Sygn. akt: KIO 1691/12
KIO 1704/12
WYROK
z dnia 23 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Agata Mikolajczyk
Sylwester Kuchnio
Protokolant: Paulina Nowicka

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 7 sierpnia 2012 r. przez wykonawce Energopol-Szczecin S.A,
ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin,
B. w dniu 9 sierpnia 2012 r. przez wykonawce ERBUD S.A, ul. Putawska 300A, 02-819
Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Szczecin, Pl. Armii Krajowej 1,
70-456 Szczecin

przy udziale:

A. wykonawcy Trakcja-Tiltra S.A, ul. Ztota 59 XMl p., 00-120 Warszawa zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 1691/12 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy ERBUD S.A, ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1691/12
po stronie odwolujacego,

C. wykonawcy EUROVIAPOLSKAS.A, ul. Szwedzka 5 Bielany Wroctawskie,
55-040 Kobierzyce zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 1691/12 po stronie odwotujgcego,

D. wykonawcy Mostostal Warszawa S.A,, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 1691/12 i KIO 1704/12 po stronie odwotujgcego,

E. wykonawcy ZUE S.A, ul. Kazimierza Czapinskiego 3, 30-048 Krakow zglaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 1691/12 i KIO 1704/12 po stronie odwotujgcego,

F. wykonawcy Energopol-Szczecin S.A, ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 1704/12 po stronie odwotujacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolania i nakazuje zamawiajagcemu Gminie Miastu Szczecin dokonanie

modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przez:

1.1. zmiane w Rozdziale V SIWZ tresci pkt 2 ppkt 2) a) przez wprowadzenie
nastepujacego postanowienia: ,,dwie prace podobne polegajace na budowie
lub przebudowie torowiska tramwajowego wraz z trakcjg tramwajowga o tacznej
dtugosci minimum 1000 m”;

1.2. wykreslenie w Rozdziale V SIWZ tresci pkt 2 ppkt 2) lit. d) oraz wprowadzenie
nowej tresci w Rozdziale V SIWZ punkt 2 ppkt 3e) litera b) w postaci: ,,Nie mniej niz
5 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy lub
kierownika robét dla robot konstrukcyjno-budowlanych w tym nie mniej niz 2
letnie doswiadczenie przy zabytkach nieruchomych wpisanych do rejestru
zabytkow”’;

1.3. zmiane w Rozdziale VIl SIWZ tresci pkt 7 ppkt 1 lit. c) w nastepujacy sposob:
»Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”;

1.4. zmiane w Rozdziale X SIWZ tresci pkt 2 ppkt 5 lit. j) w nastepujacy sposob:
,,Koszty zwiekszonej pracy przewozowej oraz wozokilometrow, wynikajacych
ze zmiany tras komunikacji miejskiej w trakcie realizacji inwestycji, w oparciu
o cene wozokilometra tj. 6,51 zt brutto za jeden kilometr zaste pczej komunikaciji



autobusowej w biezacym roku, w kolejnych latach stawka ta moze wzrosnac

w zaleznosci od wzrostu min. ceny paliwa i podatkéw, zgodnie z pismem ZDiTM,

znak: TP.MS.0607-2362/124/12 z dnia 17.08.2012 r. (Zatacznik nr 20 do SIWZ)”;
1.5. zmiane w Rozdziale XV SIWZ tresci pkt 9 ppkt 11) w nastepujacy sposob:

»Zamawiajacy przekaze caly plac budowy po podpisaniu umowy, z tym, ze plac

budowy objety dziatka nr 10 i 5/3 z obrebu 4047 Zamawiajacy przekaze

w terminie do kornica czerwca 2013 r. Taka sytuacja nie moze powodowac

dodatkowych roszczen finansowych i czasowych u wykonawcy.” oraz w wyniku

nakazanej powyzej zmiany SIWZ dokonanie stosownej modyfikacji § 6 Zatacznika

nr 7 do SIWZ ,,Umowa o roboty budowlane” i Subklauzuli 2.1 Zatacznika nr 8

do SIWZ ,,Warunki Szczegélne Kontraktu”;

1.6. zmiane § 51 Zatacznika nr 7 do SIWZ ,,Umowa o roboty budowlane”

w nastepujacy sposob: ,,Jezeli w toku wykonywania robot zajdzie koniecznosé
przeprowadzenia prac, ktdre ilosciowo wykracza¢ bedg poza ilos¢ opisang

w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, Wykonawca moze zada¢ podwyzszonego
wynagrodzenia w oparciu o art. 630 kc. Wyplata podwyzszonego wynagrodzenia
nastapi po rozliczeniu koricowym zadania.”;

1.7. zmiane tresci Subklauzuli 1.7 Zatagcznika nr 8 do SIWZ ,,Warunki Szczegodlne
Kontraktu” przez przyjecie jej tresci zgodnie z Warunkami Ogéinymi FIDIC;

1.8. zmiane tresci Subklauzuli 3.1 Zatacznika nr 8 do SIWZ ,,Warunki Szczegdine
Kontraktu” przez usuniecie postanowienia: ,,WWkonawca zobowigzany jest
uwzgledni¢ w swoich dziataniach czas na uzyskanie uzgodnien Inzyniera
z Zamawiajacym i nie moze rosci¢ z tego tytutu prawa do zmiany czasu
na ukorniczenie, chyba ze czas na uzgodnienie zmiany jest dtuzszy niz 28 dni.”;

1.9. zmiane tresci ostatniego akapitu Subklauzuli 4.1 Zatagcznika nr 8 do SIWZ ,,Warunki
Szczegodlne Kontraktu” w nastepujacy sposob:

»Wykonawca bedzie odpowiedzialny za wszelkie szkody, bez wzgledu

na ich przyczyne, jakie powstang w toku lub przy okazji realizacji Kontraktu,

a ktore dotyczy¢ beda nawierzchni drogowych, rowéw melioracyjnych, sieci
uzbrojenia technicznego lub innych obiektéw i urzadzen budowlanych znajdujacych
sie na Placu Budowy oraz w jego sasiedztwie.

Wykonawca zobowigzany bedzie do usuniecia na wlasny koszt i ryzyko szkod,

o jakich mowa powyzej oraz przeprowadzenia dalszych prac naprawczych
poleconych przez Inzyniera, chyba ze Wykonawca wykaze, ze nie s3 to szkody
powstate w toku lub przy okazji wykonywanych przez niego robé6t budowlanych.”;

1.10. zmiane tresci Subklauzuli 4.10 Zatacznika nr 8 do SIWZ ,,Warunki Szczegoélne
Kontraktu” przez doprecyzowanie okreslenia ,,pozostale dane”;

1.11. doprecyzowanie Subklauzuli 7.9 Zatacznika nr 8 do SIWZ ,,Warunki Szczegéine
Kontraktu” przez wskazanie lokalizacji sktadowiska, na ktére beda transportowane
i ztozone materialy z rozbiorki bedace wlasnoscig Zamawiajacego;

1.12. zmiane tres$ci Zatacznika nr 10 do SIWZ ,,Wykaz dokumentacji projektowej” pkt 1.2.
Projekty Budowlane, Etap | b w nastepujacy sposob:

,» TOM 3 Projekt budowlano-wykonawczy:
« Przesuniecie budynku przy ulicy Batalionow Chtopskich 61
w Szczecinie

- Szczegotowa Specyfikacja Techniczna Przesuniecie Budynku.”
oraz w konsekwencji dokonanie modyfikacji Zatacznika nr 9 do SIWZ Projektu
budowlano-wykonawczego przez wprowadzenie zapisu: ,,Przesuniecie budynku
przy ulicy Batalionéw Chtopskich 61 w Szczecinie” oraz zmiane Szczegélowej
Specyfikacji Technicznej Przesuniecia Budynku;

1.13. przywrécenie tresci Subklauzuli 1.1.4.3 Warunkow Ogoélnych FIDIC oraz
Subklauzul 1.9 oraz 4.7 Warunkéw Ogéinych FIDIC w brzmieniu: ,,(b) ptatnosci za
jakikolwiek taki Koszt, ktora to ptatnos¢ bedzie wiaczona do Ceny Kontraktowej”’;

1.14. modyfikacje tresci ogloszenia o zaméwieniu w sytuaciji, kiedy ww. zmiany SIWZ
prowadza do zmiany tresci ogloszenia o zamoéwieniu, stosownie do dyspozyciji
art. 38 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych;



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Szczecin, Pl. Armii Krajowej 1,

70-456 Szczecini :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdzie$ci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
Energopol-Szczecin S.A, ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin oraz ERBUD S.A, ul.
Putawska 300A, 02-819 Warszawa tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Gminy Miasta Szczecin, Pl. Armii Krajowej 1, 70-456 Szczecin kwote
48 028 zt 07 gr (stownie: czterdzie$ci osiem tysiecy dwadziescia osiem ztotych siedem
groszy) w tym:

A. kwote 24 087 zt 07 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce osiemdziesiat siedem ztotych
siedem groszy) na rzecz Energopol-Szczecin S.A, ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646
Szczecin tytulem wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu
na posiedzenie i rozprawe Izby,

B. kwote 23 941 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce dziewie¢set czterdziesci jeden
ztotych zero groszy) na rzecz ERBUD S.A, ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa tytutlem
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomochnika, dojazdu na posiedzenie i rozprawe lzby
oraz noclegu.

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

Przewodniczacy: ........ccoceveeneenens

Czlonkowie: ........cccvvveevivnnnen

Sygn. akt: KIO 1691/12
KIO 1704/12
Uzasadnienie
Gmina Miasto Szczecin (dalej: ,zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na budowe ,Szczecinskiego Szybkiego Tramwaju”.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 28 lipca 2012 r. pod pozycjg 2012/S 144-240562.
Sprawa o sygn. akt KIO 1691/12:

W postepowaniu tym wykonawca Energopol-Szczecin S.A. wniost do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz specyfikaciji istotnych
warunkéw zamaowienia.

Energopol-Szczecin S.A. zarzucita zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 2, art. 31 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej:
L=ustawa Pzp’) - poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujace, bez dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, bez uwzglednienia wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady
nieopisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje opisanie przedmiotu zaméwienia poprzez wymaganie od wykonawcow
ponoszenia kosztéw ,zwiekszonej pracy przewozowej oraz wozokilometrow,
wynikajgcych ze zmiany tras komunikacji miejskiej w trakcie realizacji inwestycji’

(m.in. Rozdziat X pkt 2 ppkt 5) lit. j SIWZ, § 4 ust. 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa o

roboty budowlane oraz Subklauzula 4.1 punkt (e) Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki

Szczegolne Kontraktu),

2) art. 7 ust. 1, 29 ust. 11i 2, art. 31 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez niejednoznaczne
i niewyczerpujace, bez dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nieopisywania przedmiotu zamowienia
w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije opisanie przedmiotu zaméwienia
przejawiajgce sie obowigzkiem wykonania przesuniecia budynku mieszkalnego
przy ul. Batalionow Chiopskich 61 w Szczecinie, i co sie z tym wigze, wykonanie projektu



technicznego (okre$lajgcego szczegdtowo technologie i technike przemieszczenia
budynku), ekspertyze techniczng (jezeli bedzie potrzebna) i uzyskanie pozwolenia
wojewddzkiego konserwatora zabytkdéw (m.in. pkt Il. 1.5 ppkt 4) ogtoszenia

0 zamowieniu, § 5 ust. 9 Zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa o roboty budowlane, Rozdziat
XV pkt 5 ppkt 6 SIWZ),

3) art. 7 ust. 1, 29 ust. 1i 2, art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 647 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 14i 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujace,
bez dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, z naruszeniem
zasady nieopisywania przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktdéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje opisanie przedmiotu zamowienia w postaci wprowadzenia przez
zamawiajgcego zastrzezenia dotyczgcego mozliwosci czeSciowego przekazywania
Placu Budowy oraz narzucenia kolejnosci prowadzenia robét w zaleznosci od biezacych
potrzeb zwigzanych z realizacjg inwestycji (m.in. § 6 Zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa
o roboty budowlane, Subklauzula 2.1 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegdine
Kontraktu),

4) art. 7 ust. 1, 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, art. 31 ust. 1 - poprzez niejednoznaczne
i niewyczerpujgce, bez dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, z naruszeniem zasady nieopisywania przedmiotu zamowienia
w sposob, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje - w zwigzku z brakiem wskazania
lokalizacji sktadowiska, na ktére bedg transportowane i ztozone materiaty z rozbioérki
bedace wiasnoscig zamawiajgcego (Subklauzula 7.9 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki
Szczegdlne Kontraktu),

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 5i art. 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy
Pzpiart. 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez uksztattowanie warunkéw umowy
w sposob sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego,
powodujace razgcg nierdbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajacy
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji poprzez niejasne okreslenie sposobu
rozliczenia wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane, j. nie wiadomo czy bedzie
to jednorazowa ptatnos¢, czy tez zamawiajacy przewiduje ptatno$ci czeSciowe oraz
koncowa, a jezeli intencjg zamawiajgcego jest tylko jedna ptatno$¢ kohcowa, to uznanie
takiego sposobu rozliczenia wynagrodzenia za niedopuszczalne (§ 25 Zatgcznika nr 7
do SIWZ Umowa o roboty budowlane, Subklauzule 14.3, 14.6, 14.7 Zatagcznika nr 8
do SIWZ Warunki Szczegdine Kontraktu, Rozdziat XV pkt 11 SIW2),

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 5, 353", 647 1 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez uksztattowanie warunkdéw umowy
w sposob sprzeczny z whasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego,
powodujgce razgcg nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgce
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji poprzez wymoég w przypadku
korzystania z podwykonawcow przedstawienia do propozycji umowy lub umowy

z podwykonawcg - gwarancji bankowej (lub jej promesy) zabezpieczajgcej wystagpienie
ewentualnej okoliczno$ci polegajgcej na tym, ze wykonawca nie zaptacit podwykonawcy
i ten zwrécit sie do zamawiajgcego o takg ptatnos¢, ktdre to zgdanie nalezy uznac
za bezpodstawne (m.in. § 34 ust. 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa o roboty
budowlane),

7) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 5, 353" i 483 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez uksztattowanie warunkoéw umowy
w sposoéb sprzeczny z wlasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego,
powodujgce razgcg nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgce
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji - w zwigzku z wprowadzeniem przez
zamawiajgcego kary umownej za op6znienie w wykonaniu przedmiotu Umowy oraz
za opO6znienie w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze koncowym lub w okresie
rekojmi za wady, oraz wobec zaniechania przez zamawiajgcego wprowadzenia



do Umowy o Roboty Budowlane postanowien, ktore umozliwiatyby anulowanie tzw. kar
umownych posrednich (np. za przerwe w realizacji Rob6t powstatg z winy Wykonawcy
powyzej 21 dni, za niedotrzymanie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania) - w sytuaciji
terminowego wykonania przedmiotu Umowy (§ 39 Zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa

o roboty budowlane), oraz zaniechaniem wprowadzenia kary umownej za odstgpienie
od umowy z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego,

8) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art.
5, 353", 4711473 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy
Pzp - poprzez uksztattowanie warunkdéw umowy w sposob sprzeczny z wiasciwoscig
wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgcg nierbwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgce zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji - w zwigzku z przerzuceniem na wykonawce catkowitej odpowiedzialnosci
za jakiekolwiek zaktécenia czy szkody wobec wtascicieli posesji i budynkéw
sgsiadujgcych z Terenem Budowy, oraz prowadzenie robédt w sposéb, ktory zapewni
niepowodowanie tam jakichkolwiek zakibcen czy szkdd (Subklauzula 4.25 Zatacznika nr
8 do SIWZ Warunki Szczegolne Kontraktu),

9) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, art. 31 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
5, 353", 471473 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy
Pzp przez uksztattowanie warunkow umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig
wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgcg nierdwnowage stron
stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji - w zwigzku z przerzuceniem na wykonawce catkowitej odpowiedzialnosci

za prowadzenie robot w sposdb zapewniajgcy zabezpieczenie istniejgcego uzbrojenia
(m.in. Rozdziat XV pkt 6 ppkt 2 SIW2),

10) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 5, 353", 387 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez uksztattowanie warunkéw umowy
w sposoéb sprzeczny z whasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego,
powodujgce razgca nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgce
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurenciji w zwigzku z narzuceniem 14-dniowego
terminu liczonego od daty przekazania placu budowy na opracowanie i przekazanie
szczego6towego Harmonogramu rzeczowo-finansowego Prac budowlanych
(m.in. Rozdziat XV pkt 9 SIWZ, Subklauzula 8.3 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki
Szczegolne Kontraktu),

11) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 5, 353" 1629 i 630 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art.
14 ustawy Pzp i 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez uksztattowanie warunkéw umowy
w sposob sprzeczny z whasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego,
powodujgce razgcg nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgce
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji - w zwigzku z wprowadzeniem
obowigzku ubiegania sie o dodatkowe wynagrodzenie (podwyzszone wynagrodzenie)
w przypadku przekroczenia ilosciowego prac opisanych w Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych (m.in. § 51 Zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa o roboty budowlane),

12) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 5, 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp
i 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny
z wlasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgcg
nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgce zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji - w zwigzku z modyfikacjg postanowien Subklauzuli 1.7 w stosunku
do brzmienia wynikajgcego z warunkéw kontraktowych FIDIC, i uzaleznieniu cesiji
wierzytelnosci, ktéra mogtaby by¢ dokonana na rzecz banku - od zgody zamawiajacego,

13) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 5, 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp
i 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny
z wlasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgcyg
nierébwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgce zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w spos6b zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji - w zwigzku z wylgczeniem w Warunkach Szczegélnych Subklauzul



1.1.4.3, 1.9 4.7 - dotyczacych zaptaty wykonawcy ewentualnego kosztu, jaki ponidst
on w zwigzku z np. opdéznieniem w przekazaniu rysunkéw koniecznych do realizaciji

umowy, czy tez bteddw w wytyczeniach w dokumentach przekazanych przez
zamawiajgcego,

14) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 5 i 353" Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp
i 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny
z wlasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razgcg
nierébwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgce zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji poprzez wykreslenie Subklauzuli 13.8 w Warunkach Szczego6lnych
i tym samym zaniechanie wprowadzenia mozliwosci indeksacji czy tez waloryzacji cen
(m.in. § 17 Zatacznika nr 7 do SIWZ Umowa o roboty budowlane),

15) art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez
sformutowanie sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dot. wiedzy
i doswiadczenia, opisanego w Sekciji lll pkt 1l.2.3. 1.2) a) (Kwalifikacje techniczne)
ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) a) SIWZ, w nastepujgcy
sposob: - warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat
nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie minimum: dwie prace
podobne polegajgce na budowie lub przebudowie torowiska tramwajowego wraz
z trakcjg tramwajowg o dlugosci minimum 500 m, kazda praca” - w sposéb ograniczajacy
uczciwg konkurencje, niezapewniajgcy rownego traktowania wykonawcow oraz
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia,

16) art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez
sformutowanie sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dot. wiedzy
i doswiadczenia, opisanego w Sekciji lll pkt 1l.2.3. 1.2) d) (Kwalifikacje techniczne)
ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) d) SIWZ, w nastepujacy
sposob: ,warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat
nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie minimum: jedng prace
podobng polegajgcg na zmianie lokalizacji obiektu budowlanego kubaturowego poprzez
jego przesunigcie.” - w sposob ograniczajgcy uczciwg konkurencje, niezapewniajgcy
réwnego traktowania wykonawcédw oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,

17) art. 7 ust. 1, art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez jego niewtasciwe zastosowanie,
przejawiajgce sie zgdaniem od wykonawcow w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane odpowiadajg okreslonym przez Zamawiajgcego wymaganiom - w postaci
opisu rozwigzan réwnowaznych - jezeli wykonawca przewiduje ich zastosowanie
(m.in. Rozdziat V pkt 8 SIWZ, Rozdziat XV pkt 15 SIWZ, pkt V1.3.1.b Ogtoszenia
0 zamowieniu.

Energopol-Szczecin S.A. wniosta o nakazanie zamawiajgcemu:

1) aby wytaczyt z obowigzkdéw wykonawcy ponoszenie kosztéw ,Zwigkszonej pracy
przewozowej oraz wozokilometréw, wynikajgcych ze zmiany tras komunikacji miejskiej
w trakcie realizacji inwestycji’, ewentualnie, aby opisat przedmiot zamoéwienia w taki
sposéb, aby mozna bylo w sposo6b obiektywny i rowny dla wszystkich wykonawcow
przygotowac¢ oferte cenowg w tym zakresie,

2) aby wytgczyt z zakresu przedmiotu zamowienia przesuniecie budynku mieszkalnego przy
ul. Batalionéw Chiopskich 61 w Szczecinie i co sie z tym wigze, wykonania projektu
technicznego (okreslajgcego szczegétowo technologie i technike przemieszczenia
budynku) ekspertyze techniczng (jezeli bedzie potrzebna) i uzyskanie pozwolenia
wojewodzkiego konserwatora zabytkow, ewentualnie przygotowanie opisu przedmiotu
zamowienia w taki sposéb, ktéry pozwoli wykonawcom na rzetelne przygotowanie oferty
w tym zakresie, poprzez m.in. przygotowanie opisu stanu technicznego tego obiektu,

3) aby zmienit postanowienia warunkdw przetargowych (opisanych m.in. w Zatgczniku nr 7
do SIWZ Umowa o roboty budowlane i Zatgczniku nr 8 do SIWZ Warunki Szczegdlne
Kontraktu) w taki sposob, aby Plac Budowy zostat przekazany w catosci, ewentualnie,
jezeli miatby on by¢ przekazywany czesciowo, wskazanie przez zamawiajagcego
juz na etapie postepowania przetargowego harmonogramu opisujgcego sposoéb i terminy



jego przekazywania, oraz nakazanie zamawiajgcemu, aby ten wskazat w dokumentach
opisujgcych przedmiot zamowienia juz na etapie postepowania przetargowego kolejnos¢
prowadzenia robot,

4) aby wskazat lokalizacje sktadowiska, na ktére bedg transportowane i ztozone materiaty
z rozbiérki bedgce wiasnoscig zamawiajgcego,

5) aby wyraznie opisat w SIWZ, Zatgczniku nr 7 do SIWZ Umowa o roboty budowlane oraz
Zatgczniku nr 8 do SIWZ Warunki Szczegdlne Kontraktu, sposob (ilos¢) ptatnosci
za wykonane prace, a jezeli intencjg zamawiajgcego byta jedna ptatno$¢, to nakazanie
zamawiajgcemu wprowadzenia przynajmniej 8 ptatnosci czesciowych wynagrodzenia
(w tym ptatno$ci koncowej) za wykonane roboty budowlane,

6) aby wykreslit z § 34 ust. 3 Zatgczniku nr 7 do SIWZ Umowa o roboty budowlane -
obowigzek przedstawienia do propozycji umowy lub umowy z podwykonawcg - gwarancji
bankowej (lub jej promesy) zabezpieczajgcej wystgpienie ewentualnej okolicznosci
polegajgcej na tym, ze wykonawca nie zaptacit podwykonawcy i ten zwrocit sie
do zamawiajgcego o takg ptatnosé, i zastgpienie tej formy zabezpieczenia ewentualnym
przelewem wierzytelno$ci $wiadczenia pienieznego (wynagrodzenia) przystugujacej
wykonawcy w stosunku do zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy,

7) aby zastgpit w § 39 Zatgczniku nr 7 do SIWZ Umowa o roboty budowlane termin
,0pOzZnienie” (wszedzie tam, gdzie wystepuje) - terminem ,zwioka”, oraz wprowadzit
postanowienia dotyczgce anulowania tzw. kar umownych posrednich (np. za przerwe w

realizacji Robot powstatych z winy wykonawcy powyzej 21 dni, za niedotrzymanie
Wymaganej Minimalnej ilosci Wykonania) w sytuaciji terminowego wykonania przedmiotu
Umowy, oraz aby wprowadzit kare umowng w wysokosci 10% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej brutto za odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego,

8) aby zmienit postanowienia Subklauzuli 4.25 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki
Szczegolne Kontraktu w taki sposéb, aby odpowiedzialnos¢ wykonawcy za zaktécenia
czy szkody wobec wiascicieli posesiji i budynkéw sgsiadujgcych z Terenem Budowy,

w zwigzku z prowadzonymi robotami budowlanymi dotyczyta tylko i wytgcznie
okolicznosci, kiedy wykonawca wyrzadzit faktyczng szkode, a zakidcenie wynikato ponad
przecietng miare, oraz ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu szczegdtowego opisania
norm, za przekroczenie ktérych wykonawca moze ponosi¢ ewentualng odpowiedzialno$¢
wobec wiascicieli posesji i budynkéw sasiadujgcych z Terenem Budowy,

9) aby zmienit postanowienia m.in. Rozdziatu XV pkt 6 ppkt 2 SIWZ w taki sposoéb,
aby odpowiedzialno$¢ wykonawcy do zabezpieczenia istniejacego uzbrojenia
ograniczata sie tylko do takich elementéw uzbrojenia, ktére byty uwidocznione
na dokumentach przekazanych przez zamawiajgcego, ewentualnie dokumentach
powszechnie dostepnych,

10) aby m.in. w Rozdziale XV pkt 9 SIWZ oraz Subklauzuli 8.3 Zatgcznika nr 8 do SIWZ
Warunki Szczegolne Kontraktu przywroécit 28-dniowy termin na opracowanie
i Prac przekazanie szczeg6towego Harmonogramu rzeczowo-finansowego
budowlanych,

11) wykreslenia w § 51 Zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa o roboty budowlane postanowien
dotyczacych mozliwosci ubiegania sie przez wykonawce o wyptate podwyzszonego
wynagrodzenia w przypadku, gdy w toku wykonywania rob6t zajdzie konieczno$é
przeprowadzenia prac, ktore ilosciowo wykracza¢ bedg poza ilos¢ opisang w Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych i wprowadzenie wyraznych postanowien, ze rozliczenie
nastgpi na podstawie obmiaréw i faktycznych ilosci wykonanych prac, zgodnie z cenami
jednostkowymi wskazanymi w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych,

12) przywrécenia w Subklauzuli 1.7 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegdine Kontraktu
ppkt (b) o tresci: kazda Strona moze scedowac swoje prawa do ptatnosci naleznych

lub majacych stac sie nalezne z tytutu Kontraktu jako zabezpieczenie na rzecz banku
lub innej instytucji finansowej,

13) przywrécenia Subklauzuli 1.1.4.3 dotyczacej Kosztu oraz przywrédcenie w Subklauzulach
1.9 4.7 mozliwosci ubiegania sie przez Wykonawce w przypadku wystgpienia
okolicznosci w tych Subklauzulach opisanych - zaptaty za taki Koszt,

14) aby wprowadzit do Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegolne Kontraktu Subklauzule
13.8, w ktdérej wskaze postanowienia dotyczgce indeksowania czy tez waloryzowania



cen z oferty wykonawcy np. o wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych Prezesa
GUS,

15) zmiany sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doSwiadczenia, opisanego w Sekc;ji lll pkt 11.2.3. 1.2) a) (Kwalifikacje techniczne)
ogtoszenia o zaméwieniu oraz w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) a) SIWZ na nastepujgcy
sposob oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu: ,warunek zostanie uznany
za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat nalezycie w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadnia ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie minimum: dwie prace podobne polegajgce na budowie
lub przebudowie torowiska tramwajowego wraz z trakcjg tramwajowg o tacznej dtugosci
minimum 1000 m”,

16) zmiany sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia, opisanego w Sekc;ji lll pkt 11.2.3. 1.2) d) (Kwalifikacje techniczne)
ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) d) SIWZ - poprzez jego
wykres$lenie zaréwno z ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ,

17) wykreslenia opisanego m.in. w Rozdziale V pkt 8 SIWZ, Rozdziale XV pkt 15 SIWZ oraz
pkt VI.3.1.b Ogtoszenia 0 zamdwieniu - obowigzku przediozenia do oferty opisu
rozwigzan rbwnowaznych, i wprowadzeniu postanowien, na podstawie ktérych
wykonawca dopiero na etapie realizacji zamdwienia bedzie miat obowigzek przedtozenia
opisu rozwigzan rbwnowaznych jezeli bedzie chciat takowe wprowadzic.

Ponadto Energopol-Szczecin S.A. wniosta o:

18) przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu odwotania,
jak rowniez dokumentéw, ktore zostang przedtozone na rozprawie,

19) zasadzenie kosztéw postepowania wedle spisu kosztéw, ktéry zostanie przedtozony
na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

W uzasadnieniu odwotania Energopol-Szczecin S.A. wskazata:
Ad. 1.
W ocenie Energopol-Szczecin S.A., przerzucenie na wykonawcdw obowigzku ponoszenia
kosztéw wynikajgcych ze ,Zwiekszonej pracy przewozowej oraz wozokilometrow, wynikajacych
ze zmiany tras komunikacji miejskiej w trakcie realizacji inwestycji” nalezy uzna¢
za nieuzasadnione. Takie zachowanie nie pozwala wykonawcom na nalezyte przygotowanie
oferty cenowej w tym zakresie. Nalezy zauwazy¢, ze koszt zorganizowania komunikacji
to rébwniez element cenotworczy majgcy wptyw na wysokos¢ ceny oferty. $eby jednak
wykonawcy modgli rzetelnie przygotowac oferte w tym zakresie, potrzebne sg od zamawiajgcego
szczeg6towe informacje dotyczace m.in. ceny wozokilometra, przygotowanie pewnych
wytycznych dotyczgcych ilosci wozokilometréw, opisanie co zamawiajgcy rozumie pod pojeciem

~ZwWiekszonej pracy przewozowe;j” itp. Brak tych informacji nie pozwala na nalezyte
przygotowanie oferty w tym zakresie, co przektada sie rowniez na pozniejszg poréwnywalnosc¢
i ocene tych ofert. Dlatego tez nalezy sie opowiedzie¢, zdaniem Energopol-Szczecin S.A,,

za wytgczeniem z zakresu obowigzkéw wykonawcy ponoszenia kosztow zwigzanych

ze ,zwiekszong pracg przewozowg oraz wozokilometrami, wynikajgcymi ze zmiany tras
komunikacji miejskiej w trakcie realizacji inwestycji’. Tylko taka okoliczno$¢ pozwoli bowiem
wykonawcom rzetelnie przygotowac oferte w zakresie faktycznych obowigzkéw, jakie powinny
spoczywac na wykonawcy. Ewentualnie Energopol-Szczecin S.A. wskazata, ze jezeli powyzszy
koszt miatby jednak obcigza¢ wykonawcéw, to zamawiajgcy winien opisa¢ przedmiot
zamowienia w tym zakresie w sposob jednoznaczny, wyczerpujacy, przy uzyciu dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznoéci,

w sposob, ktory nie bedzie utrudniat uczciwej konkurenciji, czyli poprzez wskazanie np. cen
dodatkowych wozokilometréw, zatozen dotyczacych ilosci wozokilometrow itp. Brak takiego
opisu nie pozwala wykonawcom na rzetelne przygotowanie oferty, a nalezy sie opowiedzie¢
za stanowiskiem, Ze wrecz uniemozliwia jej przygotowanie.

Ad. 2.

Energopol-Szczecin S.A. wskazata, ze z zakresu przedmiotu zamowienia winien zostaé
wykreslony obowigzek wykonania przesuniecia budynku mieszkalnego przy ul. Batalionow
Chtopskich 61 w Szczecinie, i co sie z tym wigze, wykonanie projektu technicznego
(okreslajgcego szczegotowo technologie i technike przemieszczenia budynku) ekspertyze
techniczng (jezeli bedzie potrzebna) i uzyskanie pozwolenia wojewo6dzkiego konserwatora
zabytkow. Energopol-Szczecin S.A. zauwazyla, ze sam zamawiajgcy wskazuje



m.in. w Zatgczniku nr 8 do SIWZ Warunki Szczegolne Kontraktu (Subklauzula 13.3)

na okoliczno$¢ braku mozliwo$ci zmiany lokalizacji budynku zgodnie z zatagczong dokumentacja.
Tym samym, zamawiajgcy przewiduje takg ewentualnos¢. Jezeli zatem taka ewentualnos¢ jest
przewidywana juz na etapie postepowania przetargowego, to ta cze$¢ zamowienia powinna by¢
juz na tym etapie postepowania usunieta z zakresu robét do wykonania. Przesuniecie budynku
nie jest bowiem typowg charakterystyczng czynnoscia, ktorg zajmuijg sie wykonawcy zdolni

do wykonania przedmiotowego zaméwienia. W ogodle tego typu czynnosci nalezg do rzadkosci
na terenie Rzeczpospolitej Polskiej i poza jej granicami. Wymadg wykonania takiej czynnosci
warunkuje udziat wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia, zajmujgcych sie na co dzien
budowg torowisk i infrastruktury towarzyszacej ze wzgledu na obowigzek dokonania
przesuniecia budynku mieszkalnego (niewielkiego fragmentu w cato$ci zakresu przedmiotu
inwestycji do wykonania) - na koniecznos¢ zawigzania konsorcjum lub tez udziatu w innej formie
podmiotu specjalizujgcego sie w tego typu pracach. Cho¢ liczba takich podmiotéw oraz ilos¢
wykonanych w ostatnich latach takich przesunie¢ jest wrecz znikoma. Z ostroznosci Energopol-
Szczecin S.A. wskazala, ze jezeli obowigzek wykonania przesuniecia budynku mieszkalnego

przy ul. Batalionébw Chtopskich 61 w Szczecinie jednak zostatby zachowany, to w takiej sytuacji
nalezy wskazac, ze dokumentacja, jakag przedstawit w niniejszym postepowaniu przetargowym
zamawiajgcy, catkowicie uniemozliwia przygotowanie oferty cenowej w tym zakresie.
Wykonawcy nie dysponujg w ogdle np. szczegdtowymi informacjami na temat stanu
technicznego tego budynku, gruntéw itp., co ma bardzo istotne znaczenie przy opracowaniu
ewentualnej technologii jego przesuniecia, co z kolei przektada sie na cene oferty.

Ad. 3.

Brak jednoczesnego przekazania Placu Budowy oraz zastrzezenie przez zamawiajacego
mozliwosci narzucenia kolejnosci prowadzenia robét w zaleznosci od biezacych potrzeb
zamawiajacego Energopol-Szczecin S.A. ocenita w kategorii okoliczno$ci, ktore stwarzajg stan
wysokiej niepewnosci, ktory przeklfada sie na brak mozliwosci rzetelnego przygotowania ceny
ofertowej. Przedmiot zamdwienia nie jest bowiem wykonywany w jednym miejscu, ale teren
budowy jest rozciggniety na obszarze o dlugosci kilku kilometréw. Stad na etapie przygotowania
oferty wykonawca musi wiedzie¢, w jaki sposob zorganizowa¢ pod wzgledem technicznym

i organizacyjnym budowe, co z kolei przektada sie na jego oferte cenowa. Konieczna do tego
(jezeli przewiduje sie czeSciowe przekazywanie dostepu do Terenu Budowy oraz mozliwosc¢
narzucenia kolejnosci wykonywanych robo6t), jest jednak informacja od zamawiajgcego
dotyczgca harmonogramu przekazywania dostepu do Placu Budowy oraz kolejnosc¢
prowadzenia robét. Brak tych informacji sprawia, ze wykonawca nie jest w stanie przygotowac¢
oferty w sposéb obiektywny, przektada sie to w dalszej kolejnosci na poréwnywalno$¢ ztozonych
ofert. Przy takim bowiem przekazie zamawiajgcego, wykonawcy moga tylko snuc
przypuszczenia co do sposobu przekazywania Placu Budowy oraz kolejnosci robot

do wykonania, a tego typu okolicznosci w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego
nie powinny mie¢ miejsca.

Ad. 4.

Brak wskazania lokalizacji sktadowiska, na ktére beda transportowane i ztozone materiaty

z rozbidrki bedgce wlasnoscig zamawiajgcego réwniez sprawia, ze wykonawcy nie sg w stanie
rzetelnie przygotowac oferty cenowe;.

Ad. 5.

Zamawiajacy zawart w SIWZ oraz zatgcznikach do niej bardzo niejednoznaczne postanowienia
dotyczace rozliczenia wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane. W jednym bowiem
miejscu wskazuje, ze ,Rozliczenie umowy nastgpi po wystawieniu Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci. Podstawg ptatnosci bedzie jedna faktura wystawiona przez Wykonawce

po otrzymaniu Ostatecznego Swiadectwa Platnosci zatwierdzonego przez Zamawiajgcego.”
(np. Rozdziat XV pkt 11 SIWZ). Z kolei w Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegolne
Kontraktu (np. Subklauzule 14.3, 14.6, 14.7) jest mowa o Przej$ciowych Swiadectwach

Ptfatnosci, co sugerowatoby, ze zamawiajacy jednak przewiduje czeSciowe ptatnosci. Wobec
braku jednoznacznego wskazania w tej kwestii, uzasadnione jest doprecyzowanie sposobu
ptatnosci przez zamawiajgcego. Energopol-Szczecin S.A. zauwazyta, ze zupehie inaczej
przedstawia sie cena ofertowa w sytuacji, gdy wykonawca musi niejako w catosci skredytowac
calg inwestycje, a inaczej, gdy tylko czesciowo. Wigze sie to z kosztami kredytu. Niezaleznie
jednak od powyzszego, jezeli intencjg zamawiajgcego jest to, aby za wykonanie przedmiotu



zamowienia zaptaci¢ jednorazowo po wykonaniu catego zamowienia, to Energopol-Szczecin
S.A. uznata takie stanowisko za niezasadne. Wskazata, ze rzeczona inwestycja jest inwestycjg
diugoletnig (przynajmniej 24 miesigce, choc¢ nie jest niczym nadzwyczajnym przedtuzenie
terminu realizacji tego typu inwestycji nawet o kilkana$cie miesigcy). Jej warto$¢ szacuje sie na
poziomie okoto 200 min zt. Przy tego rodzaju inwestycji wprowadzenie jednej ptatnosci po
zakonczeniu robdt, uniemozliwia w zasadzie udziat wykonawcom w przedmiotowym
postepowaniu (ewentualnie bardzo nielicznym, ktérzy sg w stanie skredytowac¢ catos¢
inwestyciji). Wykonawcy (jak np. Energopol-Szczecin S.A.), ktdrzy wykonuja tego typu kontrakty
(czasami nawet o wigkszej warto$ci) w zasadzie nie mogg wzig¢ udziatu w takim postepowaniu
z uwagi na to, ze otrzymanie cato$ci ptatno$ci dopiero po realizacji inwestycji mogtoby zachwiaé
sytuacjg finansowg firmy, a w konsekwencji doprowadzi¢ do jej upadtosci.

Ad. 6.

Zgodnie z art. 647" § 2 Kodeksu cywilnego, do zawarcia przez wykonawce umowy o roboty
budowlane z podwykonawcg jest wymagana zgoda inwestora, jezeli inwestor, w terminie 14 dni
od przedstawienia mu przez wykonawce umowy z podwykonawcg lub jej projektu, wraz

z czescig dokumentacji dotyczgcej wykonania robét okreslonych w umowie lub projekcie,

nie zgtosi na piSmie sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sig, ze wyrazit zgode na zawarcie umowy.
W przywotanym przepisie ustawodawca wyraznie wskazat, jakie dokumenty winien przedtozy¢
wykonawca, aby uzyska¢ zgode na mozliwo$¢ korzystania przy wykonywaniu zamowienia

z podwykonawcy. Wérod tych dokumentéw nie wymaga sie przedtozenia dodatkowych
gwarancji bankowych zaptaty. Réwniez zaden z przepiséw ustawy Pzp nie przewiduje
odrebnego zabezpieczenia ptatnosci na rzecz podwykonawcoéw. Energopol-Szczecin S.A.
uznata wymog przedstawienia takiego zabezpieczenia za nieuzasadniony z uwagi na to,

ze zaden z przepisow bezwzglednie obowigzujgcego prawa nie przewiduje takiej gwarancji.
Wymag jej przedstawienia stanowi przejaw naduzycia prawa i swobody w ksztattowaniu
stosunkéw zobowigzaniowych. Zdaniem Energopol-Szczecin S.A., godne uwagi jest to,

ze zamawiajgcy nie wprowadzit zakazu korzystania z podwykonawcow. $gdanie jednak takiego
zabezpieczenia powoduje to, ze w lepszej sytuacji stawia sie wykonawcéw, ktorzy nie bedg
korzystali z podwykonawcow lub bedg korzystali, ale w mniejszym zakresie. Koszt uzyskania
bowiem takiej gwarancji bankowej wplywa na cene oferty. Z ostroznosci Energopol-Szczecin
S.A. wskazala, ze jezeli zamawiajgcy chce sie zabezpieczy¢ przed ewentualng ,podwdjng

ptatnoscig”, to wystarczajgcym sposobem, ktory nie bedzie powodowat dodatkowych kosztow
dla wykonawcy i podrazat przez to oferty, jest przelew wierzytelno$ci Swiadczenia pienieznego
(wynagrodzenia) naleznego wykonawcy od zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy.

Ad. 7.

Za przejaw naduzycia prawa, jak rowniez naruszenia zasady swobody kontraktowej, Energopol-
Szczecin S.A. uznata wprowadzenie kary umownej za opdznienie, a nie za zwtoke. Wykonawca
nie moze bowiem odpowiadac za cos$, co nie lezy po jego stronie. Tym samym, przygotowujgc
oferte cenowg wykonawca musiatby juz uwzgledni¢ ewentualne opdznienie (opdznienie przy
wykonywaniu robé6t budowlanych nie spowodowane przyczynami lezacymi po stronie
wykonawcy nie jest niczym nadzwyczajnym), za ktore nie ponosi zadnej odpowiedzialnosci,

co jest w zasadzie niemozliwe. Za przejaw naduzycia prawa i naruszenia zasady swobody
umow Energopol-Szczecin S.A. uznata réwniez brak postanowiern umownych, ktére
anulowatyby tzw. kary umowne posrednie (np. za przerwe w realizacji Rob6t powstatg z winy
wykonawcy powyzej 21 dni, czy za niedotrzymanie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania),
w przypadku, gdy wykonawca zrealizuje w terminie zamowienie. Tego typu kary nie petnig
bowiem funkcji kary umownej, czyli swego rodzaju rekompensaty w formie zryczattowanego
odszkodowania, ale stanowig nieuzasadniony niczym sposéb dodatkowego wzbogacenia sie
kosztem wykonawcy. Przejawem naduzycia prawa i naruszenia zasady swobody zawierania
umow jest rowniez brak przewidzenia kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, w takiej samej wysokosci, w jakiej kara ta przystuguje
zamawiajgcemu za odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Ad. 8.

Naruszeniem zasady swobody kontraktowej oraz naduzyciem prawa jest takze przerzucenie
na wykonawcow catkowitej i nieograniczonej odpowiedzialnosci za zaktécenia czy tez szkody
wobec wiascicieli posesji i budynkéw sasiadujgcych z Terenem Budowy, w zwigzku

z prowadzonymi robotami budowlanymi. Wykonawca moze bowiem odpowiada¢ za wyrzadzong
rzeczywistg szkode w zwigzku z prowadzonymi przez niego robotami. Moze réwniez ponosic
odpowiedzialno$¢ za zaktécenia, ktdre wykraczajg zdecydowanie ponad przecietng miare przy



tego typu robotach. Jednak pewne normy powinny by¢ wskazane przez zamawiajgcego juz

na etapie postepowania przetargowego, tak, aby nie byto watpliwosci za co wykonawca
odpowiada. Tymczasem przy takich postanowieniach kontraktu, wykonawca ponosi
nieograniczong odpowiedzialnos¢ sprowadzajgcg sie w skrajnych przypadkach do tego,

ze bedzie za ponosit odpowiedzialno§¢ sam fakt wykonywania robé6t budowlanych

(np. odpowiedzialno$¢ wobec wiascicieli pobliskich sklepéw za utracone korzysci), czy zwigzang
z emisjg hatasu w zwigzku z prowadzonymi robotami. Wszystko to sprawia, ze rowniez w tym
wypadku wykonawca nie moze przygotowac nalezycie oferty, poniewaz nie wie, jaki musi

przewidzie¢ koszt na ewentualne odszkodowania, za szkody ktore nie ponosi
odpowiedzialnosci.

Ad. 9.

Wykonawca nie moze réwniez ponosi¢ nieograniczonej odpowiedzialnosci za zabezpieczenie
istniejgcego uzbrojenia. Odpowiedzialno$¢ ta moze sie ograniczac tylko do zabezpieczenia
istniejgcego uzbrojenia, ale w zakresie, w jakim jest ono uwidocznione w dokumentach
przekazanych przez zamawiajgcego, czy tez w dokumentach powszechnie dostepnych. Takie
przerzucenie nieograniczonej odpowiedzialnosci jest przejawem naduzycia prawa i naruszenia
zasady swobody zawierania umoéw. Ma ono rowniez wplyw na przygotowanie ceny ofertowe;.
Ad. 10.

Energopol-Szczecin S.A. wskazata, ze przy tak ogromnej inwestyciji, jakg jest realizacja
przedmiotu zamowienia, zgdanie 14-dniowego terminu na opracowanie i przekazanie
szczeg6towego Harmonogramu rzeczowo-finansowego Prac Budowlanych, nalezy uzna¢

za termin nierealny co czyni to Swiadczenie w zasadzie niemozliwym. Stad zasadne jest
wskazanie terminu 28-dniowego, a zatem takiego, jaki przewidujg warunki kontraktowe

wg FIDIC.

Ad. 11.

Przedmiotowe zaméwienie opiera sie na warunkach kontraktowych wg tzw. ,,Czerwonego
FIDIC”, czyli przewidziano w nim tzw. wynagrodzenie kosztorysowe (z pewnymi elementami
ryczattu), na podstawie obmiaréw powykonawczych i wynikajgcych z nich faktycznych ilosci
wykonanych prac przy uwzglednieniu cen jednostkowych wynikajgcych z Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych. Charakterystycznym elementem takiego rozliczania sie jest to, ze faktyczna
ilos¢ prac jest zazwyczaj odmienna od tego opisanego w przedmiarze (w tym przypadku

w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych). Ulega ona zmniejszeniu lub zwiekszeniu. Jezeli zatem
faktyczna ilo§¢ prac okaze sie wieksza niz ta przewidziana w Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych, to wykonawcy nalezy sie za nie wynagrodzenia w ramach normalnego
wynagrodzenia, a nie, jak przewidziat to zamawiajgcy, w ramach dodatkowego podwyzszonego
wynagrodzenia, do ktdrego przystugiwaé bedzie wykonawcy co najwyzej uprawnienie. Taka
sytuacja rowniez powoduje stan niepewnosci po stronie wykonawcy, czy otrzyma on nalezne
mu wynagrodzenie. Na marginesie nalezy wskazac, ze przywotany przez zamawiajgcego art.
630 § 1 Kodeksu cywilnego, dotyczy dodatkowych nieprzewidzianych prac, a nie zwiekszenia
ilosci prac przewidzianych.

Ad. 12.

Za utrudnienie dostepu do udziatu w przedmiotowym postepowaniu, zwlaszcza w kontekScie
tego, ze zamawiajacy przewiduje (najprawdopodobniej) jednorazowg ptatnos¢ po wykonaniu

catosci zamowienia, jest okoliczno$¢ uprzedniego uzyskania zgody na przelew wierzytelno$ci.
Wymaég uzyskania takiej zgody w kazdym przypadku, bez wylgczenia obowigzku uzyskania
takiej zgody np. w przypadku przelewu wierzytelno$ci na rzecz banku, stawia w bardzo
niekorzystnej sytuacji wykonawcéw ubiegajacych sie o kredyt. Banki bowiem uzalezniajg
udzielenie takiego kredytu od ustanowienia zabezpieczenia jego sptaty w postaci m.in. przelewu
wierzytelnosci (w postaci wynagrodzenia) wykonawcy, jaka przystuguje mu wobec
zamawiajgcego. Stad brak takiej zgody juz na etapie postepowania przetargowego, bardzo
utrudnia (wrecz uniemozliwia) wykonawcy mozliwo$¢ negocjowania z bankami w sprawie
udzielenia kredytu na wykonanie rzeczonej inwestyciji, co z kolei znacznie utrudnia
przygotowanie oferty cenowej. Stad zasadne jest przywrdcenie pierwotnego brzmienia klauzuli
1.7 w Warunkach Szczeg6lnych w zakresie przelewu wierzytelnosci na rzecz banku.

Ad. 13.

Za naruszenie zasady swobody kontraktowej oraz naduzycie prawa nalezy takze uznac,
zdaniem Energopol-Szczecin S.A., wykreslenie w Zatgczniku nr 8 do SIWZ Warunki Szczegdine



Kontraktu Subklauzuli 1.1.4.3 dotyczgcej Kosztu, i co sie z tym wigze wykreslenie
Subklauzulach 1.9 oraz 4.7 uprawnienia wykonawcy do domagania sig takiego Kosztu. Nalezy
bowiem zauwazy¢, Ze wykonawca winien mie¢ prawo do domagania sie od zamawiajgcego
zwrotu takiego Kosztu w sytuacji np. opoznien w przekazaniu rysunkéw koniecznych

do prowadzenia robét przez wykonawce, czy tez btedéw w wytyczeniach w dokumentach
przekazanych przez zamawiajgcego. Okoliczno$ci te moga np. spowodowac przestoj

na budowie, ktéry z kolei generuje okreslone koszty. Zagwarantowanie prawa do domagania sie
zwrotu takiego Kosztu sprawia, ze wykonawca nie musi wkalkulowywac takiego kosztu w cene
oferty, co jest bardzo trudne, a wrecz niemozliwe. Stad zasadne jest, aby wykonawcy mieli
mozliwos¢ domagania sie zwrotu takiego Kosztu od zamawiajgcego.

Ad. 14.

Z uwagi na to, ze termin na realizacje zamoéwienia wynosi 24 miesigce, to oznacza to, ze mamy
w tym przypadku do czynienia z kontraktem wieloletnim. Wykonawcy nie sg jednak w stanie
przewidzie¢, jak moze sig zmieni¢ w tym czasie sytuacja na rynku cenowym materiatow
potrzebnych do realizacji zamoéwienia. Stad zasadnym jest wprowadzenie w umowie
mechanizméw dotyczacych indeksacji czy tez waloryzacji cen, chociazby o wskaznik cen
towardw i ustug konsumpcyjnych Prezesa GUS. W ten sposéb ryzyko podniesienia cen
produktéw jest ograniczone, wykonawcy majg bowiem zapewniony pewien mechanizm
ochronny wynikajgcy wprost z umowy, a przez to oferty wykonawcoéw sg ze sobg bardziej
porownywalne.

Ad. 15.

Energopol-szczecin S.A. wskazata, ze doswiadczenie zdobywane przy pracach polegajgcych
na budowie lub przebudowie torowisk tramwajowych (czy jakichkolwiek innych) wraz z trakcjg
tramwajowg (czy tez jakgkolwiek inng) zdobywa sie nie poprzez ilos¢ wykonanych kontraktéw,
ale przez dtugos¢ faktycznie wykonanych torowisk i trakcji. Na taki tez aspekt zdaje sie,

ze kladzie glowny nacisk sam zamawiajgcy podajgc minimalng diugo$¢ wykonanych torowisk
tramwajowych i zwigzang z nig trakcje. Tym samym, dla wtasciwej oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w kontekscie powyzszego winno
by¢ wystarczajgce wykazanie sie przez wykonawcow przynajmniej dwiema robotami
budowlanymi obejmujgcymi budowe lub przebudowe torowisk tramwajowych wraz

z trakcjg tramwajowg o tgcznej dlugosci minimum 1000 m. Sformutowany przez zamawiajgcego
opis sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia
powoduije to, ze postepowanie prowadzone jest z naruszeniem zachowania zasady uczciwej
konkurenciji, oraz rownego traktowania wykonawcow, a sam opis sposobu oceny spetienia
warunku udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, iz opisanie sposobu oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu eliminuje wykonawcow, ktdrzy legitymujg sie doSwiadczeniem w zakresie
budowy lub przebudowy torowisk tramwajowych wraz z trakcjg tramwajowa, ktorzy fgcznie
wykonali wiekszg dlugos¢ niz wymaga zamawiajgcy z dwoch odrebnych robdt, a nawet wiekszg
taczng iloscig niz jest do wykonania w przedmiotowym zaméwieniu. Stosownie do tresci
przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu oceny dokonywania spetienia warunkdéw
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia, oraz proporcjonalny do tego przedmiotu.
W przedmiotowym postepowaniu pierwsza przestanka jest spetniona, natomiast nie zostata
spetniona druga przestanka dotyczaca proporcjonalnosci. Ustawa Pzp nie wskazuje

na to, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,proporcjonalny”. Positkujac sie poglgdami doktryny
mozna wskazag¢, ze: ,Ustawa nakazuje tez dokonanie opisu sposobu oceny spetiania
warunkéw, tak by byly one proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. ,,Proporcjonalny”
oznacza, zgodnie z definicjg zawartg w Uniwersalnym Stowniku Jezyka Polskiego, majacy
okreslony stosunek czesci do catoSci, zachowujgcy proporcje z czyms poréwnywanym.
Przyjecie definicji jezykowej jednakze nie wnosi oczekiwanej wskazowki co do dokonywania
konkretyzacji warunkow, gdyz przy zatozeniu, ze warunek jest zwigzany z przedmiotem
zamowienia, zawsze pozostaje on w jakiej$ proporciji w stosunku do niego. Dlatego

tez niezbedne wydaje sie interpretowanie okreslenia ,,proporcjonalny” przez pryzmat dorobku
prawa wspolnotowego i orzeczen ETS, gdzie przymiotnik ,proporcjonalny” uzywane jest

w znaczeniu ,zachowujacy wtasciwg proporcje”. Warunek proporcjonalny wiec to tyle,

co warunek nienadmierny. W wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97, Komisja WspdInot
Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, LEX nr 84270, ETS wskazat, ze ocena, czy podjete Srodki
sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania
sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu. W wyroku z dnia 27 pazdziernika



2005 r., C-234/03, Conste S.A. Vivisol Sri, Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestién
Sanitaria (Ingesa) ECR 2005, nr 10B, poz. 1-09315, ETS uznat za nieproporcjonalny warunek
posiadania potencjatu technicznego, gdyz zgdanie zamawiajgcego wykazania sie przez
wykonawce potencjatem bylo nadmierne w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.” (Prawo
zamowien publicznych - Komentarz, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski,

4 Wydanie, LEX a Wolters Kluwer Business, Warszawa 2010, s. 159-160). W przedmiotowym
postepowaniu zasada proporcjonalno$ci nie zostata zachowana. Celem bowiem postawienia
przez zamawiajgcego warunku, jest to, aby w postepowaniu wzigli udziat wykonawcy, ktorzy
poprzez posiadanie stosownego do$wiadczenia zapewnig nalezyte wykonanie zamoéwienia. Taki
cel opisania warunku jest jak najbardziej oczywisty. Zamawiajgcy winien tak opisa¢ warunek,
aby stworzy¢ konkurencje pomiedzy wykonawcami, ktorzy podotajg zadaniu jakie jest

do wykonania. Skoro zatem dla zamawiajgcego istotne jest dlugo$¢ zrealizowanych robot
budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie torowisk tramwajowych wraz z trakcjg
tramwajowa, to winien on ocenia¢ tgczng dtugos¢ wykonanych przynajmniej dwoch robét. Takie
zachowanie zamawiajgcego nalezy uznac za przekroczenie granic proporcjonalnosci, o ktorej
mowa w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, i jako dziatanie naruszajgce zasade prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, skoro uniemozliwia sie w nim udziat wykonawcom posiadajagcym stosowne
do$wiadczenie umozliwiajgce im wykonania przedmiotu zaméwienia w sposéb nalezyty.

Ad. 16.

Za przejaw ztamania zasady proporcjonalno$ci opisanej w pkt (14) powyzej nalezy rowniez
uzna¢ wymog wykazania sie przez wykonawce w zakresie wykonania minimum jednej pracy
podobnej polegajgcej na zmianie lokalizacji obiektu budowlanego kubaturowego poprzez jego
przesuniecie. Prace te stanowig bowiem tylko niewielkg cze$¢ catosci inwestycji. Co oznacza,
ze Zamawiajgcy nie powinien weryfikowa¢ wykonawcéw pod wzgledem doswiadczenia

w wykonywaniu kazdej pracy jaka jest w zakresie przedmiotu zamoéwienia, zwtaszcza gdy
stanowi ona niewielkg czes¢ zakresu przedmiotu zaméwienia. Poza tym nalezy wskazac,

ze praca ta jest na tyle nietypowa i odbiegajgcg o zakresu typowych prac dla rzeczonej
inwestycji, jak rowniez innych tego typu. Stgd wykonawcy posiadajgcy ogromne doswiadczenie
pozwalajgce na nalezyte wykonanie inwestycji polegajgcej na rozbudowie infrastruktury
tramwajowej, nie mogg ztozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu, ewentualnie sg zmuszeni
do szukania podmiotéw majgcych takie dodwiadczenie. Przy czym zaréwno w Rzeczpospolitej
Polskiej, jak rowniez poza jej granicami, tego typu prace przeprowadza si¢ bardzo rzadko,

i liczba podmiotdw legitymujgcych sie doSwiadczeniem w wykonywaniu tego typu prac jest
bardzo ograniczona. Dlatego tez zasadnym jest wykre$lenie przywofanych postanowien
ogloszenia o zamowieniu oraz SIWZ dot. oceny sposobu spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w postaci wiedzy i dodwiadczenia. Zamawiajgcy winien bowiem dokonywac

weryfikacji wykonawcow pod katem tego stanowi istote przedmiotu zaméwienia (czyli
infrastruktury tramwajowej, jak: trakcje, torowiska), a nie pod katem drobnych wycinkéw z tego
zakresu stanowigcych tylko niewielkg cze$¢ przedmiotu zamowienia i catkowicie od niego
oderwang.

Ad. 17.

Zamawiajgcy w Rozdziale XV pkt 15 SIWZ wskazal, Zze nazwy wlasne zawarte w dokumentacji
przetargowej sg przykladowe. Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie produktéw réwnowaznych
pod warunkiem, ze zaproponowane wyroby, materiaty, urzgdzenia technologie beda spetniaty

te same normy, parametry, standardy oraz zostang zaakceptowane przez zamawiajgcego.

W takim przypadku wykonawca jest zobowigzany zatgczy¢ do oferty opis rozwigzan
réwnowaznych, o ktérych mowa w Rozdziale V pkt 8 SIWZ. Z kolei w Rozdziale V pkt 8 SIWZ,
zamawiajacy wskazat, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg
okreslonym wymaganiom, wykonawcy majg dotgczy¢ do oferty nastepujgce dokumenty: opis
rozwigzan rbwnowaznych - jezeli wykonawca przewiduje ich zastosowanie (w przypadku,

0 ktérym mowa w Rozdz. XV pkt 15 SIWZ). Wymdg zgdania przez zamawiajgcego powyzszego
dokumentu juz na etapie sktadania ofert nalezy uznac za catkowicie chybiony i naruszajgcy
wyrazong w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp zasade mozliwosci zgdania przez zamawiajgcego tylko
dokumentow i oswiadczen, ktdére sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania.
Przedmiotem niniejszego postepowania sg bowiem roboty budowlane, a nie dostawy
okreslonych rzeczy. Tym samym, na etapie oceny oferty nie powinien by¢ oceniany sposéb



wykonywania zaméwienia. Wykonawca ma go bowiem wykona¢ zgodnie z przediozong przez
zamawiajgcego dokumentacjg. Tymczasem zgdanie tego typu wykazu juz na etapie sktadania
ofert moze by¢ rozumiane jako deklaracja wykonawcy co do sposobu realizacji zamoéwienia,
co w przypadku rob6t budowlanych nie jest niczym uzasadnione, i bardzo czesto jest
uzasadnione konkretnymi zastatymi warunkami. Przy czym zawsze sie to musi odbywaé

w zgodzie z dokumentacjg opisujgcg przedmiot zamowienia.

W dniu 20 sierpnia 2012 r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej ztozyt
o$wiadczenie, iz uwzglednia odwotanie w zakresie zgdan, o ktérych mowa w pkt 1, 2, 3, 11, 12,
151 16 odwotania, zas w pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutébw zamawiajacy stwierdzit:

Ad. 1.

Zamawiajgcy uwzglednit Zgdanie odwotujgcego.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, iz zmodyfikuje postanowienia SIWZ poprzez wprowadzenie
nastepujgcych zmian: Rozdziat X, pkt. 2 ppkt 5 lit. j) otrzyma brzmienie:

.Koszty zwiekszonej pracy przewozowej oraz wozokilometréw, wynikajgcych ze zmiany tras
komunikacji miejskiej w trakcie realizacji inwestyciji, w oparciu o cene wozokilometra tj. 6,51 zt
brutto za jeden kilometr zastepczej komunikacji autobusowej w biezgcym roku, w kolejnych
latach stawka ta moze wzrosngé w zaleznosci od wzrostu m.in. ceny paliwa i podatkow, ,
zgodnie z pismem ZDiTM, znak: TP.MS.0607-2362/124/12 z dnia 17.08.2012 r. (Zatgcznik nr 20
do SIWZ)".
Ad. 2.
Zamawiajgcy uwzglednit zgdanie odwotujgcego.
Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze zmodyfikuje postanowienia SIWZ poprzez wprowadzenie
nastepujgcych zmian: Zatgcznik nr 10 do SIWZ, \Wykaz dokumentaciji projektowej”, pkt. 1.2.
Projekty Budowlane, Etap 1 b w nastepujgcy sposéb:
jest: TOM 3 Projekt architektoniczno-budowlany:

* Obiekt kubaturowy-Opracowanie konstrukcyjne przesuniecia budynku przy ul. Batalionow

Chtopskich 6.
bedzie: TOM 3 Projekt budowlano - wykonawczy:

* Przesuniecie budynku przy ulicy Batalionéw Chiopskich 61
w Szczecinie
» Szczegotowa Specyfikacja Techniczna Przesuniecie Budynku.

Jednoczes$nie zmianie ulegna: Zatgcznik nr 9 do SIWZ w postaci zmienionej tresci Projektu
budowlano-wykonawczego: ,,Przesuniecie budynku przy ulicy Batalionéw Chiopskich 61
w Szczecinie” oraz Szczegdtowa Specyfikacja Techniczna Przesuniecia Budynku.
Zamawiajacy opisat przedmiot zamodwienia w czesci dotyczgcej przesuniecia budynku przy
ul. Batalionéw Chtopskich 61 zatgczajgc projekt budowlano-wykonawczy, specyfikacje
wykonania i odbioru rob6t oraz przedmiar robét. Zatgczony projekt zawiera opis techniczny,
w ktérym opisano konstrukcje budynku, w tym rodzaj stropéw, rodzaj konstrukcji dachu,
wymiary budynku, rodzaj materiatow z ktorych jest zbudowany. Geometrie zinwentaryzowanego
budynku przedstawiajg: Rys. 1.0-M.7.
W dalszej czesci projektu budowlano-wykonawczego opisano sposob przesuniecia budynku,
tj. budowe torowiska na fawach zelbetowych, budowe rusztu stalowego obejmujgcego Sciany
budynku, podciecie scian nienosnych budynku. Zatgczone rysunki techniczne zawierajg
konstrukcje rusztu wraz z przekrojami ( Rys. 3.0-K3.2.) oraz lokalizacje budynku w planie (Rys.
2.0). W specyfikacji technicznej wskazano sprzet niezbedny do przesuniecia budynku, tj. zestaw
sitownikow hydraulicznych lub innych urzadzen napedowych umozliwiajgcych przesuniecie
budynku po drodze szynowej. Dobor sprzetu, jego rozmieszczenie, zasilanie i inne techniczne

szczegoty lezg po stronie wykonawcy, kidry opracuje projekt technologiczny. Niezbedne dane
do ww. opracowania zawiera dotgczona dokumentacija, tj. doktadng odlegto$¢ przemieszczenia
(44,82m w linii prostej) szybkos¢ przesuwu (10cm/na min), konstrukcje torowiska, wysoko$é
podciecia $cian nosnych budynku (30cm ponizej stropu). Zadaniem wykonawcy jest
opracowanie szczegotdbw mocowania rusztu odcigzajgcego, ustalenie harmonogramu procesu
transportu, technologii likwidacji tymczasowych konstrukcji usztywniajgcych. Powyzsze projekty
technologiczne nie stanowig skomplikowanych opracowan dla posiadajgcego doswiadczenie
wykonawcy. Konieczno$¢ uzgodnienia wszystkich opracowan projektowych (w tym rowniez
projektow technologicznych) jak i prowadzenie prac budowlanych wymaga przeprowadzenia



uzgodnien z Konserwatorem Zabytkéw z uwagi na fakt wpisania do rejestru zabytkow
omawianego budynku. Zamawiajgcy kierujac sie troskg o zachowanie w stanie nienaruszonym
zabytkowego budynku zawart rowniez w zakresie zamowienia wykonanie nowej (aktualnej)
inwentaryzacji budynku z uwagi na zmiennosc¢ stanu technicznego omawianego budynku,
narazonego na zmienne warunki atmosferyczne, ruch drogowy odbywajacy sie w poblizu
budynku, istniejacg roslinnos¢. Opracowanie inwentaryzacji budynku po przekazaniu placu
budowy nie zmieni okreslonego w opisie zamdwienia sposobu zmiany lokalizacji budynku,

tj. przesunigcia w linii prostej.

Ad. 3.

Zamawiajgcy uwzglednit Zgdanie odwotujgcego.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze zmodyfikuje SIWZ poprzez wprowadzenie nastepujgcych zmian:
w Rozdziale XV pkt. 9 ppkt. 11) wprowadzony zostanie nastepujgcy zapis:

»11) Zamawiajacy zastrzega mozliwo$¢é czeSciowego przekazywania placu budowy (plac
budowy objety dziatkg nr 10 i 5/3 z obrebu 4047, Zamawiajgcy przekaze w terminie do konca
czerwca 2013 r.). Taka sytuacja nie moze powodowa¢ dodatkowych roszczen finansowych

i czasowych u wykonawcy”.

Zamawiajgcy wyjasnit, Zze po podpisaniu umowy przekazany zostanie caty plac budowy

z wyjatkiem dziatki nr 10 i 5/3 z obrebu 4047, ktdre zostang przekazane do konca czerwca
2013.

Ad. 4.

W ocenie zamawiajgcego, zadanie nie jest zasadne. Zamawiajgcy wskazat doktadng lokalizacje
sktadowiska, na ktére wykonawca bedzie transportowat i ztozy materiaty z rozbiorki bedace
wilasnoécig zamawiajgcego w Rozdziale XV, pkt. 6 ppkt 7) SIWZ

Ad. 5.

W ocenie zamawiajgcego, zadanie nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy wyraznie
opisat sposéb pfatnosci w SIWZ Rozdziale XV, pkt. 11 Rozliczenia i ptatnosci i § 25 Umowy.

Ad. 6.

W ocenie zamawiajgcego, zarzut nie jest zasadny. Wymog zabezpieczenia ptatnosci dla
podwykonawcdw odpowiada w catosci zasadom wspotzycia spotecznego i z jednej strony
gwarantuje im wypfate wynagrodzenia, a z drugiej strony zabezpiecza zamawiajgcego przed
dokonywaniem podwajnych pfatnosci. Nie mozna uznaé, jakoby zapisy te naruszaty uczciwg
konkurencje. Warunki umowy sg dopuszczalne w $wietle art. 351 k.c. i nie sprzeciwiajg sie
wiasciwosci stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Nie mozna kwestionowacé
zapisow wytgcznie dlatego, ze uwaza sig, iz mogtyby one zosta¢ sformutowane korzystniej dla
wykonawcy.

Ad. 7.

W ocenie zamawiajgcego, zagdanie nie jest zasadne. Zapisy SIWZ nie wprowadzajg w btad,

z opisu przedmiotu zamdwienia wynika zakres i warunki jego realizacji. Nie mozna uznac¢,
jakoby zapisy te naruszaty uczciwg konkurencje. Warunki umowy sg dopuszczalne w $wietle
art. 351 k.c. i nie sprzeciwiajg sie wtasciwosci stosunku, ustawie ani zasadom wspolzycia
spotecznego.

Zamawiajgcy wskazat na petng tres¢ Subklauzuli 8.13 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki
Szczegolne Kontraktu tj: ,Zamiast zaptaty kary umownej okreslonej w Warunku 8.7, Wykonawca
moze przedstawi¢ Zamawiajgcemu zabezpieczenie zakonczenia Robét w Pierwotnym Terminie
Kontraktowym, w formie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej, na kwote réwng
wysokosci naleznej kary. Zamawiajgcy zwraca Wykonawcy powyzszg gwarancje bezzwtocznie
po otrzymaniu od Inzyniera Swiadectwa Przejecia, jezeli Pierwotny Termin Kontraktu zostat
dotrzymany. W przeciwnym wypadku Zamawiajgcy uprawniony bedzie do wyegzekwowania
naleznosci wynikajgcej z kary poprzez uruchomienie gwarancji, lub poprzez potracenie
naleznosci wynikajgcej z kary z ptatnosci przystugujgcej Wykonawcy.”

Ad. 8.

W ocenie zamawiajgcego, zadanie nie jest zasadne. Dodana tre$¢ Subklauzuli 4.25
jednoznacznie informuje, ze wykonawca odpowiada za roszczenia lub szkody : ,w zakresie,

w jakim Wykonawca odpowiada za takie zakiocenia czy szkody”, a wiec jezeli wykonawca
udowodni, ze nie odpowiada za dang szkode lub inne zakt6cenie, to nie bedzie ponosit
odpowiedzialnosci materialnej. Praktyka budowlana powinna by¢ prowadzona przez wykonawce
rzetelnie i w sposob zapewniajgcy dostep do posesji budynkow znajdujgcych sie w sgsiedztwie
palcu budowy, przede wszystkim ze wzgledow bezpieczenstwa, dla stuzba ratownictwa i policji.
Zdaniem zamawiajgcego, wymaganie to jest mozliwe do spetnienia dla przecietnego



wykonawcy. Zamawiajgcy nie przewiduje zmian w przedmiotowym zakresie.
Ad. 9.

W ocenie zamawiajgcego zgdanie nie jest zasadne, gdyz zamawiajgcy w postanowieniach
SIWZ Rozdziat XV pkt. 6 ppkt. 2 okreslit warunki dotyczgce technologii wykonania robot
ziemnych tak, aby prowadzi¢ je w sposéb zabezpieczajacy istniejace uzbrojenie i ze w cenie
oferty nalezy uwzgledni¢ odpowiednie koszty zwigzane m in. recznymi przekopami prébnymi,
odpowiednim przeszkoleniem pracownikdéw w zakresie zasad bhp. Wykonawca powinien
prowadzi¢ prace ziemne z zachowaniem zasad bezpieczenstwa robo6t. Powyzsze zapisy nie
naruszajg zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Zamawiajgcy nie
przewiduje zmian w przedmiotowym zakresie.

Ad. 10.

Zamawiajacy majgc na uwadze specyfike omawianego zamowienia publicznego, {j. okres
realizacji 24 miesigce od podpisania umowy, nie przewiduje zmian w przedmiotowym zakresie.
Doswiadczony wykonawca, jest w stanie opracowa¢ Harmonogram w wyznaczonym terminie,
jednoczesnie majac na uwadze dostepnosc¢ specjalistycznego oprogramowania do tworzenia
ww. harmonograméw.

Ad. 11.

Zamawiajgcy uwzglednit Zgdanie odwotujgcego.

W celu precyzyjnego wyrazenia swoich zamierzen zamawiajgcy uwzgledniajgc zgdanie
odwotujacego doprecyzuje postanowienia SIWZ poprzez wprowadzenie nastepujgcych zmian:
§ 51 Umowy otrzyma nastepujgce brzmienie:

~Jezeli w toku wykonywania robét zajdzie koniecznos¢ przeprowadzenia prac, ktore ilosciowo
wykraczac¢ bedg poza ilos¢ opisang w Tabeli Elementéow Rozliczeniowych, Wykonawca moze
zgdac¢ podwyzszonego wynagrodzenia w oparciu o art. 630 kc. Wyptata podwyzszonego
wynagrodzenia nastgpi po rozliczeniu koncowym zadania.”

Ad. 12.

Zamawiajgcy uwzglednit Zgdanie odwotujgcego.

Zamawiajgcy zmodyfikuje Subklauzule 1.7. poprzez jej przywrécenie zgodnie z brzmieniem

w FIDIC.

Ad. 13.

Zamawiajacy wyjasnia, iz nie wystepuje ograniczenie roszczen finansowych wykonawcy.
Powyzsze reguluje Klauzula 20 ,Roszczenia, spory i arbitraz”. Jednoczesnie zamawiajacy
wyjasnia, ze wykonawca nie moze zgda¢ dodatkowej ptatno$ci wraz z zyskiem za opdznienie
w dostawie dodatkowych rysunkow lub instrukcji. Jezeli wykonawca dozna z tego tytutu
opo6znienia w wykonywaniu robét to bedzie uprawniony do przedtuzenia Czasu na ukonczenie,
natomiast reszte roszczen moze wnioskowac do Inzyniera zgodnie z Subklauzulg 20.

Ad. 14.

Zamawiajgcy nie przychylit sie do Zgdania odwotujgcego. Zdaniem zamawiajgcego, nie mozna
uznac, jakoby zapisy te naruszaty uczciwg konkurencje. Warunki umowy sg dopuszczalne

w Swietle art. 351 k.c. i nie sprzeciwiajg sie wtasciwosci stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego. Nie mozna kwestionowac zapisow wytgcznie dlatego, Ze uwaza sie,
iz moglyby one zostaé¢ sformutowane korzystniej dla wykonawcy.

Ad. 15.

Zamawiajgcy uwzglednit Zgdanie odwotujgcego.

Zamawiajacy oSwiadczyt, iz zmodyfikuje SIWZ poprzez wprowadzenie nastepujacych zmian:
Rozdziat V pkt. 2 ppkt 2) a) otrzyma nastepujgce brzmienie: ,dwie prace podobne polegajace
na budowie lub przebudowie torowiska tramwajowego wraz z trakcjg tramwajowa o tgcznej
dtugosci minimum 1000 m”.

Ad. 16.

Zamawiajgcy uwzglednit zgdanie odwotujgcego.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz dokona modyfikacji tresci SIWZ poprzez wykreslenie zapiséw
Rozdziatu V punkt 2 ppkt 2) lit. d) oraz wprowadzenie nowej tre$ci w Rozdziale V punkt 2 ppkt 3
e) lit. b w postaci: ,Ma mniej niz 5 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika
budowy lub kierownika rob6t dla robét konstrukeyjno-budowlanych w tym nie mniegj niz 2 letnie
doswiadczenie przy zabytkach nieruchomych wpisanych do rejestru zabytkow”.

Ad. 17.

Zamawiajgcy nie przychylit sie do wniosku odwotujgcego w zakresie natozenia na wykonawce



obowigzku przedtozenia opisu rozwigzan rbwnowaznych, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt 8
w zwigzku z Rozdziatem XV pkt 15 SIWZ dopiero na etapie realizacji zaméwienia.
Dopuszczalno$¢ rozwigzan réwnowaznych przy opisie przedmiotu zamdwienia wynika

z przepis6w ustawy Pzp dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia. Stosownie do uregulowan
ustawowych, zamawiajgcy jest obowigzany do opisania przedmiotu zamdwienia za pomocg cech
technicznych i jakoSciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie
lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszgcych
te normy. Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia za pomocg norm, aprobat,
specyfikacji technicznych systemow odniesien jest zobowigzany wskazac¢, ze dopuszcza
rozwigzania rbwnowazne. Na wykonawcy natomiast, ktéry powotuje sie na rozwigzania
réwnowazne, cigzy obowigzek wykazania, ze oferowane przez niego roboty budowlane
spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Weryfikacja rozwigzan rownowaznych
musi mie¢ miejsce na etapie badania i oceny ofert. Celem jest sprawdzenie czy wykonawca
zaproponowat rozwigzanie rbwnowazne zgodne z opisem przedmiotu zamdwienia,

czy proponuje zamawiajgcemu roboty budowlane odpowiadajgce przedmiotowi zaméwienia.
Weryfikacja dokonywana dopiero na etapie realizacji zamdwienia prowadzitaby do naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcoéw, a takze mogtaby mie¢
wplyw na wynik juz przeprowadzonego postepowania. Mogtoby okaza¢ sie np., ze zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty sprzecznej z SIWZ, ktérg powinien byt odrzuci¢ na etapie badania i oceny
ofert.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie odwoltujacego zgtosili nastepujgcy
wykonawcy: Trakcja-Tiltra S.A., ERBUD S.A., EUROVIA POLSKA S.A., Mostostal Warszawa
S.A oraz ZUE S.A

Sprawa o sygn. akt KIO 1704/12:

W postepowaniu tym odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wniost rowniez wykonawca ERBUD S.A.

ERBUD S.A. zarzucita zamawiajgcemu naruszenie art. 7, 29 i nast., 46 oraz art. 14i 139
ustawy Pzp w zw. z art. 353", 630, 647, 649 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16)
ustawy Pzp, a takze art. 23 i 61 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych.

Odwolujgcy podnidst nastepujace zarzuty:

1) Wadium (naruszenie art. 46 ust. 5 pkt 3) ustawy Pzp):
W Rozdziale VIl SIWZ zatytutowanym: ,Wadium” zamawiajacy pouczyt wykonawcow
w pkt 7., ze:
»{- Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami w sytuacii, gdy:
1) wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana:
a) odmoéwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych
w ofercie,
b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
¢) spowodowat, je zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezgcych po jego stronie,”
Powyzsze pouczenie wprowadza wykonawcéw w btgd. Zgodnie bowiem z przepisami ustawy
Pzp wnoszone wadium jest zatrzymywane przez zamawiajgcych w razie ziszczenia sie jednej
z przestanek enumeratywnie wymienionych w ustawie Pzp. Nalezg do nich cztery okolicznosci
wymienione w ; art. 46 ust. 4a i 5, {:

1. ,Art. 46 ust. 4a. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3. nie ztozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni,
ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.”

2. ,Art. 46 ust. 5. Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana:

1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;

2) nie w ni6st wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn



lezacych po stronie wykonawcy.”
Sformutowanie uzyte przez zamawiajgcego prowadzi do skladania przez wykonawcow wadium
w postaci innej niz pieniezna zawierajgcego sformutowania, ktére bedg powodowaty skutek
w postaci mozliwosci uznania w razie sporu, ze wadium nie zostato nalezycie wyniesione.
Podmiot gwarantujgcy wyptate wadium, poprzez uzycie zaproponowanych przez
zamawiajgcego sformutowan, ograniczy zakres okolicznosci skutkujgcych konieczno$cig jego
wyptaty do mych sytuacji, ktérych nie przewidziat prawodawca.
Okolicznoscig skutkujgcg mozliwoscig zatrzymania wadium wniesionego zgodnie z pouczeniem
zamawiajacego bedzie obowigzek udowodnienia, ze wykonawca spowodowat (tj. zawinit),
ze zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po jego stronie. Tymczasem prawodawca nie naktada na uprawnionego z gwaranciji -
jej beneficjenta, takich obowigzkéw w zakresie ciezaru dowodowego. Dla zatrzymania wadium
wystarczajgce jest w Swietle przepisow ustawy Pzp, aby zawarcie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,
niezaleznie od tego czy okolicznos¢ te spowodowat dany wykonawca czy na przyktad podmiot
trzeci, czy tez ma ona charakter obiektywny, niezalezny od woli i dziatah cztowieka. Réznica jest
zasadnicza i przypomina roznice pomiedzy cywilistycznymi instytucjami odpowiedzialno$ci
na zasadzie winy, ktérg zawsze trzeba udowodni¢, a odpowiedzialno$cig na zasadzie ryzyka.
W $wietle przepiséw ustawy Pzp, zamawiajgcy ma prawo zatrzyma¢ wadium, w sytuaciji,
gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stanie sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy w okoliczno$ciach niezaleznych od wykonawcy, jak np. $mierci
0s06b piastujgcych funkcje w organach reprezentujgcych podmiot, co spowoduje utomnos¢
reprezentacji i czasowy brak mozliwosci dziatania, wprowadzenia stanu wyjatkowego w miejscu
siedziby wykonawcy (np. innym panstwie) czy zaistnienie tzw. sity wyzszej (np. dziatanie sit
przyrody, itp.), ktora dotknie wykonawce, a z definicji jest niezalezna od cztowieka, itp.
Ww. okoliczno$ci bez watpienia winny skutkowac zatrzymaniem wadium wobec stwierdzenia,

Ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. Jednak nie spowoduje zatrzymania wadium wniesionego przez
wykonawcow, dla ktérych gwaranci wystawig je zgodnie z pouczeniem zamawiajgcego. W tym
przypadku gwarant zapfaci jedynie za zawinione przez danego wykonawce doprowadzenie

do sytuacji skutkujacej brakiem mozliwosci zawarcia umowy.

2) Projekty technologiczno - wykonawcze i warsztatowe (naruszenie art. 29 ust. 131
ustawy Pzp):

Zamawiajacy w Rozdziale XV, pkt 5 Projekty i opracowania objete przedmiotem zamdwienia
w ppkt 7) zazadat, aby wykonawcy przedtozyli., m. in: ”7) Projekty technologiczno-wykonawcze
i warsztatowe niezbedne do prawidtowego wykonania robot.”. Powyzsze, zdaniem ERBUD S.A,,
przenosi na wykonawcow obowigzki, ktére spoczywajg na zamawiajgcym. Zgodnie z art. 29 ust.
1 ustawy Pzp, przedmiot zaméwienia winien by¢ sporzgdzony w spos6b kompletny z punktu
widzenia celu, ktéremu ma stuzyc¢, z zastosowaniem wskazdwek interpretacyjnych zawartych
W Ww. przepisie. Z powyzszego przepisu wprost wynika, ze opis przedmiotu zamowienia winien
stanowi¢ dla wykonawcow catoksztalt wiedzy na temat przysztego zakresu ich $wiadczenia.
W efekcie, tylko z tresci tego opisu wykonawcy powinni uzyskac¢ wszystkie informacje
pozwalajgce im na sporzgdzenie oferty. WWykonawcy powinni wiec w oparciu o sporzgdzony opis
uzyskac informacje pozwalajgce im oceni¢ jaki jest doktadny zakres ich przysziego $wiadczenia,
aby méc zaoferowac jego wykonanie (spetnienie). Zgodnie bowiem z art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego: ,O$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla
istotne postanowienia tej umowy.”. Tak wiec, z jednej strony zamawiajagcy obowigzany jest
opisac jakiego swiadczenia oczekuje od wykonawcow, a z drugiej strony wykonawcy w oparciu
0 powyzszg wiedze moga ztozy¢ oferty na okreslonych warunkach, co do, np.: ceny, terminu
wykonania, gwaranciji, jakosci, trwatosci, parametrow technicznych, waloréw uzytkowych, itp.
Na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia wykonawca ma wiec uzyska¢ od zamawiajgcego
wszystkie informacje mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty”, tj. wszystkie informacje
0 przysztym $wiadczeniu.
Jezeli podstawowym celem stawianym opisowi przedmiotu zamoéwienia jest okreslenie zakresu
przysztego $wiadczenia wykonawcow (i w konsekwencji umozliwienie im zaoferowania jego
wykonania na okreslonych warunkach), to dla osiggniecia tego celu opis winien by¢ stworzony
w oparciu o podstawowe zasady wskazane w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Oczywiscie,
jak stwierdzita ERBUD S.A., mozliwe jest zamawianie rob6t budowlanych w systemie



zaprojektuj i wybuduj, ale w tym przypadku konieczne jest przedstawienie wykonawcom
programu funkcjonalno-uzytkowego. obejmujgcego opis zadania budowlanego, w ktérym podaje
sie przeznaczenie ukoniczonych robét budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne. SIWZ nie zawiera natomiast

programu funkcjonalno - uzytkowego, w zakresie dokumentow skiadajgcych sie na zakres opisu
przedmiotu zaméwienia, ani opisanych wyzej wytycznych do projektowania (np.: przeznaczenia,
minimalnych wymagan). Uzyte przez zamawiajgcego w pkt 7) sformutowanie prowadzi

do wniosku, Ze nie chodzi tu o zaprojektowanie okre$lonego zakresu robét w oparciu o program
funkcjonalno - uzytkowy w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, ale o wypetnienie brakéw opisu
przedmiotu zamowienia poprzez przeniesienie z projektanta na wykonawce obowigzku
doprojektowania (doprecyzowania, poprawienia) dokumentacji projektowej lub specyfikacii
technicznej wykonania i odbioru rob6t w miejscach, w ktérych projektant niewystarczajgco,

a zatem nieprawidtowo opisat zakres $wiadczenia. Powyzsze ma tym wieksze znaczenie,

ze w ramach warunkéw kontraktowych FIDIC zaprojektowanie danego zakresu robét jest
réwnoznaczne z przejeciem na wykonawce odpowiedzialnosci za projekt i wady obiektu

w oparciu o ten projekt wykonane. Powyzsze jest dziataniem niedopuszczalnym, albowiem

bez uzasadnienia przenosi na wykonawce ryzyka, ktére winny spoczywac i co do zasady
spoczywajg, na inwestorze. Projekty technologiczno-wykonawcze, ale takze projekty
warsztatowe winny by¢ przedstawione przez zamawiajgcego i stanowi¢ dla wykonawcow
podstawe do ztozenia oferty.

3) Kolejnos¢ prowadzenia prac (naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353"
Kodeksu cywilnego):

Zamawiajacy wskazat w ppkt 11) pkt 9 Rozdziatu XV SIWZ. ze zastrzega sobie mozliwos¢
czesciowego przekazywania placu budowy oraz mozliwo$¢ narzucenia kolejnosci prowadzenia
prac w zaleznosci od biezacych potrzeb zwigzanych z realizacjg catej inwestyciji. ,Taka sytuacja
nie moze powodowa¢ dodatkach roszczen finansowych i czasowych u wykonawcy.”
Tymczasem ww. sytuacja musi skutkowa¢ roszczeniami o pokrycie kosztéw
ww. Zamawiajgcego. Pamieta¢ nalezy, ze wykonawca ponosi state koszty zorganizowania
i utrzymania terenu budowy, w tym zaplecza socjalno-biurowego budowy. Przenoszenie
wykonawcy na okre$lone odcinki robéot musi skutkowaé zwiekszeniem kosztdéw statych
z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, a nie wykonawcy. Dodatkowo wskazaé nalezy,
ze poprzez ww. sformutowanie zamawiajgcy przyznaje sobie uprawnienie do jednostronnego,
swobodnego ksztattowania faktycznej sytuaciji potencjalnych wykonawcoéw, ktéra moze
skutkowac i faktycznie bedzie skutkowaé zar6wno w zakresie roszczen finansowych,
jak i co do czasu wykonania zobowigzania.

4) Umowa o roboty budowlane - wynagrodzenie (naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 630 Kodeksu cywilnego):

Umowa o roboty budowlane, ktérej wzor stanowi zatgcznik numer 7 do SIWZ zawiera
postanowienia Rozdziatu VII (Wynagrodzenie), wskazujgce, ze umowa sporzgdzona jest
w oparciu o kosztorysowo - ryczattowy model wynagrodzenia. Powyzsze sformutowanie moze
oznaczac, ze w razie gdy obmiar wykonanych faktycznie prac doprowadzi do wniosku, ze
wykonano ich mniej niz zaktadaty przedmiary, wynagrodzenie wykonawcy zostanie zmnigejszone
w stosunku do wynagrodzenia wynikajgcego z tresci oferty wykonawcy i zawartej umowy. Jezeli
natomiast zakres obmierzonych powykonawczo prac przekroczy przedmiar, to wykonawca nie
uzyska za ww. przekroczenie wynagrodzenia w ramach zawartej umowy, albowiem
zamawiajgcy powota brzmienie § 23 umowy, zgodnie z ktérym co do zasady warto$¢
wynagrodzenia jest niezmienna. Dodatkowo zastosowanie znajdg postanowienia § 51 umowy,
zgodnie z ktérymi:
~Jezeli w toku wykonywania robét zajdzie koniecznos¢ przeprowadzenia prac, ktore ilosciowo
wykraczac¢ bedg poza ilos¢ opisang w Tabeli Elementéow Rozliczeniowych. Wykonawca moze
zadac¢ podwyzszonego wynagrodzenia w oparciu o art. 630 k.c.
Wyplata podwyzszonego wynagrodzenia nastgpi¢ moze po rozliczeniu kohcowym zadania,
z wyjatkiem sytuacji, gdy rzeczywista ilos¢ robo6t wykracza poza 10 % ilosci rob6t okreslonych
w Tabeli Elementow Rozliczeniowych. W takim przypadku na wniosek Wykonawcy zmiana
ta moze zosta¢ wprowadzona aneksem do umowy w trakcie trwania Robét.”, ale powyzsze
rozwigzanie jest dla wykonawcow niemozliwe do zaakceptowania, albowiem prowadzi



do pokrzywdzenia potencjalnych wykonawcow.

W pierwszej kolejno$ci zauwazy¢ nalezy, ze stosownie do treéci art. 629 Kodeksu cywilnego
wynagrodzenie kosztorysowe obliczane jest stosownie do zakresu faktycznie wykonanych prac,
po ich wykonaniu. Zmniejszenie lub zwigkszenie zakresu pracy wptywa wprost na wysokos¢
faktycznie wyptacanego wykonawcy wynagrodzenia, a obydwie strony umowy godzg sie na to.
W tym przypadku tres¢ oferty stanowi jedynie podstawe do obliczenia przysztego
wynagrodzenia, zawiera bowiem zestawienie planowanych prac i przewidywanych kosztéw.

W przypadku ceny ryczattowej natomiast zakres faktycznie wykonywanej pracy

nie ma znaczenia dla sposobu ustalenia wysokosci wynagrodzenia, chyba Zze inwestor oczekuje
wykonania prac. ktére nie sg ujete w dokumentacji (dokumentaciji projektowej, specyfikaciji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, przedmiarach) i nie sg konieczne dla
prawidtowego wykonania podstawowego przedmiotu zamoéwienia (osiggniecia celu umowy).

W przypadku ceny ryczattowej zasada okreSlenia sposobu wynagrodzenia oparta jest

o zalozenie, ze wykonawca sktadajgc oferte uwzglednia w jej tresci takze ryzyko wykonywania
nieprzewidywanych prac. ktére jednak okazg sie niezbedne do wykonania podstawowego

przedmiotu zamowienia. Nie oznacza to jednak, ze opis przedmiotu zaméwienia moze by¢

w tym przypadku mniej doktadny. Wrecz przeciwnie - ryczattowy charakter wynagrodzenia
moze by¢ stosowany wtedy, gdy zamawiajgcy opisze przedmiot zamowienia literalnie
wypetniajgc wymagania art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. W przeciwnym razie potencjalni wykonawcy
beda przy kazdej spornej okolicznosci realizacji zamoéwienia podnosili, ze dany zakres

czy element prac wykracza poza opis przedmiotu zamowienia i jako taki nie moze by¢ przez
nich $wiadczony w ramach zawartej umowy. Argumentacja stron - w przypadku zamoéwien

na roboty budowlane - przeniesie si¢ na grunt takich klauzul generalnych, jak: zasady wiedzy
technicznej, sztuka budowlana, domniemanie profesjonalnego charakteru przedsiebiorstwa
wykonawcy, itp. Kazda taka sytuacja bedzie wigzata sie z ryzykiem kontraktowym obcigzajagcym
przede wszystkim wykonawce. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze nie jest dopuszczalna
sytuacja, w ktorej ryzyko (a wigc takze ewentualny koszt) nieprzewidywanych prac.
niezbednych dla wykonania zaméwienia ma ponieS¢ wykonawca, a w razie zmniejszenia sie
zakresu prac wskutek "dookreslania" zakresu podczas wykonywania zamoéwienia, ewentualne
,08zczednosci“ majg przypas¢ zamawiajgcemu (inwestorowi). Tak jednostronne okreslenie
zasad wynagrodzenia bytoby krzywdzgce dla wykonawcy i godzitoby w zasade réwnosci stron
stosunku cywilnoprawnego.

W przypadku ceny kosztorysowej w razie zmniejszenia sie faktycznego zakresu robot

w stosunku do zawartego w opisie, wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie, poniewaz nie
zostang one wykonane - $wiadczenie zamawiajgcego (zaptata wynagrodzenia) nie bedzie
ekwiwalentem $wiadczenia (nakfadu pracy, uzytych materiatow) wykonawcy. W razie natomiast
zwiekszenia sie tego zakresu w stosunku do zawartego w opisie przedmiotu zaméwienia,
wykonawcy bedzie przystugiwalto roszczenie o zaptate za opisane prace w ramach zawarcia
aneksu do istniejgcej lub w ramach osobnej umowy. Powyzsze wymaga ztozenia o$wiadczenia
woli przez obydwie strony, co moze nie nastgpi¢. Wskazana jest wiec taka konstrukcja umowy,
ktéra najdzie zastosowanie niezaleznie od woli stron.

Nalezy jednak zwroéci¢ uwage, ze zawieranie ww. aneksOw w opisanej wyzej sytuacii jest juz
negowane przez podmioty kontrolujgce poprawno$¢ wydatkowania Srodkéw unijnych, z ktorych
takze czesciowo finansowane bedzie przedmiotowe zamoéwienie. Niektorzy audytorzy

i kontrolerzy prezentujg bowiem poglad, ze takie aneksy moga by¢ niewazne z mocy samego
prawa. Gdyby ww. poglady staty sie dominujgce - inwestor mégtby odmoéwi¢ podpisania aneksu,
a w konsekwencji wykonawca zmuszony bytoby wykonywac¢ prace bez wynagrodzenia

lub domagac¢ sie jego zaptaty w drodze postepowania sgdowego, co takze generuje kolejne
koszty i jest czasochtonne.

Zamawiajacy nie ma prawa oczekiwaé, ze wykonawca wykona bez osobnego wynagrodzenia
zakres objety opisem przedmiotu zaméwienia ale nie objety wynagrodzeniem wobec
przekroczenia jego limitu, tylko dlatego, ze umoéwiono sie na okreslony sposob podania cen.

5) Umowa o roboty budowlane - gwarancja bankowa ptatnosci dla podwykonawcow
(naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" i art. 649 Kodeksu cywilnego):
Zgodnie z postanowieniami § 34 ust. 3 Umowy zamawiajgcy zobowigzuje wykonawcéw,
aby do umowy z podwykonawcg lub jej projektu, przedktadanych w celu uzyskania zgody
na wprowadzenie podwykonawcow wykonawca dotgczyt gwarancje bankowa (lub jej promese)



bezwarunkowg i ptatng na pierwsze Zzgdanie podwykonawcy w przypadku braku zaptaty
wynagrodzenia w catosci lub czesci przez wykonawce. W tredci umowy podwykonawca
powinien by¢ zobowigzany, przed zgtoszeniem roszczeh wobec zamawiajgcego, do realizaciji
uprawnien z gwarancji, pod rygorem utraty roszczen o zaptate wobec zamawiajgcego.
Zamawiajacy udzieli zgody lub jej odmdwi w terminie 14 dni od przedstawienia umowy lub jej
projektu. Powyzsze stanowi niedopuszczalng ingerencje w tres¢ swobody zawierania umow
pomiedzy przedsiebiorcami. ERBUD S.A. zwrécita uwage, ze prawo zgdania wystawienia ww.
gwarancji faktycznie przystuguje okreslonym przedsigbiorcom z mocy art. 649 Kodeksu
cywilnego, ale wola zazgdania gwarancji winna by¢ zawsze pozostawiona umawiajgcym sie
stronom, w tym przede wszystkim podwykonawcom. ERBUD S.A. wskazata, ze wspdtpracuje
z licznymi podwykonawcami, ktérzy nie oczekujg od niego przedkiadania jakichkolwiek
gwarancji albowiem zawsze wyptacane jest im nalezne wynagrodzenie, a czasem sg oni nawet
przez niego kredytowani. W tej sytuacji narzucenie obowigzku zawierania tego rodzaju umow
uznac¢ nalezy za bezprawne. Dodatkowo nie chroni ono inwestora w razie uchylenia sie
ubezpieczyciela od wyptaty gwarantowanej kwoty do czego moze w praktyce dojs¢, najczesciej
na skutek sporu co do zakresu zawartej umowy.

W tej sytuacji zamawiajgcy winien wprowadzi¢ raczej znane i powszechnie praktykowane,

a przede wszystkim skuteczne zabezpieczenie swoich intereséw, polegajgce, przyktadowo,

na zgdaniu o$wiadczen podwykonawcdw o zaspokojeniu ich roszczen finansowych przez
generalnego wykonawce. Takie rozwigzanie nie generuje dodatkowych kosztéw.

6) Warunki szczegolne Kontraktu - wykreslenie punktu (b) z Subklauzuli 1.19 (naruszenie
art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" Kodeksu cywilnego):

ERBUD S.A. zwrécita uwage na tre§¢ Subklauzuli 1.19 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki
Szczegolne Kontraktu, w ktdrej zamawiajgcy wykreslit pkt b wprowadzony do Warunkow
Ogolnych FIDIC. Wykreslenie tresci ww. punktu stuzy, zdaniem ERBUD S.A., jedynie
nieuzasadnionemu ograniczeniu roszczen finansowych wykonawcy przy jednoczesnym
przyznaniu mu uprawnienia do zgdania przedtuzenia terminu wykonania zaméwienia. Oznacza
to, ze co do samej zasady, zamawiajgcy poczuwa sie do odpowiedzialnosci za powstate
opOznienie, ale uchyla sie od poniesienia jego kosztow. Tym czasem, jak wskazywano wyzej,

wykonawca obowigzany jest ponosi¢ koszty state zorganizowania i utrzymania zaplecza
budowy, ochrony i ubezpieczenia, itp., ktdre miesigcznie moga wynosi¢ nawet kilkadziesigt
tysiecy ztotych. Odmowa pokrycia ww. kosztéw, w sytuacji gdy do przedtuzenia terminu
wykonania zobowigzania dochodzi wytgcznie z przyczyn lezgcych po stronie inwestora stanowi
naruszenie zasady rownosci stron stosunku cywilno-prawnego i jako takie nie powinno mie¢
miejsca, w szczegolnosci w przypadku zamawiajgcych w rozumieniu przepisow ustawy Pzp.
Tym samym, konieczne jest nakazanie zamawiajgcemu zaniechania skreslenia ww. lit (b)

w Subklauzuli 1.19 Warunkéw kontraktowych FIDIC.

7) Warunki szczegolne Kontraktu - przeniesienie autorskich praw majagtkowych (naruszenie
art. 23 i 61 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych):

Zgodnie z postanowieniami zmienionej Warunkami Szczegdlnymi Kontraktu Subklauzuli 1.10
wykonawca zobowigzany jest w ramach Zaakceptowanej Kwoty Kontrakiowej przenies¢
na zamawiajgcego wtasnos¢ przystugujgcych mu autorskich praw majgtkowych, przy czym
przeniesienie autorskich praw majatkowych na zamawiajgcego obejmie pola eksploataciji, m. in.:
~wykorzystania Dokumentéw Wykonawcy do kazdej kolejnej budowy Zamawiajacego.”.
Powyzsze, w ocenie ERBUD S.A., stoi w razgcej sprzecznosci z przepisami ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, ktére zaktadaja, ze nabycie od tworcy egzemplarza projektu
architektonicznego lub architektoniczno-urbanistycznego obejmuje prawo zastosowania go tylko
do jednej budowy, a prawo do nieodptatnego korzystania z juz rozpowszechnionego utworu
w zakresie wiasnego uzytku osobistego nie upowaznia do budowania wedtug cudzego utworu
architektonicznego i architektoniczno-urbanistycznego, chyba Ze dotyczy to wtasnego uzytku
naukowego niezwigzanego z celem zarobkowym. Wprawdzie art. 61 ma charakter normy typu
ius dispositivum, ale jednak wprowadzane modyfikacje winny uwzglednia¢ cele przyswiecajgce
racjonalnemu prawodawcy, a te zostaty w przepisie wyraznie sformutowane. Majgc powyzsze
na uwadze, konieczne jest wykreslenie ww. postanowienia z Warunkéw Szczegolnych
Kontraktu.

8) Warunki Szczegdlne Kontraktu - zastgpienie czesci tresci Subklauzuli 1.13



postanowieniami nie zawierajgcymi zakreslenia maksymalnego terminu przekazania
wymaganych dokumentéw uniemozliwiajgcych rozpoczecie realizacji robét (naruszenie
art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" Kodeksu cywilnego):
Dotychczasowg tre$¢ Subklauzuli 1.13 Warunkéw Kontraktowych FIDIC zamawiajgcy zastapit
zdaniem: ,Zamawiajgcy w trakcie przekazania Placu Budowy przekaze Wykonawcy decyzje
0 zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej, decyzje o pozwoleniu na budowe oraz Dziennik
Budowy.” Inwestor nie zakreslit jednak maksymalnego terminu na przekazanie ww. dokumentow

oraz nie wprowadzit Zadnej sankcji za uchybienie ww. terminowi przekazania dokumentow lub
ich nieprzekazanie. Bez otrzymania ww. dokumentéw nie jest natomiast mozliwe rozpoczecie
robét. Wykonawca, bez ww. dokumentéw nie bedzie mogt organizowaé procesu inwestycyjnego
i rozpoczac¢ realizacji robét, w tym przygotowawczych. Wykonawca dozna wigc opdznienia,

za ktére dodatkowo bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ (w tym finansowsg), a zamawiajgcy -
pomimo, ze przyczyny opdznienia bedg lezaty po jego stronie - nie zostanie obcigzony zadnymi
konsekwencjami swojego postepowania (dziatania) lub zaniechania.

Dodatkowo, w Subklauzuli 1.13 wprowadzono takze lit. (c), w ktérej wskazano, ze: ,Wykonawca
zadba o to by Kontrakt byt realizowany zgodnie z powszechnie obowigzujacymi przepisami
prawa. Wszelkie dziatania podjete przez Wykonawce, naruszajgce powszechnie obowigzujgce
przepisy prawa bedg w petni obcigza¢ Wykonawce.” Powyzsze budzi powazne watpliwosci,
albowiem zazwyczaj dochodzone roszczenie jest o podstawe prawna, ktérg pozwany podmiot
naruszyt swoim dziataniem lub zaniechaniem. Oczywiste jest. ze wykonawca obowigzany jest
realizowa¢ umowe zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa,

ale juz przeniesienie wytagcznej odpowiedzialnosci za naruszenia tego prawa wytgcznie

na wykonawce nie jest uzasadnione, w szczegolnosci w sytuaciji gdy wykonawca realizuje
umowe w oparciu o dokumentacje zamawiajgcego, ktérej wykonanie moze do takiego
naruszenia prawa prowadzi¢. Zdanie drugie ww. dopisanej do Subklazuli 1.13 winno by¢
usuniete, jako naruszajgce zasade swobody zawierania umow.

9) Warunki Szczegdlne Kontraktu - zastgpienie czesci tresci Subklauzuli 3.1
postanowieniami zmieniajgcymi sens funkcjonowania Inzyniera Kontraktu w sposob
wypaczajgcy zasady Warunkéw Kontraktowych FIDIC (naruszenie art. 14 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 353" Kodeksu cywilnego):

W zmienionej Subklauzuli 3.1. Warunkéw Kontraktowych FIDIC wprowadzono obowigzek
uzyskania kazdorazowo aprobaty zamawiajgcego przed podjeciem dziatan wynikajacych
z nastepujgcych Subklauzul Warunkéw Kontraktu:

a) Warunek 3.2 Delegowanie przez Inzyniera;

b) Warunek 3.5 Okreslenia;

¢) Warunek 4.3 Przedstawiciel Wykonawcy;

d) Warunek 4.4 Podwykonawcy;

e) Warunek 8.4 Przedtuzenie czasu na ukonczenie;

f) Warunek 8.6 Szybkos¢ postepu pracy;

g) Warunek 8.8 Zawieszenie pracy;

h) Warunek 10.3 Przeszkoda w prébach koncowych;

i) Warunek 13.1 Prawo do zmieniania;

j) Warunek 13.2 Inzynieria warto$ci;

k) Warunek 13.7 Korekty wynikajgce ze zmian stanu prawnego;

I) Warunek 17.4 Skutki zagrozen stanowigcych ryzyko zamawiajgcego;

m) Warunek 20.1 Roszczenia Wykonawcy.

W dalszej treSci zmodyfikowanej Subklauzuli 3.1 wskazuje sie: ,Wykonawca zobowigzany jest
uwzgledni¢ w swoich dziataniach czas na uzyskanie uzgodnien Inzyniera z Zamawiajgcym i nie
moze rosci¢ z tego tytutu prawa do zmiany czasu na ukonczenie, chyba ze czas

na uzgodnienie zmiany jest diuzszy niz 28 dni.”

Powyzsze prowadzi do faktycznego uniemozliwienia wykonawcy wykonania przedmiotu umowy
w umowionym terminie z przyczyn, ktére moga tkwi¢ w opieszatosci Inzyniera lub
Zamawiajgcego. Praktycznie miesigc przestoju przy kazdy opisanym wyzej przypadku
zwrdcenia sie o aprobate Zamawiajgcego obarcza umowe istotnym ryzykiem kontraktowym,
przed ktérym nie mozna sie praktycznie zabezpieczyé. Narusza to zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji, a z Inzyniera Kontraktu czyni podmiot niedecyzyjny,



faktycznie zbedny w procesie budowlanym. Powyzsze Subklauzule mogg prowadzi¢

do paralizu procesu budowlanego i nie obarczajg jakakolwiek sankcja z tego tytutu inwestora.
Jako takie winny by¢ usunigte lub co najmniej zmodyfikowane poprzez przyznanie Inzynierowi
Kontraktu naleznych mu kompetencji lub skrocenie czasu na wyrazenie aprobaty.

10) Warunki szczegolne Kontraktu - dodanie czesci tresci do Subklauzuli 4.1, ktére rozcigga

zakres odpowiedzialnosci wykonawcy do odpowiedzialnosci takze za teren sgsiadujgcy
z teren budowy (naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" Kodeksu
cywilnego):

W Subklauzuli 4.1 dodano zdane o tresci: ,Wykonawca bedzie odpowiedzialny za wszelkie

szkody, bez wzgledu na ich przyczyne, jakie powstang w toku lub przy okazji realizacji

Kontraktu, a ktore dotyczy¢ bedg nawierzchni drogowych, rowdéw melioracyjnych, sieci

uzbrojenia technicznego lub innych obiektéw i urzgdzen budowlanych znajdujgcych sie

na Placu Budowy oraz w jego sgsiedztwie. Wykonawca zobowigzany bedzie do usuniecia

na wiasny koszt i ryzyko szkéd o jakich mowa powyzej oraz przeprowadzenia dalszych prac

naprawczych poleconych przez Inzyniera.”

Wykonawca ma wiec ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za szkody, takze te powstate z przyczyn

lezacych po stronie, np.: wad projektowych czy zaniechan zamawiajgcego lub jego stuzb.

Powyzsze obarcza kontrakt ryzykiem, ktorego rbwnowarto$ci nie mozna nawet oszacowac
na etapie sktadania ofert i uwzgledni¢ w cenie oferty. Powyzsze winno by¢ usuniete.

11) Warunki Szczegolne Kontraktu - wykreslenie czesci tresci Subklauzuli 4.6, ktére

powoduije, ze wykonawca poniesie odpowiedzialno$¢ za dziatania podmiotdw trzecich

i nie uzyska z tego tytutu zadnego wynagrodzenia (naruszenie art. 14 ustawy Pzp

w zwigzku z art. 353" Kodeksu cywilnego):
Subklauzula 4.6 (Wspbtdziatanie) nakazuje wykonawcy zapewnienie odpowiednich mozliwosci
wykonania swojej pracy:
a) personelowi zamawiajgcego,
b) jakimkolwiek innym wykonawcom zatrudnionym przez zamawiajgcego, oraz
c¢) personelowi wszelkich prawnie ustanowionych wtadz publicznych, ktérzy mogg by¢
zatrudnieni do wykonania, na terenie lub w poblizu Placu Budowy, jakiejkolwiek pracy nie
bedgcej czescig Kontraktu.
Subklauzula zaktadata pierwotnie, ze kazde takie polecenie bedzie stanowito Zmiane, jezeli
spowoduje i do tego stopnia, w jakim spowoduje, ze wykonawca poniesie Nieprzewidywalny
Koszt. Ustugi dla tego personelu i innych wykonawcdw, mogg obejmowac uzycie Sprzetu
Wykonawcy, Rob6t Tymczasowych lub srodkéw dostepu, za ktore jest odpowiedzialny
Wykonawca. Jezeli wedlug Kontraktu wymaga sie od zamawiajgcego, aby dat wykonawcy
w uzytkowanie jakikolwiek fundament, konstrukcje, urzadzenie lub $rodki dostepu zgodnie
z Dokumentami Wykonawcy, to wykonawca przeditozy takie dokumenty Inzynierowi w czasie
i w sposdb podany w Specyfikacji. Powyzsze jednak wykreslono, co powoduje, ze wykonawca
obowigzany bedzie udostepni¢ teren budowy, na ktérym poczynit okreslone naktady (wykonat
fundamenty, utwardzit dojazd, zagescit, itp.), innym podmiotom wskazanym przez
zamawiajgcego (np.: innym wykonawcom roboét budowlanych), ktére bedg mogty ten plac
zniszczy¢ lub wstrzymaé prace wykonywane przez wykonawce i z tego tytutu wykonawca
nie bedzie mégt wystepowac do zamawiajgcego z jakimikolwiek roszczeniami. Dodatkowo,
aktualny staje sie problem odpowiedzialnosci kierownika budowy za dziatania wszelkich
podmiotéw na terenie placu budowy. Powyzsze winno by¢ usuniete.

12) Warunki Szczegolne Kontraktu - zmiana tresci Subklauzuli 4.10, ktéra powoduje, ze opis
przedmiotu zamowienia narusza postanowienia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp:
W zmienionej Subklauzuli 4.10 wskazano: ,Informacje o Placu Budowy bedace w posiadaniu
Zamawiajgcego zawarte zostaty w SIWZ. Pozostate dane Wykonawca uzyska we wtasnym
zakresie.”. Powyzsze oznacza, ze wykonawcy obowigzani zostali faktycznie

do przeprowadzenia wizji lokalnej. Zobowigzanie ich do uzyskania we wtasnym zakresie
pozostatych niz zawarte w SIWZ informaciji o placu budowy wpisane w celu wyciggania
konsekwenciji z faktu stwierdzania w trakcie realizacji rozbiezno$ci miedzy stanem wynikajgcym
z opis przedmiotu zamowienia a stanem faktycznym terenu inwestycji na niekorzy$¢ wykonawcy



stanowi razgce naruszenie przepiséw prawa. W ustawie zawarty jest bowiem zakaz odsytania
do innych okolicznosci czy faktéw, ktére moga mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,

a nie sg czescig opisanego przedmiotu zamédwienia. Analiza tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
wprost prowadzi do wniosku, ze jezeli catoksztatt wiedzy o przysztym Swiadczeniu wykonawcy
ma wynikac z opisanego (stownie, graficznie, itp.) przedmiotu zamowienia, to nie moze wynikac,
np.: z tzw. wizji lokalnej, ktora z definicji nie stanowi ,opisu”. Jedynie wyjgtkowo dopuszczalne
jest odsytanie do innych dokumentow, ktére sg powszechnie dostepne na rownych zasadach
dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw, a nie mogg by¢ zawarte w opisie przedmiotu
zamoOwienia, np.: ze wzgledu na ochrone praw autorskich. Mozna tu za przyktad przywota¢
Warunki Kontraktowe FIDIC, oficjalne dokumenty, takie jak programy i strategie rozwoju,

np.: wojewodztwa, obszaréw wiejskich, itp. Powyzsze ma fundamentalne znaczenie, albowiem
w orzecznictwie sgdéw powszechnych zdarzajg sie wyroki, ktére wbrew tresci art. 29 ust. 1
ustawy Pzp i pomimo przytaczania stosownego orzecznictwa przez strone, oparte sg o teze,
ze jezeli wykonawca miat prawo przeprowadzenia wizji lokalnej na terenie inwestycji przed
ztozeniem oferty i z tego prawa nie skorzystat, to ponosi konsekwencije wynikajgce

z rozbieznego w stosunku do opisanego w SIWZ stanu placu budowy. Orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej jest jednak jednogtosne w tej sprawie, praktycznie jeszcze od czasow,

gdy odwotania rozstrzygali arbitrzy w ramach zespotéw. Dla przyktadu ERBUD S.A. wskazata
na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 29 czerwca 2004 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-952/04. Dodatkowo,
powyzsze spowoduje, ze cze$¢ poniesionego wydatku bedzie niekwalifikowana, a instytucje
audytu i kontroli natozg stosowng korekte finansowg. Jako naruszajgce opisane wyzej zasady,
ww. postanowienia winny by¢ usuniete.

13) Warunki Szczegdlne Kontraktu - zmiana tresci Subklauzuli 4.12, ktéra powoduije,
ze wykonawca poniesie odpowiedzialno$¢ za warunki fizyczne terenu obiektywnie
nieprzewidywalne i nie uzyska z tego tytutu zadnego wynagrodzenia, w tym pokrycia
poniesionych kosztéw (naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" Kodeksu
cywilnego):
Uzyte pojecie: ,warunki fizyczne” oznaczajg naturalne i wytworzone przez warunki fizyczne
cztowieka warunki fizyczne oraz inne fizyczne przeszkody i zanieczyszczenia, ktére napotyka
wykonawca na Placu Budowy przy realizacji Robét, wigczajgc warunki pod- powierzchniowe
i hydrologiczne, ale wytgczajgc warunki klimatyczne. Za zaistnienie powyzszych wykonawca
nie nabedzie prawa do pfatnosci za jakikolwiek tak poniesiony koszt, albowiem wykreslony

postanowienia lit. (b), ktére dawaty takie uprawnienie. Konieczne jest przywrocenie oryginalnej
tresci Subklauzuli 4.12.

14) Warunki Szczegdlne Kontraktu - dodanie tresci Subklauzuli 4.25, ktéra powoduije,

ze wykonawca podejmie odpowiedzialno$¢ materialng za wszelkie skutki finansowe

z tytutu jakichkolwiek roszczen wniesionych przez witascicieli posesiji czy budynkdéw

sasiadujgcych z Placem Budowy w zakresie, w jakim wykonawca odpowiada za takie

zaktocenia czy szkody (naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" Kodeksu

cywilnego):
Opisane wyzej sformutowanie prowadzi wprost do nieuprawnionego przypisania wykonawcy
odpowiedzialnosci za wszelkie szkody powstate w blizej niezdefiniowanym sasiedztwie placu
budowy. Powyzsze winno by¢ usuniete jako naruszajgce zasade swobody zawierania umow.
ale takze zasady systemu zamowien publicznych.

15) Warunki Szczegolne Kontraktu - dodanie tresci akapitu do Subklauzuli 8.12,
powodujgce, ze wykonawca podejmie odpowiedzialno$¢ materialng za wszelkie skutki
finansowe (w tym straty) powstate z tytulu zawieszenia robot przez Inzyniera Kontraktu,
z jakichkolwiek przyczyn (naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" Kodeksu
cywilnego):

W klauzuli 8.12, regulujacej zasady zawieszenia wykonywania robot na polecenie Inzyniera
Kontraktu dodano zdanie o treSci. Naprawienie dostrzezonych strat nastapi w cato$ci na koszt
i ryzyko Wykonawcy”. Powyzsze wprost narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow

i uczciwej konkurencji poprzez przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci za dziatania lub
zaniechania Inzyniera Kontraktu, ktére moga by¢ bezprawne, wynika¢ z przyczyn innych

niz merytoryczne, itp. Powyzsze jest niedopuszczalne i jako takie winno by¢ usuniete z tresci
umowy.



16) Warunki Szczegdlne Kontraktu - skreslenie czesci tresci Subklauzuli 9.2 powodujace,
ze wykonawca hie nabedzie prawa do przedtuzenia terminu wykonania zamowienia
ani roszczenia finansowego pomimo, ze Préby Kofhcowe zostang bez uzasadnienia
opbznione przez zamawiajgcego (naruszenie art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353"
Kodeksu cywilnego)
W Subklazuli 9.2 skreslono pierwszy akapit, ktéry powodowat, ze wykonawca mogt naby¢ prawo
do przedtuzenia terminu wykonania zamowienia lub roszczenie finansowe w sytuaciji, gdy Préby
Koncowe zostalyby bez uzasadnienia op6znione przez zamawiajgcego. Powyzsze wprost

narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Jako dziatanie
niedopuszczalne powyzsze winno by¢ usuniete z treSci umowy.

17) Warunki Szczegdlne Kontraktu - skreslenie czesci tresci Subklauzuli 17.3 oraz 19.1
powodujace, ze wykonawca poniesie wszelkie ryzyko ewentualnego natrafienia w trakcie
robot ziemnych na amunicje wojskowg czy materiaty wybuchowe (naruszenie art. 14
ustawy Pzp w zwigzku z art. 353" Kodeksu cywilnego):
Zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ Subklauzul 17.3 i 19.1 Warunkéw Kontraktowych FIDIC
w ten sposdb, ze wykreslit z ich treSci wystapienie amunicji wojskowej czy materiatéw
wybuchowych jako zagrozenh stanowigcych jego ryzyko, badz jeden z elementéw definicyjnych
sity wyzszej. Powyzsze wprost narusza zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji. Jako dziatanie niedopuszczalne powyzsze winno by¢ usuniete z treSci umowy.

Odwotujgcy wnidst 0 zmiane opisu Swiadczenia i sposobu jego spemienia przez
nakazanie zamawiajgcemu zmiany poszczegoélnych postanowien specyfikacji istotnych
warunkdw zamowienia, jak i stanowigcych jej integralng tre$¢: Zatacznika nr 7 do SIWZ Umowa
o roboty budowlane, Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegdine Kontraktu i innych
postanowien opisu przedmiotu zamowienia.

W dniu 20 sierpnia 2012 r. zamawiajgcy wniodst odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednit odwotanie w zakresie zadan, o ktérych mowa w pkt 1, 3 i 4 odwotania. W pozostatym
zakresie zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Ad. 1.

Zamawiajgcy uwzglednit zadanie i ztozyt o$wiadczenie, iz zmodyfikuje odpowiednie
postanowienia SIWZ w nastepujacy sposob:

Rozdziat VIl pkt 7 SIWZ otrzyma brzmienie:

,C) Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy’.

Ad. 2.

Zamawiajacy nie uwzglednit zgdania. Wskazat, ze wprowadzajgc w SIWZ w Rozdziale XV pkt 5
o tresci ,Projekty i opracowania objete przedmiotem zamowienia”, kierujgc sie troska

o jak najdoktadniejszy opis zakresu zaméwienia, wymienit opracowania projektowe, ktére

sg niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia i wynikajg z ustawy Prawo
Budowlane m in. plan BIOZ tzn. Plan bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, Programy zapewnienia
jakosci, Programy gospodarki odpadami, Projekty tymczasowych organizaciji ruchu, Projekty
fundamentdw i konstrukcji wsporczych dla znakéw drogowych oraz pozostate wymienione

w ppkt od 1 do 11 w tym réwniez w ppkt 7 - projekty technologiczno-wykonawcze i warsztatowe
niezbedne do prawidtowego wykonania robot. Opracowania wymienione w ppkt 1 do 11 nie
powinny budzi¢ watpliwosci u wykonawcy posiadajacego doswiadczenie i niezbedng wiedze
techniczng. Nalezy nadmieni¢, ze zakres przedmiotu zamoéwienia dotyczy wykonania ponad
1000 m nowego torowiska tramwajowego wraz z nowa trakcja, biegngcego po moscie nad rz.
Odrg oraz budowy estakad drogowych, budowa wiaduktu drogowego w ciggu ul. Batalionow
Chtopskich, budowa tzw. ,wanny zelbetowej", w ktorej bedzie zlokalizowane torowisko, tunelu
dla pieszych oraz koncowej petli. Tak szeroki zakres prac budowlanych wymaga opracowania
projektow technologicznych i warsztatowych zwigzanych z m. in. z kolejnoscig montazu
poszczegdlnych elementéw konstrukeji torowiska, bgdz estakady, badz wiaduktu, sposobdw
scalenia elementow konstrukcji, tymczasowego podparcia konstrukcji, wykonania
tymczasowych rusztowan i wiele innych. Szczegdly zawarte w omawianych projektach zalezg
od harmonogramu prac przyjetego przez Wykonawce, od przyjetej organizaciji budowy,



od harmonogramoéw dostaw poszczegdlnych materiatow, od zakresu i kolejnoSci pracy
podwykonawcédw. Jednocze$nie majgc na uwadze dbatos¢ o jakos¢ wykonanych prac, Inzynier
Kontraktu, sprawujgcy nadzér inwestorski nad realizacjg zamdwienia, opiniujgc omawiane
projekty technologii wykonania prac, bedzie miat mozliwo$¢ wychwycenia btedéw

lub niedordbek juz na etapie projektéw, przed ich realizacja, co ustrzeze réwniez Wykonawce
prac przed ponoszeniem znacznych kosztow w przypadku nieprawidtowego wykonania robot
budowlanych.

Zamawiajacy podkreslit, ze zatgczone projekty budowlane i wykonawcze oraz specyfikacje
techniczne wykonania i odbioru robét opisujg przedmiot zamowienia w sposéb kompletny

z punktu widzenia celu, ktbremu majg stuzy¢ i pozwalajg sporzadzi¢ Wykonawca kompletng
oferte.

Ad. 3.

Zamawiajgcy uwzglednit Zgdanie i oSwiadczyt, iz zmodyfikuje odpowiednie postanowienia SIWZ
w nastepujgcy sposéb:

Rozdziale XV pkt 9 ppkt 11 SIWZ otrzyma nastepujgce brzmienie:

»11) Zamawiajacy zastrzega mozliwo$¢ czeSciowego przekazywania placu budowy (plac
budowy objety dziatkg nr 10 i 5/3 z obrebu 4047, Zamawiajgcy przekaze w terminie do konca
czerwca 2013 r.). Taka sytuacja nie moze powodowac¢ dodatkowych roszczen finansowych

i czasowych u wykonawcy”.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze po podpisaniu umowy przekazany zostanie caty plac budowy z
wyjatkiem dziatki nr 10 i 5/3 z obrebu 4047, ktére zostang przekazane do korica czerwca 2013.
Ad. 4.

W celu precyzyjnego wyrazenia swoich zamierzeh zamawiajgcy uwzgledniajgc zgdanie
o$wiadczyt, iz doprecyzuje SIWZ. Wymagany przez zamawiajgcego model wynagrodzenia
nazwany zostat wynagrodzeniem kosztorysowo - ryczattowym z uwagi na fakt rozliczenia
pojedynczych, wymienionych w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych pozycji w formie ryczattu.
Pozostate pozycje natomiast bedg rozliczane kosztorysowo. Zamawiajacy zwrocit tez uwage
na § 21 wzoru umowy, Wynagrodzenie WRB: ,Zamawiajagcy za wykonanie i oddanie Projektu
zapfaci WRB wynagrodzenie kosztorysowo - ryczattowe ustalone na podstawie ofert WRB oraz
sprawdzonych i potwierdzonych obmiaréw wykonanych robét, zgodnie z zapisami Warunkow
Kontraktu”.

W celu doprecyzowania sposobu ptatno$ci, zamawiajgcy zmodyfikuje tres¢ SIWZ

w nastepujgcy sposob:

Zatgcznik nr 7 do SIWZ, wzor umowy, § 51 otrzyma nastepujgce brzmienie:

~Jezeli w toku wykonywania robét zajdzie koniecznos¢ przeprowadzenia prac, ktore ilosciowo
wykraczac¢ bedg poza ilos¢ opisang w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, Wykonawca moze
zgdac¢ podwyzszonego wynagrodzenia w oparciu o art. 630 kc. Wyptata podwyzszonego
wynagrodzenia nastgpi po rozliczeniu koncowym zadania.”.

Ad. 5.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wnidst o oddalenie odwotania.

Majac na uwadze specyfike omawianego zamowienia publicznego tj. okres realizacji 24
miesigce od podpisania umowy z jednoczesng pfatnoscig w postaci jednej faktury na podstawie
koricowego Swiadectwa Ptatno$ci, zamawiajgcy przedmiotowymi zapisami zabezpieczyt interes
swoj oraz Podwykonawcow wybranych przez Wykonawce generalnego. Zamawiajacy stwierdzit,
ze jest Swiadomy dodatkowego kosztu zwigzanego z pozyskaniem gwarancji bankowych lub
ubezpieczeniowych, jednak majgc na uwadze ostanie, obserwowane na rynku budowlanych
braki ptynnosci finansowej Wykonawcow wykonujgcych zamoéwienia publiczne w postaci
budowy m. in. drog ekspresowych i autostrad na zlecenie GDDKIA, zamawiajacy dazy

do zabezpieczenia ewentualnych roszczenia podwykonawcow, ktorych liczba na omawianej
budowie moze by¢ znaczna. Proponowane przez Odwotujgcego zbieranie od podwykonawcow
oswiadczen o zaspokojeniu ich roszczen finansowych nie gwarantuje skutecznego
zabezpieczenia Zamawiajgcego przed tzw. ,podwdjnym ptaceniem” i wydatkowaniem $rodkéw
publicznych oraz stabilnosci finansowej podwykonawcow.

Ad. 6.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wnioést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy uznat, ze konstruujgc postanowienia wzoru umowy nie naruszyt zasady swobody
zawierania umow. Wyjasnit, iz nie wystepuje ograniczenie roszczen finansowych wykonawcy.



Powyzsze reguluje Klauzula 20 ,Roszczenia, spory i arbitraz”.

Jednocze$nie zamawiajgcy wskazat, Zze wykonawca nie moze zgda¢ dodatkowej ptatnosci wraz
z zyskim za op6znienie w dostawie dodatkowych rysunkéw lub instrukciji. Jezeli wykonawca
dozna z tego tytutu opéznienia w wykonywaniu robét to bedzie uprawniony do przedtuzenia
Czasu na ukonczenie, natomiast o reszte roszczen moze wnioskowaé do Inzyniera zgodnie
z Subklauzulg 20.

Ad. 7.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze konstruujgc postanowienia wzoru umowy nie naruszyt zasady
swobody zawierania umow. ,Dokumenty Wykonawcy” (zgodnie z Subklauzulg 1.1.6.1.)

nie stanowig projektéw utwordw architektonicznych, architektoniczno - urbanistycznych oraz
urbanistycznych, a wiec ,projektéw budowlanych” w rozumieniu Prawa Budowlanego,

w zwigzku z tym nie ma zastosowania w stosunku do nich art. 61 ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych.

Ad. 8.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze konstruujgc postanowienia wzoru umowy nie naruszyt zasady
swobody zawierania umow. Zarzut jest w ocenie zamawiajgcego nieuzasadniony z uwagi

na tre§¢ Subklauzuli 1.13, tj: ,Zamawiajgcy w trakcie przekazania placu budowy przekaze
Wykonawcy”. Z literalnego brzmienia powyzszego zapisu jednoznacznie wynika, iz czynno$¢
przekazania niezbednych wykonawcy dokumentdw nastgpi w trakcie przekazywania placu
budowy. Czynnos¢ takowa trwa od 1 do 2 godzin w ciggu wyznaczonego dnia, tak wiec
wykonawca otrzyma wymagane dokumenty w dniu przekazania placu budowy, ktéry zostanie
przekazany zgodnie z zapisem § 6 umowy, czyli w ciagu 14 dni od daty zawarcia umowy.
Ad. 9.

Zamawiajacy w przedmiotowym zakresie wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze konstruujgc postanowienia wzoru umowy nie naruszyt zasady
swobody zawierania umoéw. Odpowiednie, wyprzedzajgce przygotowanie niezbednych,
jednoznacznie opisanych w warunkach kontraktu, dokumentéw pozwoli w sposéb ptynny
dokona¢ niezbednych uzgodnieh zaréwno z Inzynierem, jak i z zamawiajgcym. Do$swiadczony

wykonawca wyznacza swojego przedstawiciela (Subklauzula 4.3) podwykonawcéw
(Subklauzua 4.4) planuje dostawy materiatow, ustala ilo§¢ sprzetu, ludzi z odpowiednim
wyprzedzeniem. Jednocze$nie nalezy zaznaczy€, ze w celu ograniczenia ryzyka naruszenia
przepisdw ustawy Pzp oraz w konsekwencji utraty dofinansowania unijnego, zamawiajgcy
powinien uzgadnia¢ z Inzynierem zmiany w kontrakcie, zaréwno co do zakresu jak i czasu

na ukonczenie (Subklauzule 13.1i 13.2 oraz 8.4, 8.6 i 8.8). Kwalifikacja zmiany wymaga
niejednokrotnie uzyskania opinii Projektanta, opinii prawnej oraz analiz finansowych, ktérych
sporzgdzenie wymaga czasu. Zmiany mogg wymuszac¢ rowniez przeprowadzenie zmian
zapisow umowy o dofinansowanie projektu lub zmian budzetu gminy. Dlatego tez zamawiajgcy
uwaza, ze wskazany w kontakcie czas tj. 28 dni jest niezbedny. Wykonawca z odpowiednim
wyprzedzeniem musi planowac roboty budowlane, uwzgledniajgc czas niezbedny

na uzgodnienia z Inzynierem Kontraktu i zamawiajgcym w Harmonogramie Robot.

Ad. 10.

Zamawiajacy nie uwzglednit literalnie zgdania, jednakze oswiadczyt, iz dokona odpowiednich
zmian postanowien SIWZ w celu doprecyzowania warunkéw odpowiedzialnosci wykonawcy.
Zamawiajgcy zmodyfikuje tres¢ SIWZ w nastepujacy sposob:

Zatgcznik nr 8 do SIWZ Warunki Szczegolne Kontraktu, Sublauzula 4.1. ostatni akapit otrzyma
brzmienie: ,Wykonawca bedzie odpowiedzialny za wszelkie szkody, bez wzgledu na ich
przyczyne, jakie powstang w toku lub przy okazji realizacji Kontraktu, a ktére dotyczy¢ bedg
nawierzchni drogowych, rowéw melioracyjnych, sieci uzbrojenia technicznego lub innych obiektow
i urzgdzen budowlanych znajdujgcych sie na Placu Budowy oraz w jego sgsiedztwie.
Wykonawca zobowigzany bedzie do usuniecia na wtasny koszt i ryzyko szkdd o jakich mowa
powyzej oraz przeprowadzenia dalszych prac naprawczych poleconych przez Inzyniera, chyba ze
Wykonawca wykaze, Ze nie sg to szkody powstate w toku lub przy okazji wykonywanych przez
niego robot budowlanych.”.

Ad. 11.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy, w przypadku wystgpienia konieczno$ci wykonania robo6t dodatkowych i braku woli
wykonania prac dodatkowych przez wykonawce generalnego, bedzie zmuszony do udzielenia



zamowienia dodatkowego innemu wykonawcy, w celu realizacji rob6t dodatkowych koniecznych
do zrealizowania zamowienia podstawowego. Inne prace bedg wykonywane w taki sposob,

aby nie wstrzymywaly prac prowadzonych przez wykonawce generalnego. Nad harmonogramem
prac oraz koordynacjg bedzie czuwat Inzynier Kontraktu.

Jednocze$nie zamawiajgcy poinformowat, iz zaden inny wykonawca nie moze niszczyc¢ lub
wstrzymywacé prac wykonywanych przez wykonawce generalnego. Jezeli takie zniszczenia

zostang dokonane, to koszt tych zniszczen bedzie pokrywat inny (dodatkowy) wykonawca. Kazdy
nowy wykonawca wprowadzany na plac budowy jest rowniez zobowigzany dysponowac osobg
nadzorujgca prace posiadajgcag uprawnienia budowlane oraz niezbedng wiedze i doSwiadczenie.
Podobna sytuacja ma miejsce w przypadku zatrudniania przez generalnego wykonawce
podwykonawcéw, ktdrzy rowniez zobowigzani sg wyznaczyc¢ kierownika danego rodzaju robét
(np. robot sanitarnych lub elektrycznych).

Ad. 12.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wniost o oddalenie odwotania.

W ocenie zamawiajacego, zarzut nie jest zasadny. ,Pozostate dane” nie dotyczg opisu
przedmiotu zamowienia, ktérego sporzadzenie nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego, a jedynie
opracowan, do ktorych uzyskania zostat zobowigzany wykonawca w ramach Kontraktu.
Zamawiajacy wyjasnit, ze pozostate dane dotyczg organizaciji budowy, w tym opracowania
tymczasowej organizacji ruchu, ustalenia mozliwosci przejazdu pojazdéw, dostaw materiatow

po drogach publicznych w tym na terenie miasta Szczecina oraz poza jego granicami. Powyzsze
dane sg ogolnie dostepne na rownych zasadach, dla wszystkich wykonawcoéw i mozna

je odszuka¢ na mapach drogowych, na stronach internetowych GDDKIA, Zarzgdu Droég i Transportu
Miejskiego miasta Szczecina.

Ad. 13.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy poinformowat, iz zjawiska wyszczegolnione w lit. b tj. ,warunki fizyczne terenu
obiektywnie nieprzewidywalne” uregulowat zapisami dotyczgcymi rob6t dodatkowych (Subklauzula
13 Zmiany i Korekty). Jezeli wystgpig zjawiska, ktérych istnienia nie mozna bylo przewidzie¢

na etapie dokumentacji projektowej, to zgodnie z zapisami ustawy Pzp, prace wynikajgce

z takowych zjawisk bedg robotami dodatkowymi i bedg podlegac¢ odrebnej procedurze udzielenia
zamowienia. Dlatego tez wprowadzenie przedmiotowej modyfikacji nie narusza zasady réownego
traktowania Wykonawcéw i uczciwej konkurencii.

Ad. 14.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wniost o oddalenie odwotania.

Wskazal, iz dodana tre$¢é Subklauzuli 4.25 jednoznacznie informuje, ze wykonawca odpowiada
za roszczenia lub szkody: ,w zakresie, w jakim Wykonawca odpowiada za takie zaktécenia czy
szkody”, a wiec jezeli wykonawca udowodni, ze nie odpowiada za dang szkode lub inne
zaktdcenie, wowczas nie bedzie ponosit odpowiedzialno$ci materialnej. Praktyka budowlana
powinna by¢ prowadzona przez wykonawce rzetelnie i w sposéb zapewniajacy dostep

do posesiji, budynkéw znajdujgcych sie w sgsiedztwie palcu budowy, przede wszystkim

ze wzgleddw bezpieczenstwa, dla stuzb ratownictwa i policji. Wymaganie to jest mozliwe

do spetnienia dla przecigtnego wykonawcy.

Ad. 15.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy ustalit, ze zasadg Inzyniera Kontraktu jest dziatanie prawne i merytoryczne.
Ponadto, zgodnie z Subklauzulg 8.9 [Konsekwencje zawieszenia], jezeli wykonawca dozna
opodznienia lub poniesie koszty, wykonujac polecenia Inzyniera wedtug Subklauzuli 8.8
[Zawieszenie pracy], bedzie uprawniony do przedtuzenia czasu lub ptatnosci.

Ad. 16.

Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie wniost o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze definicja ,Proby Koricowe” wg warunkéw FIDIC oznacza wykonanie préb
sprawdzen, ktére sg wykonywane przez wykonawce przed przejeciem robot przez
zamawiajgcego. Zamawiajacy nie uczestniczy w Prébach Koncowych i nie moze ich op6zniaé.
Dopiero po zakonczeniu (pozytywnym) Robdt, zgodnie z Subklauzulg 10 nastagpi Przejecie
Robot przez zamawiajgcego. Zamawiajacy nie przewiduje zmian w przedmiotowym zakresie.
Zamawiajacy nie prowadzi dziatan nieuzasadnionych merytorycznie. Dlatego tez wprowadzenie
modyfikacji nie narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.



Ad. 17.

Zamawiajacy w przedmiotowym zakresie wniést o oddalenie odwotania.

W ocenie zamawiajacego, zarzut nie jest zasadny, gdyz zamawiajacy w postanowieniach SIVZ
Rozdziat X [Sposo6b obliczania ceny] pkt 2 ppkt 5 lit. ¢ okreslit, ze w cenie oferty nalezy
uwzgledni¢ koszty zapewnienia warunkéw bezpieczenstwa na placu budowy, w tym rowniez
ryzyko natrafienia w trakcie robé6t ziemnych na amunicje wojskowg czy materiaty wybuchowe.
Wykonawca powinien przewidzie¢ koszty zwigzane z wykryciem, zabezpieczeniem i likwidacjg
napotkanych niewybuchdw oraz prowadzi¢ prace ziemne z zachowaniem zasad
bezpieczenstwa robét.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zglosili
nastepujgcy wykonawcy: Mostostal Warszawa S.A., ZUE S.A., Energopol-Szczecin S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a w szczegdlnosci tre$é
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia wraz z zatgcznikami, ustalita i zwazyta
co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze obaj odwotujacy legitymujg sie interesem we wniesieniu srodkéw
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy bowiem przyja¢, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada interes
w jego uzyskaniu. Podobnie, na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, brak jest
mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca moze ponies¢,
wystarczajgce jest zatem wskazanie na naruszenie przepiséw prowadzgce do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudnienia dostepu do zamoéwienia lub spowodowania
koniecznosci ubiegania sie 0 zamodwienie niezgodnie z prawem, w tym zawarcia niezgodnej
Z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba za zasadny, tak, jak zamawiajgcy, uznata zarzut dotyczgcy wymagania
od wykonawcow ponoszenia kosztéw zwiekszonej pracy przewozowej oraz wozokilometrow
wynikajgcych ze zmiany tras komunikacji miejskiej w trakcie realizacji inwestycji (zarzut 1
w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12) w zakresie wskazania przez zamawiajgcego ceny
wozokilometra. Informacja ta jest niewatpliwie niezbedna do skalkulowania takich kosztow.
Jednoczes$nie, Izba stwierdzita, ze ilo§¢ wozokilometrow bedzie zalezna od tras przyjetych przez
wykonawce w projekcie czasowej organizacji ruchu. Obowigzek opracowania takiego projektu
wynika z Subklauzuli 4.1 pkt (e) Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczeg6lne Kontraktu. Zatem
to na wykonawcy cigzy nie zakwestionowany w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym
obowigzek okre$lenia tras przebiegu komunikacji, a co za tym idzie, okreslenia wynikajgcej stad
ilosci wozokilometréw, co wykonawca jest w stanie uczyni¢ majac dostep do planu miasta
i obecnych tras przebiegu komunikaciji. Izba uznata zatem, iz po wskazaniu przez
zamawiajgcego ceny wozokilometra przygotowanie przez wykonawce oferty bedzie mozliwe.
Strony i przystepujgcy zgodzili sie co do sposobu rozstrzygniecia zarzutéw dotyczacych
obowigzku wykonania przesuniecia budynku mieszkalnego przy ul. Batalionow Chiopskich 61
w Szczecinie (zarzut 2 w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12), zastrzezenia dotyczgcego
mozliwosci czesciowego przekazywania Placu Budowy oraz narzucenia kolejno$ci prowadzenia
robo6t w zalezno$ci od biezacych potrzeb zwigzanych z realizacjg inwestycji (zarzut 3 w sprawie
o sygn. akt KIO 1691/12, zarzut 3 w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12). Wobec braku sporu

co do sposobu rozstrzygniecia ww. zarzutéw Izba uwzglednita odwotania w tym zakresie
i nakazata modyfikacje spornych postanowien specyfikacji w sposéb wskazany w sentencji
orzeczenia.

Podobnie, bezsporny stat sie sposoéb rozstrzygniecia zarzutow zwigzanych
z obowigzkiem ubiegania sie przez wykonawce o dodatkowe wynagrodzenie w przypadku
przekroczenia ilosciowego prac opisanych w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (zarzut 11
w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12), modyfikacjg postanowien Subklauzuli 1.7 w stosunku
do brzmienia wynikajgcego z warunkéw kontraktowych FIDIC i uzaleznieniem cesiji
wierzytelnosci, ktéra mogtaby by¢ dokonana na rzecz banku od zgody zamawiajacego (zarzut
12 w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12), oraz sformutowania sposobu oceny spetiania



warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia opisanych w Sekgji |l
pkt 1.2.3. 1.2) a) i d) ogtoszenia o zamdwieniu oraz w Rozdziale V pkt 2 ppkt 2) a) i d)
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (zarzut 15 i 16 w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12).
Izba nakazata zatem dokonanie modyfikaciji treSci ogtoszenia o zamoéwieniu i specyfikacii

w sposdb okreSlony w sentencji orzeczenia. Tym samym, uwzgledniony zostat rowniez zarzut 4
w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12. Nalezy przy tym wskazac, iz wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zaméwienia zostato okreslone jako kosztorysowo-ryczattowe (§ 21 Zatgcznika nr 7
do SIWZ Umowa o roboty budowlane). Prace przewidziane do wykonania zostaty okreslone
przez zamawiajgcego m.in. w Tabeli Elementow Rozliczeniowych, gdzie zamawiajgcy

dla poszczegolnych pozyciji wskazat jednostki rozliczeniowe, ilo$¢, charakter wynagrodzenia.
Bez watpienia nalezy zatem przyjac, iz prace wykraczajgce poza ilosci opisane w Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych bedg dodatkowo wynagradzane.

Za zasadny Izba uznata réwniez zarzut dotyczacy braku wskazania lokalizacji
sktadowiska, na ktére bedg transportowane i ztozone materiaty z rozbiorki bedgce wtasnoscig
zamawiajgcego (zarzut 4 w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12). Zgodnie z trescig Subklauzuli 7.9
Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegdine Kontraktu, ,Materiaty z rozbiérki nadajace sie
do ponownego wbudowania (wykorzystania), ktére zgodnie z postanowieniami SIWZ stanowig
wiasnos¢ Zamawiajgcego, a ktére Wykonawca pozyska zgodnie z SIWZ, Wykonawca
przetransportuje oraz zfozy w miejscach wskazanych przez Inzyniera, na terenie legalnego
sktadowiska Zamawiajgcego.”. We wskazanym przez zamawiajgcego Rozdziale XV pkt 6 ppkt 7
SIWZ jest mowa o migjscu, w ktérym miesci sie magazyn depozytowy, nie ma w nim jednak
mowy, iz magazyn depozytowy przy ul. Narzedziowej 37 w Szczecinie to jedyne legalne
sktadowisko zamawiajgcego. Izba uznata, biorgc pod uwage hierarchie dokumentéw opisang
w Subklauzuli 7.5 Warunkéw Ogélnych FIDIC, ze zasadne jest doprecyzowanie postanowien
Subklauzuli 7.9 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczeg6lne Kontraktu w tym zakresie.

Potwierdzit sie rowniez zarzut odnoszacy sie do wylgczenia w Zatgczniku nr 8 do SIWZ
Warunki Szczegolne Kontraktu Subklauzul 1.1.4.3, 1.9i 4.7 dotyczacych zaptaty wykonawcy
ewentualnego kosztu, jaki ponidst on w zwigzku z np. opéznieniem w przekazaniu rysunkow
koniecznych do realizacji umowy, czy tez bledéw w wytyczeniach w dokumentach przekazanych
przez zamawiajgcego (zarzut 13 w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12 i zarzut 6 w sprawie o sygn.
akt KIO 1704/12). Izba stwierdzita, iz zamawiajgcy oraz Inzynier zobowigzani sg do nalezytego
wywigzywania sie ze swoich obowigzkéw. Uchybienia zamawiajgcego czy Inzyniera w postaci
opOznien w przekazaniu rysunkow lub instrukciji czy tez poczynione bledy w wytyczeniach
w bezposredni sposdb mogg oddziatywaé na mozliwo$¢ realizacji zamowienia. W ocenie Izby,
brak jest podstaw do nakfadania na wykonawce obowigzku ponoszenia dodatkowych kosztow
zwigzanych np. z zorganizowaniem i utrzymaniem zaplecza budowy, ochrony i ubezpieczenia,
ktére spowodowane sg zaniechaniem zamawiajgcego czy Inzyniera. Jednoczesnie, Izba
nie uznata zasadnos$ci uzyskiwania przez wykonawce zysku z tego tytutu, stad Izba nakazata
zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji Subklauzuli 1.9 i 4.7 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki
Szczegolne Kontraktu przez wprowadzenie punktu (b) o tresci: ,ptatnosci za jakikolwiek taki
Koszt, ktdra to ptatnos¢ bedzie wtgczona do Ceny Kontrakiowej”. Konsekwentnie, modyfikacji
podlega rowniez Subklauzula 1.1.4.3 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegodine Kontraktu.

Uwzglednieniu przez Izbe podlega takze zarzut dotyczacy sformutowania przez
zamawiajgcego w Rozdziale VIl pkt 7 ppkt 1 lit. ¢ SIWZ jednej z przestanek zatrzymania
wadium (zarzut 1 w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12), ktory to zarzut zostat przyznany przez
zamawiajgcego. W Rozdziale VIl pkt 7 ppkt 1 lit. ¢ SIWZ zamawiajacy wskazat, iz zatrzyma
wadium wraz z odsetkami m.in. w sytuacji, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
~Spowodowal, ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe
z przyczyn lezacych po jego stronie”. Wskazac nalezy, iz przestanki zatrzymania wadium
zostaly okreslone przez ustawodawce w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp i nie moga by¢
dowolnie modyfikowane przez zamawiajgcego. Odpowiednia dla ww. postanowienia specyfikaciji
przesfanka zatrzymania wadium ustanowiona przez ustawodawce brzmi: ,zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy” (art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp) i takg treS¢ spornej przestanki zamawiajacy
zobowigzany jest zamiesci¢ w tresci specyfikacii.

Na uwzglednienie zastuguje ponadto zarzut dotyczgcy zobowigzania wykonawcy
do uwzglednienia w swoich dziataniach czasu na uzyskanie uzgodnien Inzyniera
z zamawiajgcym (zarzut 9 w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12). Wskaza¢ nalezy, iz Inzynier jest
przedstawicielem zamawiajgcego, podmiotem dziatajgcym w zakresie uprawnien przyznanych



przez zamawiajgcego. Dziatania Inzyniera dokonywane w ramach Kontraktu, w zakresie
przyznanego mu umocowania, wywierajg skutki prawne takie, jak dziatania samego inwestora,
sg dziataniami na rzecz i rachunek zamawiajgcego. Inzyniera nalezy zatem w tym zakresie

utozsamia¢ z zamawiajgcym. Biorgc pod uwage powyzsze, oraz mozliwy zakres uzgodnien
pomiedzy zamawiajgcym a Inzynierem Izba stwierdzita, ze wyznaczony przez zamawiajgcego
28-dniowy termin na dokonywanie de facto wewnetrznych uzgodnieh przez zamawiajgcego
moze w zbyt znaczacy sposdb wptywac na mozliwos¢ realizacji zamowienia. Z uwagi

na stosunkowo krétki czas na wykonanie przedmiotu zamowienia — zgodnie z § 19 Zatgcznika
nr 7 do SIWZ Umowa o roboty budowlane 24 miesigce od daty podpisania Umowy —
uwzglednienie kazdorazowo w przypadku zaistnienia koniecznosci dokonania uzgodnien
Inzyniera z zamawiajgcym, przy szerokim mozliwym zakresie dziatan, przy ktérych podjeciu
uzgodnienia te bedg niezbedne, 28-dniowego terminu, moze odnies¢ skutek w postaci
uniemozliwienia terminowej realizacji zamoéwienia. Z uwagi na powyzsze Izba nakazata
zZamawiajgcemu usuniecia spornego wymagania.

Za zasadny |zba uznata tez zarzut dotyczacy tresci Subklauzuli 4.10 Zatgcznika nr 8
do SIWZ Warunki Szczegdine Kontraktu (zarzut 12 w sprawie o sygn. akt 1704/12). Izba
stwierdzita, ze niezbedne jest doprecyzowanie okreslenia ,pozostate dane”, co zamawiajacy
uczynit juz w odpowiedzi na odwotanie wskazujgc, iz pozostate dane dotyczg organizacji
budowy, w tym opracowania tymczasowej organizaciji ruchu, ustalenia mozliwosci przejazdu
pojazdow, dostaw materiatow po drogach publicznych, w tym na terenie miasta Szczecina oraz poza
jego granicami. Powyzsze potwierdza, iz zamawiajgcy ma mozliwo$¢ okreslenia, co najmniej
przyktadowo, o jakich danych w tym miejscu mowa.

Izba uwzglednita rowniez zarzut dotyczacy zmodyfikowanej tresci Subklauzuli 4.1
Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegdine Kontraktu (zarzut 10 w wprawie o sygn. akt KIO
1704/12). Izba uznata, iz natozenie na wykonawce odpowiedzialnosci za szkody powstate
w toku lub prze okaziji realizacji Kontraktu miesci sie w granicach dopuszczalnych ryzyk, ktére
w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia mozna na wykonawce natozy¢. Jednak z uwagi
na o$wiadczenie zamawiajgcego o gotowosci do doprecyzowania postanowien specyfikacii
w tym zakresie Izba uwzglednita przedmiotowy zarzut nakazujgc dokonanie modyfikacji tresci
Subklauzuli 4.1 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegdlne Kontraktu w sposob wskazany
w sentencji orzeczenia.

W ocenie Izby, nie zastuguje na uwzglednienie zarzut odnoszacy sie do wymogu,

w przypadku korzystania z podwykonawcéw, przedstawienia do propozyciji umowy lub umowy

z podwykonawcg gwarancji bankowe;j lub jej promesy zabezpieczajgcej wystapienie ewentualnej
okolicznosci polegajgcej na tym, Ze wykonawca nie zaptacit podwykonawcy i ten zwrocit sie

do zamawiajgcego o takg ptatno$é (zarzut 6 w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12 i zarzut 5

w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12). Izba uznata, ze postawienie takiego wymogu jest
dopuszczalne w ramach swobody uméw. W tym miejscu warto wskazaé, iz zasada swobody
uméw doznaje na gruncie ustawy Pzp pewnych ograniczen — z ogélnych zasad postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, jak i poszczegdinych przepisdw ustawy Pzp wynika
szereg materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umoéw, zaréwno w odniesieniu

do swobody zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody ksztattowania stosunku
umownego. Co do zasady jednak, to zamawiajgcy decyduje o przedmiocie zamdwienia, jego
rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach realizacji czy innych obowigzkach umownych
lub sposobie wytonienia wykonawcy zamowienia. Izba stwierdzita, Ze w interesie
zamawiajacego jest, aby wykonawcy nie powstrzymywali si¢ ze spetnianiem swoich $wiadczen
na rzecz podwykonawcow, bowiem moze mie¢ to wptyw na realizacje zamowienia, w tym
np. na dotrzymanie terminu realizacji, a co za tym idzie, nie pozostaje bez wptywu

na utrzymanie dofinansowania inwestycji. Izba nie stwierdzita zatem, aby sporny wymaég
naruszat przepisy prawa. Koszt takiej gwarancji wykonawca zobowigzany jest skalkulowa¢
w cenie oferty.

Izba stwierdzita, ze przepisy prawa nie zostaty naruszone przez zamawiajgcego réwniez
przy okresleniu postanowien umowy dotyczacych kar umownych (zarzut 7 w sprawie o sygn. akt
KIO 1691/12). Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania odpowiedzialny za wydatkowanie
srodkéw publicznych jest uprawniony do uzywania dozwolonych przepisami prawa srodkéw
zabezpieczajgcych interes zamawiajgcego, bowiem opdznienia w realizacji zamowienia,
niewykonanie umowy lub jej nienalezyte wykonanie mogg skutkowac¢ dla zamawiajagcego



powaznymi konsekwencjami.

Za uprawnione i nie naruszajgce przepisoéw prawa lzba uznata natozenie na wykonawce
odpowiedzialno$ci za zaktdcenia czy szkody wyrzgdzone wobec wiascicieli posesiji i budynkéw
sgsiadujgcych z Terenem Budowy (zarzut 8 w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12, zarzut 14
w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12). Zobowigzanie wykonawcy, aby na wiasng
odpowiedzialnos¢ i na swoj koszt podjat wszelkie Srodki zapobiegawcze wymagane przez
rzetelng praktyke budowlang, aby zabezpieczy¢ prawa wiascicieli posesiji i budynkow
sgsiadujgcych z Terenem Budowy i unika¢ powodowania tam jakichkolwiek zakiocen i szkod
nie wykracza poza kodeksowe ramy zasady swobody umow, nie jest Swiadczeniem
niemozliwym czy nierealnym, a przede wszystkim miesci sie w granicach dopuszczalnych ryzyk,
ktére w ramach opisu przedmiotu zaméwienia mozna na wykonawce natozyc.

Podobnie, Izba uznata, Ze natozenie na wykonawce obowigzku przediozenia projektow
technologiczno-wykonawczych i warsztatowych, podejmowania dziatar zgodnie z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami prawa (zarzut 2 i 8 w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12),
opracowanie i przekazanie szczegdtowego Harmonogramu rzeczowo-finansowego Prac
budowlanych, odpowiedzialnosci za prowadzenie robdt w sposdb zapewniajgcy zabezpieczenie
istniejgcego uzbrojenia (zarzut 9 i 10 w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12), zapewnienie
mozliwosci wykonania pracy przez innych wykonawcdw zatrudnionych przez zamawiajgcego

(zarzut 11 w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12), odpowiedzialnosci za nieprzewidywalne warunki
fizyczne, za skutki zawieszenia robét przez Inzyniera, czy natrafienia w trakcie robét ziemnych
na amunicje wojskowg czy materiaty budowlane (zarzut 13, 15, 17 w sprawie o sygn. akt KIO
1704/12) miesci sie w granicach dopuszczalnego ryzyka, mozliwego do przerzucenia
na wykonawce lub tez w sferze dopuszczalnego niedookreslenia zakresu wymaganych
czynnosci. Izba nie dopatrzyta sie w tym zakresie naruszenia zasady swobody umow.
Ewentualne koszty wyptywajgce z tak postawionych wymagan wykonawcy zobowigzani
sg wliczy¢ do oferowanej ceny, co Izba uznaje za mozliwe. Warte przywotania jest w tym
miejscu stanowisko Sgdu Okregowego we Wroctawiu, ktory stwierdzit, iz ,Na gruncie prawa
zamowien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem
zasady wolnosci umow (art. 353" k.c.), ktore znajduje odzwierciedlenie w tre$ci zawieranej
umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze starac sie
przenies¢ odpowiedzialnos¢ na wykonawcow. W ramach swobody umow Zamawiajgcy moze
narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty
na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres
ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa. Nalezy jednak
podkresli¢, iz bledem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady
réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie
w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i uimuje dodatkowy koszt tych
ryzyk w cenie oferty. Zamawiajgcy za$ po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrzec
umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez
Wykonawce cene.” (wyrok z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga 67/08).

Brak w umowie mechanizmoéw dotyczgcych indeksacji czy waloryzacji cen (zarzut 14
w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12) w zaden sposo6b nie narusza obowigzujacych przepiséw
prawa. Wprowadzenie tego typu postanowien do treSci umowy pozostaje w dyspozycji
zamawiajgcego. Zmiany cen materiatow pozostajg ryzykiem wykonawcy, ktory powinien
je uwzgledni¢ i skalkulowac w cenie oferty.

Nie znalazt uzasadnienia rowniez zarzut dotyczacy wymagania ztozenia opisu rozwigzan
réownowaznych (zarzut 17 w sprawie o sygn. akt KIO 1691/12). Wymaganiu takiemu
nie sprzeciwiajg sie przepisy ustawy Pzp. Art. 30 ust. 5 ustawy Pzp wprost naktada
na wykonawce robét budowlanych oferujgcego rozwigzania rownowazne obowigzek wykazania,
ze oferowane roboty spetniajg wymagania zamawiajgcego. lzba wzigta przy tym pod uwage
okolicznos$¢, iz postawiony w odwotaniu zarzut nie dotyczyt braku okre$lenia przez
zamawiajgcego kryteriow réwnowaznosci.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu dotyczacego natozenia na wykonawce obowigzku
przeniesienia autorskich praw majagtkowych (zarzut 7 w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12). Izba

stwierdzita, ze wymaég przeniesienia na zamawiajgcego autorskich praw majagtkowych do
dokumentow wytworzonych przez wykonawce w toku realizacji zamowienia jest zasadny —
zamawiajgcy powinien dbac o posiadanie pemni praw do produktow powstatych przy



wykonywaniu umowy. Co wigcej, jak zauwazyt zamawiajgcy, dokumenty wykonawcy, o ktorych
mowa w spornej Subklauzuli, nie stanowig projektow architektonicznych Iub architektoniczno-
urbanistycznych, zatem nie znajdujg do nich zastosowania art. 23 i 61 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych.

Za niezasadny |zba uznata zarzut dotyczacy terminu przekazania dokumentéw przez
zamawiajgcego (zarzut 8 w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12). Izba zwazyta, ze w Subklauzli
1.13 Zatgcznika nr 8 do SIWZ Warunki Szczegbine Kontraktu zakreslono czas przekazania
dokumentdéw jako ,w trakcie przekazania Placu Budowy”, ktory z kolei ma zosta¢ przekazany
zgodnie z § 6 Zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa o roboty budowlane w ciggu 14 dni od daty
zawarcia umowy.

Ponadto, nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy wykreslenia czesci tresci Subklauzuli 9.2
powodujgcego, ze wykonawca nie nabedzie prawa do przedtuzenia terminu wykonania
zamowienia ani roszczenia finansowego pomimo, ze Préby KoAcowe zostang bez uzasadnienia
opo6znione przez zamawiajgcego (zarzut 16 w sprawie o sygn. akt KIO 1704/12).

Za uzasadnione Izba uznata twierdzenia zamawiajgcego, iz zamawiajgcy nie uczestniczy
w Prébach Koncowych, zatem nie moze przyczyni¢ sie do ich opdznienia.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut niejasnego okreslenia sposobu rozliczenia
wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane oznaczonego nr 5 w sprawie o sygn. akt KIO
1691/12, bowiem zostat on wycofany przez Energopol-Szczecin S.A. w toku rozprawy.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: ........cceccvuevnnnnens

Czlonkowie: ......c.ccvvevvneennnen



