiem specyfiki niniejszego zaméwienia publicznego,
zlozonego charakteru tego projektu, a nade wszystko okolicznosci, iz opis przedmiotu

zamdwienia jest niekompletny i niejasny.

Z uwagi na fakt, ze opis przedmiotu zamowienia jest niekompletny, Wykonawcy nie moga
sktada¢ oferty w oparciu wytgcznie o dokumenty sktadajgce sie na SIWZ. Dla uzyskania
informacji, jaki zakres prawdopodobnie jest zgodnie z intencjg Zamawiajgcego objety
przedmiotem zamowienia, Wykonawcy zmuszeni sg odby¢ wizje lokalng. Termin zas$ wizji
lokalnej zostat za$ wyznaczony na zaledwie trzy (3) tygodnie przed terminem sktadania ofert
ti. 11 maja 2015 r. Odwotujgcy wniést o modyfikacje postanowien ogtoszenia 0 zamowienia i
SIWZ i wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 2 tygodnie tj. nie wczesniej niz na
dzieh 17 czerwca 2015 r. (zgdanie 35).

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego SIWZ na okolicznos¢ ustalenia
opisu przedmiotu zamoéwienia. Na podstawie powyzszego dokumentu Izba ustalita, ze
kwestionowane przez Odwotujgcego SIWZ zawarte w tresci odwotania odpowiadajg zapisom
w SIWZ.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 4 maja 2015 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego przez wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Konsorcjum firm: Warbud S.A., GTM Béatiment SAS oraz SICRA ILE
DE France. Wobec dokonania zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 ustawy Pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystagpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

W dniu 14 maja 2015 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie
wszystkich podniesionych zarzutow.
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Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze nie zostata spetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 1 Pzp, a Odwotujgcy posiada
interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Izba stwierdzita, ze w
odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci
uzyskania zamowienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére
utrudniajg mu zlozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Uprawnienie to
przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego
zamoOwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody
polegajacej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy
dostep do zaméwienia. Tym samym w ocenie Izby wystarczajgca jest dla uznania interesu
danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia

i tego faktu nie ma obowigzku udowodnicé.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp

Art. 29 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do opisania przedmiotu zaméwienia w
sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia przez
zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu zaméwienia tak szczegotowo i tak
doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowa¢ czego zamawiajgcy oczekuje.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych srodkéw w celu
wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcédw co do przedmiotu zamdwienia poprzez
maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujace okreslenie przedmiotu zamowienia. Nie moze
usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze
wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zaméwienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamoOwienia moze by¢ niemozliwa
wtasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem
wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac

z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ.

W ocenie Izby Zamawiajgcy poprzez nieprzekazanie wykonawcom inwentaryzacji stanu
istniejacego modernizowanych pieter || — V oraz braku zatgczenia do SIWZ szczego6towego
Harmonogramu udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacja oddziatow i pacjentow
naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
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Co do inwentaryzacji stanu istniejagcego modernizowanych pieter Il — V stanowisko
Zamawiajgcego sprowadzato sie do twierdzenie, ze nie posiada takiego dokumentu, a
wszystko co miat przekazat wykonawcom. Zamawiajacy wskazat, ze wszystkie wymagane
informacje zawart w Projekcie Funkcjonalno — Wykonawczym (,PFU”). Nie mozna
zaaprobowa¢ takiego dziatania Zamawiajgcego. Nie jest bowiem obowigzkiem
Zamawiajgcego przekazanie wszystkiego co ma w swojej dokumentacji, ale przygotowanie
jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia. Oczywistym jest, ze jezeli
dany dokument nie jest w posiadaniu Zamawiajgcego, a jest konieczny do petnego i
jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia to winien on, przed wszczeciem
postepowania, samodzielnie przygotowa¢ niezbedng dokumentacje Ilub zleci¢ jej
przygotowanie podmiotowi trzeciemu. Uzupetnieniem informacji o stanie technicznym
modernizowanych pieter nie moze by¢ wizja lokalna ani mozliwos¢ kontaktu wykonawcow ze
wskazanymi przez Zamawiajgcego przedstawicielami szpitala. Podkresli¢c bowiem nalezy, ze
w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg
roboty budowlane to dokumentacja projektowa stanowi tresé¢ SIWZ w odniesieniu do opisu
przedmiotu zaméwienia. Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego na
roboty budowlane winien ztozy¢ oferte zgodng pod wzgledem tresci w zakresie przedmiotu
zamoéwienia z jego opisem zawartych w opracowanej dokumentacji projektowej oraz
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych. Tym samym
umozliwienie wykonawcom dokonanie wizji lokalnej nie sposob uznaé¢ jako uzupetnienie
opisu przedmiotu zamowienia o inwentaryzacje modernizowanych pieter Il — V. Jak wyjasnit
Odwotujgcy wizja lokalna odbyta sie w czynnym szpitalu, w ktérym znajdujg sie pacjenci.
Polegata wytacznie na spacerze wykonawcéw po poszczegdlnych pietrach i wizualnym
ogladzie miejsca modernizacji. Zaden z wykonawcéw nie miat mozliwosci zbadaé stanu
tynkdw, podtogi, sieci energetycznej czy gazowej. Podobnie mozliwos¢ kontaktu
wykonawcow z przedstawicielami szpitala rowniez nie moze stanowi¢ uzupetnienia brakéw w
opisie przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie ma zadnej kontroli nad zakresem i
rodzajem informacji, jaki moze zosta¢ udzielony wykonawcom. Co wiecej nie ma zadnej
pewnosci czy wszyscy wykonawcy otrzymajg ten sam zakres informacji. To zas przektada sie
bezposrednio na poréwnywalnos¢ ofert. Podkreslic bowiem nalezy, ze ocenie winny
podlega¢ oferty poréwnywalne. Poréwnywalno$¢ mozna zapewni¢ wytgcznie poprzez
przekazanie wykonawcom jednakowych informacji stanowigcych baze dla szacowania

kosztéw realizacji zamowienia. Dziatania Zamawiajgcego wypaczajg temu celowi.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze obecne brzmienie SIWZ, w tym PFU, w ktorym
Zamawiajgcy odsyta w zakresie opisu technicznego pieter Il — V do wizji lokalnej, narusza
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art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy w odwotaniu oraz w pismie procesowym z dnia 15
maja 2015 r. wskazat na konkretne informacje niezawarte w tresci SIWZ (co zresztg
potwierdzit sam Zamawiajgcy podczas rozprawy) co do modernizowanych pieter Il — V, ktére
uniemozliwiajg mu rzetelng wycene kosztow realizacji tej czesci zamdwienia. Stanowisko
Zamawiajgcego, iz nie posiada innych informacji nie moze by¢ usprawiedliwieniem braku
podjecia przed wszczeciem postepowania koniecznych krokéw w celu przygotowania
petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia. W ocenie lzby Zamawiajgcy nie
dotozyt wszelkich mozliwych staran w celu nalezytego przygotowania opisu przedmiotu
zaméwienia. Dlatego tez zasadnym byto nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienie SIWZ o
inwentaryzacji stanu istniejacego modernizowanych pieter Il — V.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze w zwigzku z powyzszymi zmianami, zasadnym jest réwniez
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany obecnego brzmienia klauzuli 4.27 wzoru umowy.
Przekazana wykonawcom inwentaryzacja stanu istniejgcego modernizowanych pieter Il — V
winna zawiera¢ informacje o wszystkich istniejgcych instalacjach. Obowigzek wykonawcy
okreslony w klauzuli 4.27 winien obejmowaé¢ zaznajomienie sie z dokumentacjg przekazang
przez Zamawiajgcego zawierajgcg informacje na temat umiejscowienia wszystkich instalacji.
Oczywiscie Zamawiajgcy uprawniony jest do natozenia na wykonawce dodatkowego
obowigzku zaznajomienia sie z umiejscowieniem wszystkich instalacji przed przystgpieniem
do realizacji robét, jednakze nie zwalnia go to z obowigzku przedtozenia wykonawcom petne;j
dokumentacji przedstawiajgcej umiejscowienie takich instalacji. Dokumentacja ta jest, w
ocenie Izby, niezbedna dla wyceny oferty i mozliwosci wykonania prac. Przystgpienie do
modernizacji obecnie funkcjonujgcego szpitala bez jakichkolwiek informacji o umiejscowieniu
istniejgcych instalacji i wymaganie od wykonawcéw zaznajomienia sie z instalacjg przed
przystagpieniem do realizacji zamoOwienia nie mozna by¢ uznane za jednoznaczny i
szczegO6towy opis przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy bez przedstawienia wykonawcom
dokumentacji wskazujgcej na umiejscowienie wszelkich istniejacych instalacji przerzuca na
wykonawce ryzyko uszkodzenia instalacji podczas wykonywania modernizacji i ponoszenia
dodatkowych kosztéw, unikajac w ten sposdb obowigzku przygotowania wyczerpujacego
opisu przedmiotu zaméwienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 29

ust. 1 ustawy Pzp.

Co do szczego6towego Harmonogramu udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacjg
oddziatow i pacjentéw, Izba réwniez uznata, ze brak zatgczenia do SIWZ powyzszego
harmonogramu przez Zamawiajgcego stanowi naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Nie
zastuguje na uwzglednieni argument Zamawiajgcego, ze modernizacja pieter |l — V odbywac
sie bedzie w formule ,projektuj i wybuduj”’, a w zwigzku z tym wykonawca winien uwzglednic
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w ofercie ryzyko zwigzane z ewentualnym opéznieniem oddawania poszczegdélnych pieter do
modernizacji w ramach czynnego obiektu. Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze
przygotowanie przez niego takiego harmonogramu, o ile w ogble mozliwe, bytoby
nieracjonalne z uwagi na dynamike dziatah szpitala i procesu inwestycyjnego, pozostawiajac
jednoczesnie wykonawcom inicjatywe w zakresie organizacji robét, za ktérg ponosza

odpowiedzialnosc.

Nie spos6b zgodzi¢ sie z Zamawiajacym. Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze modernizacja
pieter Il — V odbywac sie bedzie w czynnym obiekcie. Jak wskazat Odwotujgcy na pietrach Il
— V ulokowane sg istotne oddziaty szpitala, ktére leczg pacjentéw ze skomplikowanymi
schorzeniami, a ich relokacja wymaga odpowiedniego uprzedniego zorganizowania
zastepczego miejsca leczenia. Zamawiajgcy wskazat w zatgczonym do tresci SIWZ
Harmonogramie (zatgcznik nr 5), Zze przewiduje okres jednego roku na wykonanie
modernizacji. Natozyt jednoczesnie na wykonawcédw obowigzek przygotowania
szczegbtowego Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego, w ktérym wykonawca
zobowigzany jest przedstawi¢ porzgdek w jakim zamierza wykonaé roboty, tgcznie z
zatozong koordynacja kazdego etapu przeprowadzek oddziatbw szpitalnych, za ktory
wykonawca ma ponosi¢ odpowiedzialno$¢. Wskazat jednoczes$nie, ze harmonogram podlega
zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego i moze ulec zmianie, jesli nie bedzie mozliwosci
przelokowania pacjentéw. W kontekscie powyzszych zapisow podkresli¢ nalezy w pierwszej
kolejnosci, ze Zamawiajacy z jednej strony kwestionuje mozliwosc¢ i realnos¢ przygotowania
szczegbtowego Harmonogramu dyslokacji pacjentéw i udostepniania pieter ze wzgledu na
dynamike dziatah szpitala, a jednoczesnie przerzuca to ryzyko na wykonawce zobowigzujgc
go do sporzgdzenia szczego6towego Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego, w ktorym
wykonawca musi a priori przyjg¢ jakies zatozenia co do termindéw udostepniania
poszczegblnych pieter szpitala, etapdw przeprowadzek oddziatdw szpitalnych, nie majgc w
tym zakresie jakichkolwiek szczegétowych informacji. Co wiecej wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢ za przyjete w harmonogramie zatozenia co do realizacji inwestycji i

ewentualne op6znienia.

Dalej Izba podkres$la, ze formuta ,zaprojektuj i wybuduj” nie obejmuje swoim zakresem
zaprojektowania harmonogramu udostepnienia sal i dyslokacji pacjentéw. Obowigzkiem
wykonawcy jest wytgcznie zaprojektowanie modernizacji szpitala w ramach szczeg6towego
harmonogramu udostepnienia poszczegélnych oddziatéw przyjetego przez Zamawiajgcego.
To nikt inny jak tylko Zamawiajgcy winien mie¢ wiedze i informacje w jaki sposéb pacjenci
beda rozlokowani w trakcie remontu, w jakich terminach dane pietra bedg udostepnione czy
jednoczesnie bedzie udostepnionych wiecej niz jedno pietro. Zamawiajgcy zas$ unikajgc
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wypetnienia cigzgcego na nim obowigzku wskazuje w SIWZ, ze to wykonawca ma
przygotowa¢ szczegdtowy Harmonogram Rzeczowo - Finansowy, uwzgledniajgcy
harmonogram remontu poszczegélnych pieter nie posiadajgc szczego6towej wiedzy co do
sposobu i terminéw ich udostepnienia. Podkresli¢ nalezy, ze okolicznosci te nie sg
kontrolowane przez wykonawce, to nie wykonawca wie gdzie i kiedy dana grupa pacjentéw
moze opusci¢ dane pietro, aby wykonaé niezbedne prace. To Zamawiajgcy winien posiadaé
w tym zakresie odpowiednig wiedze. Zaproponowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu
zamdwienia powoduje, ze wykonawca nie moze wyliczy¢ rzeczywistych kosztéw realizaciji
zamowienia. Nie wie bowiem czy jednoczesnie zostanie mu udostepnione jedno czy dwa
pietra, ile oséb musi mie¢ do dyspozycji na wykonanie modernizacji danego pietra czy
przyjety przez niego sposob i termin modernizacji poszczegdlnych pieter bedzie mozliwy do
zrealizowania. W ocenie Izby nie mozna obarcza¢ wykonawcy odpowiedzialnoscig za
opOznienia w realizacji zamdwienia z powodu okolicznosci na ktére nie ma zadnego wptywu.
A w omawianej sytuacji wykonawca nie ma zadnego wptywu na termin i sposob
udostepnienia poszczegdlnych pieter, gdyz zwigzane jest to wytacznie z czynnosciami
Zamawiajgcego.

Wskaza¢ dalej nalezy, ze Zamawiajgcy oswiadczyt, iz prowadzi dopiero w obecnej chwili
rozmowy na temat mozliwej dyslokacji pacjentdbw co oczywiscie bedzie sie wigzato z
dostepnoscig poszczegdlnych pieter dla wykonawcy. W ocenie |zby dziatania takie winny by¢
podjete przed wszczeciem postepowania. Jesli zas Zamawiajgcy, jak twierdzi w odpowiedzi
na odwotanie, nie jest w stanie przygotowac¢ szczegétowego harmonogramu udostepniania
pieter, to przerzucanie na wykonawcédw obowigzku przygotowania takiego harmonogramu
modernizacji w oderwaniu od rzeczywistej mozliwosci udostepnienia poszczegdlnych pieter i
obarczenie ich ewentualnym ryzykiem opdznienia realizacji inwestycji uzna¢ nalezy za

dziatanie nieuprawnione.

W ocenie Izby dopiero przedstawienie przez Zamawiajgcego szczegétowego Harmonogramu
udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacjg oddziatéw i pacjentéw umozliwi wykonawcom
zaprojektowanie i wykonanie modernizacji pieter |l — V. Dokument ten umozliwi okreslenie
mozliwego tempa postepu prac budowlanych, a tym samym pozwoli na rzetelne

skalkulowanie cena za realizacje tej czesci zaméwienia.
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Zmiany SIWZ — Wzor Umowy — naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i art. 353"
kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut potwierdzit. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze postepowanie
przed Krajowa lzbg Odwotawczg nie ma na celu dostosowania postanowien SIWZ do
oczekiwan poszczegoélnych wykonawcow. Celem postepowania jest weryfikacja postanowien
SIWZ w Swietle ustawy Pzp, w wiec réwniez przepiséw kodeksu cywilnego. Co do zasady,
Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania postanowien umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Zgodnie z zasadg swobody umow wyrazong w art. 353" kc strony zawierajgce
umowe, co do zasady, mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tresC lub cel nie sprzeciwiat sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspotzycia spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle
na gruncie zaméwien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze —
zamawiajgcy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie — zamawiajacy okresla
zasady, na ktdérych umowe chce zawrzec, po trzecie — strony nie mogg swobodnie zmienic
umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczeh wigze sie z regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, zgodnie z ktérg zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne
dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, ogdélne warunki umowy albo wz6r umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na
takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania
postanowien zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamdwienia,
ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe
do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu

przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.

Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzgdku prawnego uprawnienie zamawiajgcego do
ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zarédwno z przywotanych powyzej
ograniczen zasady swobody uméw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktdrg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Zamawiajgcy ustosunkowujgc sie do
zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego argumentowat, ze Odwotujgcy nie wskazat
jakie konkretne zasady wspotzycia spotecznego zostaly naruszone przez Zamawiajgcego.
Wskazac¢ jednak nalezy w tej kwestii, ze judykatura odstgpita od obowigzku wskazywania
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wprost zasady wspétzycia spotecznego jaka zostata naruszona poprzez postepowania danej
osoby. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 8 maja 2014 r. (V CSK 322/13)
odwotanie do sie do zasad wspoétzycia spotecznego oznacza odwotanie sie do idei
stusznosci w prawie i do powszechnie uznawanych wartosci w kulturze naszego
spoteczenstwa, a przez zasady wspotzycia spotecznego nalezy rozumie¢ podstawowe
zasady etycznego i uczciwego postepowania. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia
24 kwietnia 2014 r. (Il CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z
zasadami wspotzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko tres¢, ale i zamierzony cel stron,
motywy dziatania danej strony, ktére mogg swiadczy¢ o braku poszanowania dla interesow
partnera, naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu

w stosunkach kontraktowych.

Na potrzeby niniejszych rozwazan szczeg6lnie wazng sferg zastosowania zasad wspoétzycia
spotecznego, jako granicy swobody uméw, jest problematyka tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozkiad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych
z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badaniu z punktu widzenia stusznosci kontraktowej
podlega przede wszystkim stosunek wartosci swiadczen w umowach wzajemnych. O
naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna mowi¢ woéwczas, gdy dysproporcja tych
wartosci jest razgca. W gre wchodzi jednakze badanie rozktadu innych niz dtugi i
wierzytelnosci obowigzkdw i uprawnien stron, ustalanie, czy rownomiernie sg one obcigzone
obowigzkami i wyposazone w uprawnienia réznych postaci. Chodzi zatem o koniecznosc¢
zapewnienia zarowno wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawnien — rozumianych jako
przystugiwanie obu stronom takich samych uprawnien lub uprawnien réznych postaci, ale
ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako zréwnowazenie dysproporcji wartosci
Swiadczen przez nierdbwny rozdziat innych obowigzkéw i uprawnien — jak i proporcjonalnosci
uprawnien, czyli dostosowania ich zakresu do rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw
uprawnionego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspétzycia spotecznego jako ocen i norm
moralnych, a polegajgca na koniecznosci uwzglednienia réwniez postawy drugiej strony
umowy. Negatywna ocena ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest w tych tylko
przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego
postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym

niedbalstwem) swojej przewagi.

W kontekscie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem Zamawiajgcego

jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel
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zamoéwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety.
W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od
przedmiotu zaméwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych na nim obowigzkéw jako drugiej
strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg. W ocenie Izby na tle analizowanego stanu
faktycznego zasadne jest uznanie, ze Zamawiajgcy naduzyt przystugujgcego mu prawa
okreslenie postanowien umowy o udzielenie zamowienia publicznego naruszajgc zasade
wspotzycia spotecznego rozumiang jako zasade stusznosci w prawie (w tym stusznosci i
sprawiedliwosci kontraktowej i uczciwego postepowania). Naruszenie powyzszych zasad

znalazto odzwierciedlenie w nastepujgcych klauzulach zawartych we wzorze umowy:

cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 8.3 ,,Program”

W ocenie Izby zmiana obecnego brzmienia Klauzuli 8.3 jest zasadna z uwagi na uznanie
przez lzbe, ze Zamawiajgcy winien dotaczy¢ do SIWZ szczegétowy Harmonogramu
udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacja pacjentéw i oddziatéw. Izba uznata bowiem,
ze dokument ten jest konieczny i niezbedny do przygotowania przez wykonawcow
Szczegotowego Harmonogramu Rzeczowego - Finansowego. Wskaza¢ nalezy, ze
Szczego6towy Harmonogram Rzeczowo — Finansowy to dokument, ktéry ma przygotowac
wykonawca, zawierajacy szereg informacji, w tym szczegoétowy porzadek wykonania robét, z
uwzglednieniem wszelkich ograniczen wynikajgcych z koniecznosci nieprzerwanej pracy
funkcjonujgcego szpitala. Nie ulega w ocenie Izby watpliwosci, ze szczegdbtowy
harmonogram wykonania poszczegolnych prac zalezy przede wszystkim od Harmonogramu
udostepnienia poszczegdlnych pieter i powierzchni. Kazda zmiana Harmonogramu
udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacjg pacjentéw i oddziatdw przygotowanego przez
Zamawiajgcego bedzie mie¢ potencjalny wptyw na Szczegdtowy Harmonogram Rzeczowo —
Finansowy przygotowany przez wykonawce. Obecne brzmienie Klauzuli 8.3 uprawnia
Zamawiajgcego oraz Inzyniera Kontraktu do wprowadzenia zmian w Harmonogramie
Rzeczowo — Finansowym stosownie do biezgcych okolicznosci, w tym zmieniajgcych sie
potrzeb szpitala. Oznacza to, ze Zamawiajgcy oraz Inzynier Kontraktu majg arbitralne prawo
zmiany harmonogramu realizacji rob6t, kierujgc sie blizej nieokreslonymi zmieniajgcymi sie
potrzebami szpitala. W ocenie I1zby wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci, w tym
ponosi¢ ryzka zaptaty kar umownych z tytutu nieterminowego wykonania inwestycji, z
powodu zmian w Harmonogramie Rzeczowo — Finansowych powstatych na skutek zmian w
Harmonogramie udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacjg pacjentow i oddziatow
przygotowanym przez Zamawiajgcego. Przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad
ktorym wykonawca nie ma zadnej kontroli stanowi naruszenie zasady stusznosci i

sprawiedliwosci kontraktowej. W tak specyficznej sytuacji z jakg mamy do czynienie na tle
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analizowanej sprawy, gdzie modernizacja szpitala odbywac si¢ bedzie w czynnej placowce,
to Zamawiajgcy winien wykazac¢ najwyzszy stopien zaangazowania w realizacje zamdwienia
i ponosi¢ ewentualne ryzyka zwigzane ze zmiang Harmonogramu udostepnienia szpitala do
modernizacji. Wykonawca w Zzaden sposOb nie moze wptyng¢é na tempo dyslokacii
pacjentéw, na termin udostepnienia poszczegodinych sal szpitalnych. Sg to czynnosci, ktére
lezg w wytgcznej gestii Zamawiajgcego i ewentualne przesunigcia w ramach Harmonogramu
Rzeczowo - Finansowego spowodowane wiasnie zmianami w Harmonogramie
udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacjg pacjentéw i oddziatdw winien ponosi¢
Zamawiajgcy, nie za$ wykonawca. Obecne brzmienie postanowien zawartych we wzorze
umowy nie daje wykonawcy zadnej gwarancji, iz nie zostanie obcigzony karami umownymi z
tytuty nieterminowego wykonania inwestycji spowodowanego zmianami w Harmonogramie
Rzeczowo — Finansowym z uwagi na ,zmieniajgce sie potrzeby szpitala”. Przedtuzenie czasu
na ukonczenie lezy w gestii Inzyniera Kontraktu, zgodnie z brzmieniem Klauzuli 8.4
zaproponowanej przez Zamawiajgcego. Wykonawca nie ma Zzadnej gwarancji, iz
przedtuzenie realizacji Kontraktu zostanie mu przyznane. Podkresli¢ rébwniez nalezy, ze kary
umowne naliczane sg op6znienie, a wiec rowniez za nieterminowe wykonanie zamowienia z
przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Takie uksztattowanie postanowienn umownych
jest w ocenie lzby naduzyciem przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa podmiotowego i
narusza zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej. Wykonawca nie jest
ubezpieczycielem zaniechan czy niewtasciwych decyzji Zamawiajgcego. Nie jest w stanie
wycenic takiego ryzyka i wliczy¢ go w wartos¢ zaméwienia. | nie powinien, gdyz umowa o
realizacje zamoéwienia publicznego nie ma stuzy¢ Zamawiajagcemu do zabezpieczenia
interesu publicznego rozumianego jako przerzucenia na wykonawce konsekwencji i kosztéw
zaniechan czy niezasadnych decyzji Zamawiajgcego, ale ma stuzyé realizacji interesu

publicznego.

Dlatego tez w ocenie Izby zasadne jest nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenie do wzoru
umowy postanowien odzwierciedlajacych obowigzek przygotowania szczegétowego
Harmonogramu udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacjg pacjentéw i oddziatéw przez
Zamawiajgcego, postanowien dopuszczajgcych zmiane Harmonogramu Rzeczowo -
Finansowego w przypadku zmiany Harmonogramu udostepnienia pieter i powierzchni z
dyslokacjg pacjentéw i oddziatbw po uzgodnieniu z Wykonawcg oraz postanowien
regulujgcych wptyw zmiany Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego na termin realizaciji
Kontraktu, z zastrzezeniem, ze przesuniecie terminu realizacji Kontraktu z powodu zmian w
Harmonogramie udostepnienia pieter i powierzchni z dyslokacjg pacjentow i oddziatdow nie
moze rodzi¢ negatywnych konsekwencji po stronie Wykonawcy.
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cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 8.2 ,,Czas na ukonczenie” w
zw. z cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdélne Kontraktu, klauzula 8.7 ,Kary za
op6znienie”

Odwotujgcy postawit w kontekscie powyzszych klauzul dwa zarzuty. Pierwszy dotyczyt
niezasadnej zmiany ,Kary za zwioke” na ,Kary za opdznienie”. Drugi za$ zarzut dotyczyt
sposobu naliczania przez Zamawiajacego kar umownych z tytutu nieterminowego uzyskania

niezbednych pozwolen na uzytkowanie lub innych dokumentéw.

W ocenie Izby, pierwszy z postawionych zarzutéw nie potwierdzit sie. Odwotujgcy ograniczyt
sie do stwierdzenie, ze zmiana dokonana przez Zamawiajagcego w stosunku do Ogdlnych
Warunkéw Kontraktu i wskazanie, ze kary umowne bedg naliczane za opdznienie, nie za
zwioke narusza zasady wspotzycia spotecznego i naktada na Wykonawce ryzyko
przesuniecie sie terminu ukonczenia robdt, spowodowane dziataniami lub zaniechaniami

0s0b trzecich (w tym rowniez Zamawiajgcego).

Wskazac¢ jednak nalezy, ze zgodnie z art. 471 Kodeksu cywilnego, dtuznik obowigzany jest
do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére
dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Z kolei zgodnie z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego,
mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej
sumy (kara umowna). Zatem wynikajgcg z przepisbw Kc zasadg jest uzaleznienie
odpowiedzialnosci kontraktowej od winy dtuznika, a naprawienie szkody wynikajgcej z
zawinionego dziatania lub zaniechania moze przybra¢ forme zaptaty kary umownej. Niemniej
jednak przywotany przepis art. 471 Kodeksu cywilnego nie ma charakteru bezwzglednie
obowigzujgcego. Zgodnie bowiem z art. 473 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik moze przez
umowe przyjg¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi. W orzecznictwie wyraznie dopuszcza sie mozliwosé
zastrzezenia w umowie kar umownych za opO6znienie, tj. niezaleznie od istnienia winy po
stronie dtuznika (np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. | CKN
791/98, w ktéorym Sad Najwyzszy stwierdzit, ze jezeli strony w umowie zastrzegty kary
umowne w kazdym wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, bez
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy sa przyczyny, ktére spowodowaty niedotrzymanie
przez dtuznika terminu wykonania zobowigzania). Nalezy wiec stwierdzi¢, ze wynikajgca

z Kodeksu cywilnego ogdlna reguta odpowiedzialnosci na zasadzie winy moze by¢ wolg

42



stron rozszerzona, przez objecie obowigzkiem naprawienia szkody (w tym takze przez

zaptaty kary umownej) rowniez okolicznosci przez wykonawce niezawinionych.

Dlatego tez w ocenie Izby generalne stwierdzenie Odwotujgcego o niezasadnym naliczeniu
kar umownych za opdznienie w realizacji inwestycji nie jest zasadne. Mozliwosc¢ taka istnieje
i nie stanowi naruszenia bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa. Podkreslenia
jednakze wymaga, ze naliczanie kar umownych nie jest pojeciem abstrakcyjnym i ma
zastosowanie do konkretnych zobowigzan niepienieznych natozonych na strony danego
stosunku zobowigzaniowego. Oznacza to, w ocenie Izby, ze ocena mozliwosci naliczenia kar
umownych w kontekscie naruszenia art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 5 kodeksu
cywilnego winna by¢ analizowane na tle konkretnego postanowienia umownego. Odwotujgcy
zas tego nie uczynit. Jesli w jego ocenie naliczanie kar umownych z tytutu niewykonania
okreslonych zobowigzan wykonawcy wynikajagcych z umowy o realizacje zamoOwienia
publicznego narusza art. 353" kodeksu cywilnego, to winien wskaza¢ na tre$¢ obowigzku i
wyjasni¢ w kontekscie przedmiotu zamoéwienia dlaczego naliczanie kar umownych w danych
przypadku stanowi naruszenie zasad wspéizycia spotecznego i naduzycie prawa
podmiotowego przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy zas$ ograniczyt sie wytgcznie do
generalnego stwierdzenia 0 niezasadnej zmianie dokonanej przez Zamawiajacego,
przerzuceniu ryzyka na wykonawce, nie wskazujgc, z wyjatkiem jednego postanowienia, do
jakich konkretnie zobowigzan wykonawca sie odwotuje i jakie ryzyka ma na mysli. Tak
sformutowany zarzut, w ocenie Izby, nie potwierdzit sie, gdyz, jak Izba wskazata powyzej,
dopuszczalne jest naliczanie kar umownych za op6znienie i wprowadzenie takiego zapisu

we wzorze umowy nie stanowi naruszenia art. 353" kodeksu cywilnego.

Potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 353" kodeksu cywilnego w zw. z art. 5
kodeksu cywilnego na tle zakwestionowanej przez Odwotujgcego klauzuli umownej 8.2
,Czas na ukonczenie” w zw. z cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 8.7
.Kary za opbznienie”. Analiza przywotanych postanowien umownych wskazuje, ze
Zamawiajgcy obarcza wykonawce wytgcznym ryzykiem opdznienia w uzyskaniu
niezbednych zgdd i pozwolen administracyjnych zwigzanych z realizacja zaméwienia i w
przypadku ewentualnego ich nieterminowego otrzymania nalicza kary umowne za
opoOznienie. Tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy narusza zasady uczciwosci
postepowania oraz stusznosci kontraktowej i stanowi naduzycie przystugujgcego
Zamawiajgcemu jednostronnego prawa okreslenia warunkéw umowy o realizacje
zamoéwienia publicznego. W ocenie lzby prawo jednostronnego okreslenia przez
Zamawiajgcego warunkdéw umowy nie moze stanowi¢ obejscia obowigzkéw Zamawiajgcego,
jako strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawca, do ktérych nalezy zaliczyé

niewatpliwie obowigzek wspotpracy z wykonawcg w trakcie realizacji zamoéwienia, obowigzek
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dostarczania niezbednej i prawidtowej dokumentacji i informacji koniecznych do wykonania
cigzagcych na wykonawcy obowigzkow. Mozliwos¢é naliczenia kar umownych z tytutu
niewykonania przez wykonawce okreslonych obowigzkéw wynikajacych z umowy o realizaciji
zamoéwienia publicznego w sytuacji, gdy przyczyng niewykonania danego zobowigzania
bedzie dziatanie lub zaniechanie Zamawiajgcego jest, w ocenie Izby, dziataniem sprzecznym
z zasadami stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej. Klauzule takie sg posrednig aprobatg
nieprofesjonalnego dziatania Zamawiajgcego i probg ubezpieczenia kosztem wykonawcy
wiasnych zaniechan czy tez zaniedban. Powotywanie sie na blizej niezdefiniowany interes
publiczny przez Zamawiajgcego nie jest zadnym uzasadnieniem wprowadzenia takich
klauzul do uméw o realizacje zamdéwienia publicznego. Interes publiczny wymaga od
Zamawiajgcego starannego dziatania, przygotowania witasciwych i prawidtowych
dokumentoéw niezbednych do uzyskania koniecznych pozwolen i decyzji, podejmowania
wspotpracy z wykonawcg w celu wyeliminowania opO6znien, nie za$ jednostronnego
formutowania postanowien umowy, ktére obarczajg wykonawce zaniechniami i

nieprawidtowym dziataniami Zamawiajgcego.

W ocenie Izby kary umowne przewidziane w Klauzuli 8.7 w zw. z Klauzulg 8.2. nalezy uznac¢
za przekroczenie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawo do jednostronnego
okreslenia warunkéw umowy. W ocenie Izby taki sposob uksztattowania sposobu naliczenia
kar umownych stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej.
Kwestionowane postanowienie stwarza Zamawiajgcemu mozliwos¢é naliczania kar
umownych za wtasne zaniechania. Dlatego tez Izba nakazat Zamawiajgcemu wprowadzenie
postanowien o braku mozliwosci naliczania kar umownych z tytut przekroczenia terminéw w
uzyskaniu przez Wykonawce w imieniu Zamawiajacego decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie
lub innych dokumentéw warunkujgcych uzytkowanie kazdego oddziatu szpitalnego w
przypadku, gdy opéznienie jest spowodowane dziataniem lub zaniechaniem Zamawiajgcego.

cz. II Rozdziat 3 Warunki Szczegdélne Kontraktu, klauzula 8.9 ,Nastepstwa

zawieszenia”

Zamawiajgcy w SIWZ — Warunki Szczegélne Kontraktu wskazat, iz wykresla klauzule 8.9
przewidziang w Warunkach Ogélnych Kontraktu, ktéra regulowata nastepstwa zawieszenia
robot. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie jest zobowigzany do stosowania Ogdélnych Warunkéw
Kontaktu bez wprowadzania zmian i decyzja o usunieciu powyzszego zapisu jest ustalonym
przez Zamawiajgcego podziatem ryzyka. lzba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego. W
ocenie lzby Zamawiajgcy nie dokonat zadnego podziatu ryzyku, a usuwajgc klauzule 8.9 z
Warunkéw Ogolnych Kontraktu przerzucit cate ryzyko zwigzane z ewentualnym opdznieniem
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robét na wykonawce. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z Klauzulg 8.8 Inzynier moze poleci¢
wykonawcy zawieszenie wykonania catosci lub czesci robo6t. Wykreslenie Klauzuli 8.9
powoduje, ze wszelkie negatywne konsekwencji zwigzane opdznieniem robo6t z powodu ich
zawieszenia obcigzajg wykonawce. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze pkt 8.7 Zamawiajacy
przewidziat kary za opéznienie. Oznacza to, ze co do zasady wykonawca jest zobowigzany
do zaptaty kar umownych za niewykonania zamdwienia w terminie niezaleznie od tego czy
opdznienie jest wynikiem dziatan lub zaniechan wykonawcy czy osoby trzeciej, a wiec
rowniez Zamawiajgcego. Usuniecie wiec klauzuli 8.9 powoduje, ze w przypadku zawieszenia
robét z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, wykonawca nadal narazony jest na
ryzyko zaptaty kar umownych. Taki podziat ryzyka jest w ocenie Izby naruszeniem zasady
stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej i uczciwego postepowania. Jak lzba wskazata
powyzej, Zamawiajgcy w swoim dziataniu nie moze korzysta¢ z prawa absolutnego,
oderwanego od przedmiotu zaméwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych na nim
obowigzkéw jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego w wykonawcag. Zasady
uczciwego postepowania i stusznosci kontraktowej wyrazajg sie w tym, ze podziat ryzyka
zwigzanego z ewentualnym zawieszeniem prac budowlanych winien byé skorelowany ze
zrédet zawieszenia. O ile zasadnym moze by¢ przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za zawieszenie rob6t spowodowane dziataniem lub zaniechaniem
samego wykonawcy lub 0s6b trzecich, to w kontekscie umowy o realizacje zamdwienia
publicznego obarczenie wykonawcy skutkami dziatan i zaniechan Zamawiajacego nie moze
sie osta¢. Celem bowiem Zamawiajgcego winno by¢ dgzenie do realizacji zaméwienia,
wyrazajgce sie we wspétpracy z wykonawca i podejmowaniu wszelkich mozliwych dziatan
zmierzajacych do realizacji umowy. Obarczenie za$ wykonawcy konsekwencjami zaniechan i
dziatan Zamawiajgcego nie stuzy powyzszemu celowi w zaden sposob. Jest wytagcznie probg
niezasadnego obarczenia wykonawcy konsekwencjami wiasnych zaniedban i dziatan. Takie
dziatanie stanowi w ocenie Izby naduzycie prawa ze strony Zamawiajgcego i stanowi
naruszenie zasady stusznosci kontraktowej i uczciwego postepowania. Dlatego tez lzba
nakazata wprowadzenie we wzorze umowy postanowien, iz w przypadku zawieszenia robo6t
z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego Wykonawca bedzie przystugiwato prawo
zgdania przedtuzenia terminu realizacji Kontrakiu bez ponoszenia ryzyka zaptaty kar
umownych z tytutu nieterminowego wykonania robét oraz pokrycia uzasadnionych kosztéw

zwigzanych z zawieszeniem prac.
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cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu, klauzula 15.5 ,,Uprawnienie
Zamawiajacego do rozwigzania Kontraktu”

W ocenie Izby obecne brzmienie klauzuli 15.5 pozostaje w sprzecznosci z regulacjg zawartg
w art. 145 ustawy Pzp. Art. 145 ustawy Pzp przewiduje mozliwos¢ odstgpienia od umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. Przepis ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy, co
oznacza, ze mozliwos¢ jego zastosowania nie moze by¢ wytgczona wolg stron umowy w
sprawie zamdwienia publicznego. Stanowi on samoistng podstawe takiego odstgpienia. Tym
samym niejako w kazdy kontrakt publiczny, z mocy ustawy, wpisana jest klauzula
odstgpienia. Klauzula referujgca do wydarzen przysztych i niepewnych, ktérych wystgpienia
nie tylko nie sposob przewidzie¢, ale tez doktadnie zdefiniowaé. Ustawodawca przewidziat
wiec w ustawie Pzp regulacje szczegblng w stosunku do art. 395 kodeksu cywilnego
ograniczajgcg umowne prawo stron odstgpienia od umowy o realizacje zaméwienia
publicznego. Prawo to przystuguje wytgczne Zamawiajgcego i moze z niego korzystaé w
Scisle okreslonej sytuacji. Regulacja pozostaje w zgodzie z naturg uméw o w sprawie
zamOwienia publicznego. Wykonawca podpisujgcy umowe o realizacje zamdwienia
publicznego czyni to w przeswiadczeniu, iz wzajemne zobowigzania zostang wykonane tj.
zrealizowany zostanie cel publiczny okreslony w SIWZ, w zamian za co wykonawca
otrzymania odpowiednie wynagrodzenia, za$ prawo odstgpienia bedzie przystugiwac
Zamawiajgcemu wytgcznie w sytuacji, gdy realizacja celu zaméwienia nie bedzie juz w
interesie publicznym. Dlatego tez ustawodawca wytgczyt mozliwos¢ dowolnego ustalenia
przez strony przypadkéw uprawniajgcych do umownego odstgpienia od umowy,
wprowadzajgc regulacje szczegoélna, ktéra prawo odstgpienia do umowy wigze z celem
postepowania czyli realizacjg interesu publicznego. Gdyby ustawodawca pozostawit stron
dowolnos¢ w okresleniu podstaw do odstgpienia od umowy, woéwczas zbedna bytaby
regulacja zawarta w art. 145 ustawy pzp. Oczywistym jest rowniez, ze art. 145 ustawy Pzp
nie wytgczg ustawowego prawa odstgpienia od umowy wynikajacego z przepiséw kodeksu
cywilnego tj. z art. 491 i nast. kodeksu cywilnego. Potwierdzit to rowniez Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 10 kwietnia 2010 r. (Il CKN 1320/00) wskazujac, ze iz kwestie odstgpienia od
umowy w sprawie zamdwienia publicznego ocenia¢ nalezy w odniesieniu do przestanek
wskazanych w przepisach Kodeksu cywilnego, z wyjgtkiem przypadku odstgpienia od
umowy przez zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 77 ustawy o zamowieniach publicznych

(obecnie art. 145 ustawy Pzp).

W analizowanej sprawie przestanka odstgpienia zakwestionowana przez Odwotujgcego
narusza regulacje art. 145 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem zastrzega sobie jednostronne
prawo do odstgpienie od niewykonanej czesci zamdwienia postugujgc sie niedookreslonym
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pojeciem ,niezasadnosci” realizacji zamowienia. Tak uksztattowane umowne prawo
odstgpienia jest niezgodne z regulacjg zawartg w art. 145 ustawy Pzp i winno zosta¢
wykreslone ze wzoru umowy. Zamawiajgcy winien wytgcznie odwotaé sie do art. 145 ustawy
Pzp, ktéra jest wyczerpujaca regulacja co do zakresu mozliwosci odstgpienia stron od

umowy o realizacje zaméwienia publicznego.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze zakwestionowane prawo odstgpienia zastrzezone na
korzy$¢ Zamawiajgcego nie stuzy w zaden sposob ochronie interesu publicznego, zas po
stronie wykonawcy rodzi ryzyko utraty zysku przewidzianego z realizacji cato$ci zaméwienia
z powodu Dblizej nieokreslonych przyczyn subiektywnie selekcjonowanych przez
Zamawiajgcego. Nie jest celem postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego
odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy w dowolnym momencie jej realizacji z blizej
nieokreslonej przyczyny. Celem postepowanie jest zrealizowanie z géry okreslanego i
zdefiniowanego celu publicznego i, jak wskazat ustawodawca w art. 145 ustawy Pzp, tylko w
przypadku gdy dalsza realizacji owego celu publicznego nie lezy w interesie publicznych
Zamawiajgcy moze skorzystac¢ z prawa odstgpienia od umowy.

W ocenie Izby prawo Zamawiajgcego od odstgpienia od umowy winno odzwierciedlac
postanowienie art. 145 ustawy Pzp. Zakwestionowana klauzula we wzorze umowy winna

odzwierciedla¢ brzmienie powyzszego przepisu ustawy Pzp.

cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegdlne Kontraktu klauzula 1.8 ,,Przechowywanie i
dostarczanie dokumentow”

W ocenie Izby brak jakiekolwiek okreslenia we wzorze umowy okolicznosci uzasadniajgcych
brak zatwierdzenia dokumentacji przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 353 kodeksu
cywilnego. Zapisy zaproponowane przez Zamawiajgcego przyznajg niczym nie ograniczone
jednostronna prawo Inzynierowi Kontraktu do niezatwierdzenia Dokumentéw Wykonawcy, a
wiec catej dokumentacji projektowej przygotowanej przez wykonawce lub dla niego.
Wskazuje jednoczesnie, ze wykonawca nie bedzie uprawniony do Zzadnych roszczen
wzgledem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, Zze
oczywistym jest, ze odmowa zatwierdzenie moze nastgpic tylko w uzasadnianych wypadach.
lzba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, a oczywistos¢ na ktérg powotuje sie
Zamawiajacy nie wynika z zaproponowanych przez niego zapiséw. Obecne przepisu
uzalezniajg zatwierdzenie Dokumentéw Wykonawcy od blizej nieokreslonych przyczyn i
narazajg wykonawce na niczym nieuzasadnione ryzyko odmowy zatwierdzenia

dokumentacji, a tym samym niewykonania cigzgcych na wykonawcy obowigzkéw. Takie
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dziatanie nie jest stuzy w zaden sposOb ochronie interesu publicznego, a wytgcznie
wprowadza niepewnos¢ po stronie wykonawcy i naraza go na arbitralne decyzje Inzyniera
Kontraktu, bez prawa zgtaszania roszczen z tego tytutu do Zamawiajgcego. W konsekwencji

Izba uznata za zasadne wprowadzenie zmian wskazanych w sentencji wyroku.

Niezgodnosé¢ Klauzuli 3.3 z przepisami kodeksu cywilnego

cz. Il Rozdziat 3 Warunki Szczegolne Kontraktu klauzula 3.3 ,,Polecenie inzyniera”

W ocenie Izby obecne brzmienie klauzuli 3.3 jest niezgodne z przepisem art. 636 kodeksu
cywilnego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze o ile przepis art. 636 kodeksu cywilnego ma
charakter dyspozytywny w zakresie mozliwosci skorzystania z uprawnienia powierzenia
zastepczego wykonania roboét, to nie pozostawia on swobody co do sposobu wykonania
takiego prawa. Innymi stowy decydujgc sie na wprowadzenie w umowie mozliwosci
powierzenia zastepczego wykonania robét, Zamawiajgcy jest zwigzany sposobem
wykonania tego prawa wynikajgcym z art. 636 kodeksu cywilnego. Oznacza to, iz zlecenie
wykonania zastepczego winno by¢ poprzedzone wezwaniem wykonawcy do wykonania
robét w wyznaczonym terminie. Obecne brzmienie zakwestionowanej klauzuli stanowi
naruszenie art. 636 kodeks cywilnego stanowigc, iz powierzenie zastepczego wykonania
robét moze nastgpi¢ bez koniecznosci osobnego powiadomienia o tym wykonawcy.
Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie prezentuje sprzeczne stanowisko. Z jednej
strony twierdzi, iz przepis art. 636 kodeksu cywilnego ma charakter przepisu
dyspozytywnego i w zwigzku z tym posada on uprawnienie do sformutowania zasad
wykonania prawa zastepczego wykonania w sposéb odmienny niz wskazany w kodeksie
cywilny. Z drugiej za$ strony wskazuje, ze Odwotujgcy btednie zinterpretowat postanowienie
3.3. gdyz z jego tresci wynika, ze Inzynier Kontraktu musi wyda¢ wykonawcy dodatkowe
polecenie, a gdy nie zostanie ono wykonane moze zleci¢ zastepcze wykonanie. W ocenie
Izby literalna wyktadnia spornego postanowienia nie daje podstaw do przyjecia zasadnosci
stanowiska Zamawiajgcego. W zwigzku Izba nakazata Zamawiajgcemu wprowadzenie
postanowien okreslajgcych, iz prawo powierzenia wykonania polecenia Inzyniera podmiotowi
trzeciemu na koszt i ryzyko wykonawcy winno by¢ poprzedzone wezwaniem wykonawcy do

wykonania polecenia Inzyniera, z wyznaczeniem dodatkowego terminu.
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Brak okreslenia terminow w SIWZ — Wzor Umowy na wykonanie okreslonych
czynnosci przez Zamawiajacego lub Inzyniera Kontraktu

W Il Rozdziat 3 Warunki Szczegélne Kontraktu w klauzulach 1.8, 4.1, 4.8, 11.1, oraz 14.7
Izba nakazat wprowadzenie postanowien okreslajgcych terminy na dokonanie okreslonych
czynnos$ci przez Zamawiajgcego lub przez Inzyniera Kontaktu. Zamawiajgcy uzasadniat brak
wskazanie zakwestionowanych terminéw odwotujgc sie do ogdélnych postanowien kodeksu
cywilnego tj. art. 345 oraz do deklaracji, iz oczywistym jest, ze Zamawiajgcy oraz Inzynier
Kontraktu wykonajg cigzgce na nich obowigzki niezwtocznie. Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego. Zakwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia wzoru umowy
stanowig w ocenie Izby naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy dokonat btednej kwalifikacji naruszen Zamawiajacego, co w ocenie Izby jednak
nie moze stanowi¢ podstawy do braku rozpoznania przedstawionych zarzutéw. To zadaniem
Izby jest bowiem dokonac¢ procesu subsumcji i podporzadkowania okreslonego stanu
faktycznego do okreslonej normy prawnej. Niepowotanie przez strone wtasciwych przepisow
prawa nie zwalnia lzby od obowigzku ich stosowania.

Wskaza¢ nalezy, ze w klauzulach 1.8, 4.1, 4.8, 11.1, oraz 14.7 cz. Il Rozdziatu Il Warunkow
Szczegolnych Kontraktu Zamawiajgcy okreslit obowigzek dokonania okreslonych czynnosci
badz to przez wykonawce, bgdz to przez Zamawiajgcego badz to przez Inzyniera Kontraktu.
Kwestionowane klauzule dotyczg istotnych elementéw opisu i wykonania przedmiotu
zamowienia, od ktérych zalezy mozliwos¢ kontynuacji pracy, usuniecia wadu lub uszkodzenh
czy tez otrzymaniu naleznego wynagrodzenia. Brak wskazania w SIWZ — wzorze umowy
termin do dokonanie czynnos$ci prawnych wskazanych w kwestionowanych klauzulach wigze
sie z okreslanym ryzykiem po stronie wykonawcy, ktére winno by¢ wyeliminowane poprzez
odpowiednie zmiany zapisow SIWZ — wzoru umowy. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze brak
terminu na zatwierdzenia przez Zamawiajgcego Przejsciowego czy Koncowego Swiadectwa
Ptatnosci rodzi po stronie wykonawcy ryzyko wstrzymania wyptaty naleznego wynagrodzenia
z powodu celowej opieszatosci Zamawiajgcego. Z Kkolei brak okre$lenia przez
Zamawiajgcego terminu na poinformowanie wykonawcy przez Inzyniera Kontraktu o wykrytej
wadzie pocigga za sobg ryzyko nieuzasadnionego opdznienia w przekazaniu tak waznych
informacji wykonawcy. To z kolei moze wyptywaé na pogtebiania sie zaistniatych wad, a w
konsekwencji zwiekszanie kosztow ich usuniecia. Réwniez co do obowigzku zatwierdzenia
przez Inzyniera Kontraktu planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia wskazaé¢ nalezy, ze brak
okreslenia terminu na wyrazenie takiej akceptacji rodzi po stronie wykonawcy ryzyko
opdznienia prac, a co za tym idzie ponoszenia kar umownych. W ocenie Izby wprowadzenie

w SIWZ — wzorze umowy terminbw na dokonanie okreslonych czynnosci umozliwi
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wykonawcom zweryfikowanie ewentualnych ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia i
wiasciwsze okreslenie ceny ofertowej. Brak okreslenia terminéw na wykonanie czynnosci
przez Zamawiajgcego (i Inzyniera) jest naruszeniem przepiséw art. 29 ust. 1 Pzp, gdyz
wykonawca nie uzyskuje koniecznych informacji do witasciwego sporzadzenia i wyceny
oferty. W konsekwencji I1zba uznata za zasadne nakazanie okreslenia w klauzulach 1.8, 4.1,

4.8, 11.1, oraz 14.7 termindéw na dokonanie czynnosci tam wskazanych.

Izba uznata, ze nastepujgce klauzule zakwestionowane przez Odwotujgcego nie sag

sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego:

Klauzula 1.1.1.6 — Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. W ocenie Izby w zakresie
zadania wykonywanego w formule ,projektuj i buduj” nie sposob okresli¢ zamknietego
katalogu dokumentéw niezbednych do uzyskania pozwolenia na budowe i pozwolenia na
uzytkowanie. To po stronie wykonawcy spoczywa obowigzek projektowania tej czesci
zadania i to wykonawca winien mie¢ wiedze, jaka dokumentacja bedzie konieczna w
procesie inwestycyjnym w celu realizacji umowy. Podkreslenia réwniez wymaga, ze
Odwotujacy nie wskazat na zadne konkretne dokumenty jakie nie zostaty zawarte w definicji
,Dokumentacji Projektowej”. Sam fakt, iz Zamawiajgcy nie wskazat zamknietego katalogu
dokumentéw nie stanowi, w ocenie lzby, podstawy do uznania, iz postanowienie jest
sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego. W ocenie Izby przyjeta formuta realizaciji
zaméwienia uprawniata Zamawiajgcego do przyjecia tak zaproponowanej definicji
dokumentacji projektowej. Rowniez postulat Odwotujgcego o okresleniu hierarchii
dokumentéw w ramach dokumentacji projektowej nie stanowi podstawy do uznania
naruszenia art. 353" kodeksu cywilnego. W ocenie Izby uzasadnienie Odwotujgcego o
potrzebie wprowadzenie hierarchii dokumentéw w Zzaden sposéb nie wyjasnia w czym

Odwotujgcy upatruje naruszenie zasad wspétzycia spotecznego.

Klauzula 1.10 — Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Stusznie wskazat Zamawiajgcy,
iz to po stronie wykonawcy jest wykonanie robét i umozliwienie korzystania z efektéw
zrealizowanej inwestycji. W tym zawiera sie rowniez dobér oprogramowania, z ktérego
bedzie korzystat i ktére niezbedne bedzie do funkcjonowania rob6t. Na etapie postepowania
nie sposdb wskaza¢ konkretne oprogramowanie niezbedne do funkcjonowania elementéw
robét. Zamawiajacy jedynie wymaga uprawnienia do korzystania z robét, z tym réwniez w
niezbednym zakresie z oprogramowania wykorzystanego przez wykonawce. lzba nie
znajduje podstaw do uznania, ze takie wymagania Zamawiajgcego narusza zasady
wspotzycia spotecznego. Oczywistym jest, ze Zamawiajacy zada od wykonawcow
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przekazania mu prawa do Kkorzystania z oprogramowania z jakiego bedzie korzystat

wykonawca. Takie dziatania uzna¢ nalezy za dziatanie zgodne z interesem publicznym.

Klauzula 1.12 — lzba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Zakwestionowana klauzula
uzaleznia wytgcznie skfadanie os$wiadczen publicznych przez wykonawce na temat
wykonywanych rob6t od zgody Zamawiajgcego. Postanowienie takie nie narusza ani
regulacji ustawy Prawo prasowe ani zasad wspoétzycia spotecznego. Zamawiajgcy ma prawo
posiadania kontroli na rodzajem informacji jakie sg rozpowszechnianie podczas realizaciji
inwestycji, szczegdlnie w sytuacji, gdy dotyczy do modernizacji czynnej placowki szpitala,
gdzie przebywajg pacjenci. Wskaza¢ dalej nalezy, ze adresatem zakwestionowanego
ograniczenia komunikacyjnego okreslonego w klauzuli 1.12 jest wykonawca i to wykonawca
jest zobowigzany do powstrzymania sie od sktadania publicznych oswiadczen na temat
wykonywanych robét. Izba nie widzi podstaw do przyjecia interpretacji zaprezentowanej
przez Odwotujgcego, iz z tresci zakwestionowanej klauzuli nalezy wywies¢ obowigzek
wykonawcy powstrzymania osob trzecich od sktadania publicznych oswiadczen. Adresatem
ograniczenia wprowadzonego przez Zamawiajgcego jest wytgcznie wykonawca i dotyczy
one dziatan wykonawcy. Z zapisu ,pozwalat na publikowanie” nie sposéb wywiesé
obowigzku ponoszenia odpowiedzialnosci za dziatanie 0s6b trzecich. Okreslenie to odnosi
sie do dziatania wykonawcy i zakazu udzielenia zgody osobom trzecim na publiczne
sktadania oswiadczen na temat realizowanych inwestycji. Oczywistym jest, ze jezeli
wykonawca wyrazi takg zgode nie majgc uprzedniej zgody Zamawiajgcego to bedzie z tego
tytutu ponosi¢ odpowiedzialno$¢. Jedna jest to nada odpowiedzialno$¢ za swoje wiasne

dziatanie.

Klauzula 3.1 — Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ktéry w ocenie Izby btednie
zinterpretowat zakwestionowang klauzule. W sytuacji, gdy zdarzy sie wypadek wptywajgcy
na bezpieczenstwo zycia lub rob6t i wykonawca bedzie zobowigzany spetni¢ polecenia
Inzyniera sprzeczne z postanowieniami kontaktu, to wykonawca nadal bedzie dziatat zgodnie
z warunkami kontraktu. Zakwestionowana klauzula jest czescig kontraktu i jej zastosowanie
w trakcie realizacji inwestycji i wykonanie polecenia Inzyniera pozostajgcego z sprzecznosci
z innymi postanowieniami Kontraktu nie powoduje, ze wykonawca narusza warunki umowy i

nie winien ponosi¢ z tego tytutu odpowiedzialnosci.

Klauzula 4.1 — zmiany w dokumentacji projektowej — Izba nie podziela stanowiska
Odwotujgcego i przedstawionej przez niego interpretacji klauzuli 4.1. Postanowienie to
wprowadza po pierwsze obowigzek wykonawcy powiadomienia Inzyniera, z kopig do
Zamawiajgcego o kazdej wadzie, btedzie lub usterce. Po drugie stanowi, ze wykonawca
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wykona na wiasny koszt zmiany w Dokumentacji Projektowej, ktérej wykonanie stanie sie
wynikiem rozwigzan przyjetych przez wykonawce. Oznacza to, w ocenie Izby, ze wytgcznie
w przypadku, gdy wykonawca bedzie chciat zastosowa¢ odmienne rozwigzanie wykonania
prac niz wynikajgce z Dokumentacji Projektowej, to bedzie zobowigzany pokry¢ koszty
zwigzane w wykonaniem takiej zmiany. W ocenie Izby w przypadku, gdy Dokumentacja
Projektowa sporzagdzona przez Zamawiajgcego bedzie zawierata btedy, wady czy inne
usterki, wykonawca ma zawiadomi¢ o tym Inzyniera Kontraktu oraz Zamawiajgcego, co
pozostaje w zgodzie z regulacjg art. 651 kodeksu cywilnego. Z tresci zakwestionowanej
klauzuli nie sposéb wywies¢, ze w zakres obowigzkow wykonawcy wchodzi réwniez
dokonanie koniecznych zmian w celu usuniecia btedéw, usterek czy innych wad na wiasny
koszt. Odmiennosc¢ rozwigzan rozmie¢ nalezy jako alternatywnosé, inny niz zaproponowany
przez Zamawiajgcego sposob wykonania danej czesci zamdwienia, nie zas jako obowigzek
poprawienia na koszt wykonawcy btedéw, wad lub innych usterek w Dokumentacii
Projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego. Wskazaé réwniez nalezy, ze ilos¢
egzemplarzy Dokumentacji Projektowej jakg wykonawca ma przekaza¢ Zamawiajgcemu
okreslajg Ogo6lne Warunki Kontraktiu — Warunki Kontraktowe dla budowy dla robot
inzynieryjno — budowanych projektowanych przez Zamawiajgcego.

Klauzula 4.4 ust. 6 — Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Zgodnie z art. 143d ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy w umowie o roboty budowlane okresla m.in. postanowienia
dotyczace zasad wyptaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem
przez niego dowodéw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Zasady takie zostaty okreslone przez
Zamawiajgcego w Klauzuli 4.4. i nie stanowig naruszenia art. 353" kodeksu cywilnego.
Wprowadzony przez Zamawiajgcego mechanizm ma na celu motywowanie wykonawcy do
przestrzegania obowigzkow zaptaty podwykonawcom i chroni Zamawiajgcego przed

roszczeniami podwykonawcow.

Klauzula 4.4 ust. 10 — Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. W ocenie Izby
zakwestionowana klauzula nie narusza art. 353" kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy ma
bowiem prawo posiadaé¢ informacje jacy podwykonawcy (dalsi podwykonawcy)
zaangazowani sg w realizacje zamowienia. Obowigzkiem wykonawcy jest zawarcie
odpowiednich uméw z podwykonawcami, ktére bedg respektowaty wymogi Zamawiajgcego
w zakresie zgtoszenia podwykonawcéw (dalszych podwykonawcéw). Co do mozliwosci
naktadania kar umownych przez Zamawiajgcego na podwykonawce | dalszego
podwykonawce to wskazac nalezy, co do zasady nie mozna natozy¢ na podmiot nie bedacy

strong stosunku zobowigzaniowego obowigzku spetnienia okres$lonego $wiadczenia.
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Wskazac jednak nalezy, ze wykonawca moze na podstawie art. 391 kodeksu cywilnego
zobowigza¢ sie, ze osoba trzecia bedzie zachowywac¢ sie w okreslony sposéb. W
analizowanym stanie faktycznym to wykonawca zobowigzuje sie wzgledem Zamawiajgcego,
ze Zamawiajgcy otrzyma informacje o wszystkich podwykonawcach robét. Innymi stowy
wykonawca gwarantuje, ze okreslone osoby trzecie zachowajg sie w okreslony sposob tj.
bede informowac¢ o powierzeniu realizacji zaméwienia podwykonawcy. W przypadku braku
spetnienia powyzszego obowigzku, Zamawiajacy moze wystgpi¢ o zaptate kar umownych do
podwykonawcéw. Nie przesadzajgc czy takie zadanie zaptaty Zamawiajgcego bedzie
skutecznie czy nie, to wskazac nalezy, ze to wykonawca ostateczne gwarantuje zaptate kar
umownych, jako gwarant okreslonego zachowania podwykonawcédw i dalszych
podwykonawcéw. Wykonawca winien zas zabezpieczyé swoje interesy poprzez odpowiednie
uksztattowanie stosunku umownego z podwykonawcg, a podwykonawca z dalszym
podwykonawca.

Co do wartosci kar umownych wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy w tresci odwotania nie
przedstawit zadnej argumentacji dlaczego wartos¢ kary umownej jest wygérowana. W
konsekwencji Izba uznata, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat w czym przejawia sie
naruszenie art. 353" kodeksu cywilnego na tle wskazanej w tresci wzoru umowy wartosci

kary umownej w klauzuli 4.4 ust. 10.

Klauzula 4.4 ust. 11 i 12 — Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Co prawda istnieja
watpliwosci interpretacyjne art. art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 493 par. 1
kodeksu cywilnego, jednakze wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 143d a ustawy Pzp
wprowadzit obligatoryjne postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, dotyczace podwykonawstwa. Wsréd nich jest regulacja
dotyczaca obowigzku wprowadzenia postanowien co do kar umownych naliczanych w
przypadku naruszenia postanowien umowy dotyczacych podwykonawstwa, w tym z tytutu
braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom. W kontekscie powyzszych regulacji powstaje niepewnos$c
interpretacyjna czy ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ natozenia kar umownych z tytutu
niewykonania zobowigzania pienieznego. Odpowiedz na powyzsze pytanie jest negatywna.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze obowigzek wykonania swiadczenia pienieznego wystepuje w
relacji podwykonawca — wykonawca. Niedopuszczalne zatem bytoby naliczanie kar
umownych w powyzszej relacji, gdyz dotyczy ona spetnienia $wiadczenia pienieznego. Na
linii Zamawiajgcy — wykonawca naliczania kar umownych nastepuje z tytutu naruszenia
umowy dotyczgcej terminowej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcom. | w takiej sytuacji

nie mamy do czynienia ze Swiadczeniem pienieznym.
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Klauzula 4.12 ,Nieprzewidzialne warunki fizyczne” - w ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat
w jaki sposéb usuniecie pkt (b) z powyzej klauzuli narusza zasady wspotzycia spotecznego.
Zamawiajgcy wykreslajg pkt (b), natozyt na wykonawce ryzyko ponoszenia ewentualnych
dodatkowych kosztéw zwigzanych z pojawieniem sie nieprzewidywalnych warunkéw
fizycznych. Jednakze, w ocenie Izby, Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji ani
analizy wptywu powyzszej zmiany w $wietle przedmiotu zamdwienia oraz niemozliwosci
wyliczenia kosztu powyzszego ryzyka w cene oferty. W ocenie Izby wykonawca posiadajacy
doswiadczenie w realizacji projektow odpowiadajgcym przedmiotowi zamdwienia i przy
rzetelnej analize Dokumentacji Projektowej ma mozliwos¢ okreslenia prawdopodobienstwa
wystgpienia nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych i oszacowania ewentualnego
dodatkowego kosztow z tym zwigzanych . Z tych wzgleddéw Izba uznata, ze powyzsza
zmiana nie narusza zasady wspétzycia spotecznego. Podkreslenia wymaga, ze to na
Odwotujgcym cigzyt ciezar wykazania, ze w ramach konkretnego przedsiewziecia
wykres$lenia pkt (b) narusza art. 353" kodeksu cywilnego, czego w ocenie Izby nie uczynit
ograniczajgc sie do generalnego stwierdzenia oderwanego od przedmiotu zaméwienia i

warunkow kontraktowych.

Klauzula 6.1 — Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. W ocenie Izby Zamawiajgcy ma
prawo oczekiwac i egzekwowaé od wykonawcy, iz caty personel i sita robocza zatrudniona
przez wykonawce i podwykonawce przestrzega¢ bedzie wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w klauzuli 6.1. Wykonawca zawierajac stosowane umowy z innymi
osobami/podmiotami na potrzeby realizacji zaméwienia jest w stanie uzgodni¢ ze swoimi
wspotpracownikami koniecznos¢ przestrzegania zasada okreslonych przez Zamawiajgcego
w klauzuli 6.1. W interesie publicznym jest dbatos¢ Zamawiajgcego o zachowanie
okreslonych standardéw. Wykonawca moze gwarantowaé zachowanie sie podmiotéw
trzecich niebedacych strong stosunku zobowigzaniowego z Zamawiajgcym, co wynika z art.
391 kodeksu cywilnego. Izba nie znajduje podstaw do uznania, ze powyzsze wymagania
Zamawiajgcego naruszajg art. 353" kodeksu cywilnego.

Klauzula 11.4 — Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Zgodnie z trescig umowy Okres
Zgtaszania Wad to czas, w kitorym Zamawiajgcy moze zgtasza¢ wykonawcy wady
wymagajgce usuniecia. Warunkiem skutecznego zgtoszenia przez Zamawiajgcego zgdania
usuniecia wady jest jej zgtoszenie w Okresie Zgtaszania Wad. Nie sposéb w inny sposéb
interpretowa¢ zakwestionowanego zapisu. Wyktadnia umowy winna by¢ dokonywana

zgodnie z art. 65 par. 2 kodeksu cywilnego. Odnosnie kary umownej, Izba odsyta do
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wywodow zaprezentowanych w pierwszej czesci wyroku (Klauzula 8.2). Odwotujgcy nie
przestawit zadnej argumentacji dlaczego witasnie kara umowna za to naruszenie jest
sprzeczna z art. 353" kodeksu cywilnego. Samo stwierdzenie, ze winno by¢ zapisane kara za
zwioke nie moze stanowi¢ o stusznosci podniesionego zarzutu. Odwotujgcy winien wykazac
Izbie dlaczego w tej konkretnej sytuacji niezasadne bytoby naliczanie kary umownej za

opdznienie, czego nie uczynit.

Klauzule 13.1 — Izba nie podziata stanowiska Odwotujgcego. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z
regutg okreslong art. 144 ustawy Pzp zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty. Ustawodawca wyrazit wiec ogdélng zasade niezmiennosci
umow. Przewidziat jednakze wyjatek od powyzszej zasady wskazujac, iz Zamawiajgcy moze
przewidzie¢ mozliwos¢ dokonania zmiany, o ile informacja taka znajdzie sie¢ w SIWZ oraz
zostang okreslong warunki takiej zmian. Uzna¢ wiec nalezy, ze wytagcznym dysponentem
prawa ewentualnej zmiany jest Zamawiajacy. W ocenie Izby Zamawiajacy przewidziat
szeroki zakres dopuszczalnych zmian w zawartej umowie. Mozliwos¢ zmiany Czasu na
Ukonczenie z powodu zmian w Dokumentacji Projektowej od okresu wstrzymania tych prac
jest nieodzownie zwigzana z zakresem zmian, ktére determinujac okres wstrzymania.
Postulowane zmiany przez Odwotujgcego wynikaja z dotychczasowych zapiséw. Izba nie
podziela stanowiska Odwotujacego co do zapiséw zawartych w Klauzuli 13.1. ust. 2 pkt 11.
W ocenie Izby Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ przedtuzenia Okresu na Ukonczenie z
powodu koniecznosci wykonania robét dodatkowych/zamiennych. Zawarte regulacja
obejmuje swym zakresem szeroki spekirum zdarzeh odwotujgc sie do nieostrych pojec
podlegajgcych wyktadni na etapie realizacji umowy. Zadaniem wykonawcy jest wykonanie
zaméwienia w okreslonym terminie. Pojawienia sie koniecznosci wykonania robét
dodatkowych lub zamiennych po pierwsze nie zawsze bedzie wymagac przedtuzenia Czasu
na Ukonczenie. Po drugie czasochtonnosé, na ktérg wskazat Odwotujgcy moze stanowié
czynnik istotnie utrudniajgcy realizacje zaméwienia w terminie, a w konsekwencji
umozliwiajgcy przedtuzenie Czasu na Ukonczenie. W ocenie Izby obecna regulacja
zabezpiecza zaréwno interesu Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego i nie stanowi naruszenia
art. 353" kodeksu cywilnego. Co do argumentu o braku odpowiedniej regulacji sposobu
ustalenia wartosci obnizonego wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
zmniejszenia zakresu realizowanych robdt, w ocenie Izby stosowane regulacje zostaty

zawarte przez Zamawiajgcego w Klauzuli 12.3 umowy.

Klauzula 15.2 — Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Zamawiajgcy wyjasnit podczas
rozprawy, ze 60 — dniowy termin na wykonanie prawa odstgpienia jest konieczny z uwagi na

potrzebe uzyskania szeregu zgdd. Inwestycja jest czesciowa finansowana z funduszy
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Europejskiego Banku Inwestycyjnego i wszelkie kluczowe decyzji wymagajg uzgodnienia z tg
instytucjg. Odstgpienie od umowy wymaga réwniez zgody Wojewddztwa Kujawsko —
Pomorskiego. W ocenie Izby wielko$¢ podmiotéw uczestniczacych z realizacji zamowienia
uzasadnia zastrzezenie 60 — dniowego terminu na wykonanie prawa odstgpienia. I1zba nie

znajduje podstaw do uznania, iz termin ten narusza art. 353" kodeksu cywilnego.

Klauzula 15.5 - lzba podziela stanowisko Zamawiajgcego. Celem regulacji wprowadzonej
przez Zamawiajgcego jest motywacja wykonawcy do postepowania zgodnie z umowg w
zakresie dotyczacym rozliczen z podwykonawcami (dalszymi podwykonawcami). Izba nie
podziela stanowiska Odwotujgcego, ze intencjg ustawodawcy wyrazong w art. 142 ¢ ust. 1
Pzp byto zapobieganie nagminnym i razagcym naruszeniom kontraktu. Celem regulacji jest
ochrona kazdego podwykonawcy uczestniczacego w procesie realizacji zamdwienia.
Podkreslic jednakze nalezy, ze w kontekscie powyzszej klauzuli 1zba uznata, ze prawo
odstgpienia regulowane jest trescig przepisu 145 ustawy Pzp i nakazata zmiane klauzuli 15.5
tak aby odzwierciedla tres¢ powyzszego przepisu. Wskaza¢ dalej nalezy, ze Zamawiajacy
moze skorzysta¢ z regulacji art. 491 i nast. Kodeksu cywilnego i odstgpi¢ od umowy na
warunkach tam wskazanych w przypadku braku wykonania przez wykonawce terminowych
ptatnosci na rzecz podwykonawcy. Moze réwniez zobowigza¢ wykonawce na zasadach
okreslonych w art. 391 kodeksu cywilnego do zagwarantowania, iz osoby trzecie (ij.
podwykonawcy i dalsi podwykonawcy) bedg dokonywac terminowych pfatnosci, zas w
przypadku ich niewykonania bedzie mégt skorzysta¢ z ustawowego prawa odstgpienia
wynikajgcego z art. 491 i nast. Kodeksu cywilnego.

Klauzula 17.4 - Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Prawo odstgpienia od umowy
zostato uregulowane w art. 145 ustawy Pzp i przystuguje Zamawiajgcemu w okolicznosciach
tam wskazanych. Nie pozbawia to ani Zamawiajgcego ani wykonawcy prawa skorzystania z
ustawowego prawa odstgpienia wynikajgcego z kodeksu cywilnego. W pierwszej czesci
wyroku lzba nakazata zmiane klauzuli 15.5 i dostawanie jej brzemienia do art. 145 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Klauzula 20. 1 - Zamawiajgcy dokonat sprostowania wzoru umowy w czesci dotyczacej
podniesionego zarzut w dniu 13 maja 2015 r., ktére zostato opublikowane na serwerze w
dniu 14 maja 2015 r. Wobec powyzszego jego rozpoznanie przez Izbe jest bezprzedmiotowe
bowiem na dzien wydania wyroku tresci wzoru umowy zakwestionowana przez
Odwotujgcego ulegta zmianie. Odwotujgcy przystuguje prawo zaskarzenia zmienionej tresci
SIWZ.
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Wskaza¢ réwniez nalezy, ze Zamawiajgcy w dniu 13 maja 2015 r. zmienit termin sktadania
ofert o 21 dni a wiec wniosek Odwotujacego o przedtuzeniu terminu sktadania ofert uznaé

nalezy za bezprzedmiotowy.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania w sprawie orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca

2010r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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