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Numer PN-78/20
referencyjny:

ODWOANIE
wobec postanowien Specyfikagji Istotnych Warunkéw Zaméwienia

l. Odwotanie

Dziatajac w imieniu Odwotujacego, w oparciu o petnomocnictwo w zataczeniu, na
podstawie art. 179 ust. 1 oraz 180 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ,,Prawo
zamowien publicznych” (dalej: PZP lub ustawa PZP) wnosze odwotanie w toku w/w
postepowania na tre$¢ Specyfikadji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ),
a takze stanowiaca jej integralng cze$¢ Zatacznik nr 7 do SIWZ ,Istotne
postanowienia umowy" (dalej jako: Umowa).

Il Zarzuty

Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynno$ci Zamawiajgcego,
zarzucajgC mu naruszenie:

1. art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej jako kc), art. 654 kg, art. 632 k¢, art. 353(1)
kciart. 58 § 3 k¢, 5 kcw zwigzku z art. 7 ust. 1 PZP, art. 14 ust. 1 PZP, art. 29
ust. 1 - 3PZP, art.-31 ust. 1 - 3 PZP, art. 36 ust. 1 pkt 16, art. 139 ust. 1 PZP,
poprzez uksztattowanie warunkdédw umowy o zamowienie publiczne w
Sposéb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a tym
samym w sposob naruszajacy naczelng zasade prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w spos6b zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji, polegajace na:

1.1 poprzez uzaleznienie odbioru robét i zaptaty wynagrodzenia od
usuniecia wszelkich wad i usterek (tzw. bezusterkowy odbior)
podczas gdy zgodnie z obowiazujacymi w tej mierze przepisami
oraz ugruntowana linig orzecznicza Sadu Najwyzszego i sadoéw
apelacyjnych, obowigzkiem Zamawiajacego jest dokonanie
odbioru robét od Wykonawcy i zaptata wynagrodzenia, a prawo
do odmowy odbioru robot stuzy Zamawiajacemu wytacznie
wowczas, kiedy roboty sg dotkniete wadami istotnymi;
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1.2 zobowigzaniu  wykonawcy do wykonania w ramach
ryczattowego wynagrodzenia robét nie objetych dokumentacjg
przetargowa, czyli wykonania robot pozostajacych poza opisem
przedmiotu zamoéwienia, objetych niezidentyfikowanymi
ryzykami, co stanowi naruszenie zasad proporcjonalnosci
(racjonalnosci), przejrzystosci, rownomiernego roztozenia ryzyk,
uczciwego kontraktowania (postepowania) i  stusznosci
kontraktowej oraz naruszenie zasady jednoznacznego i
wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia

1.3 Wymagania od wykonawcy usuwania wad i usterek w terminach
nierealnych,  niemozliwych do dotrzymania, sztywno
okreslonych w Umowie, bez uwzglednienia innych okolicznosci,
w szczegolnosci charakteru wady, obiektywnej mozliwosci jej
usuniecia.

2. Art. 7ust. 1 PZPw zw. z art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP w zw. z
art. 471, 472, 483 § 1, art. 353(1) kc i art. 58 § 3 k¢, art. 5 k¢, poprzez
uksztattowanie warunkéw umowy o zamowienie publiczne w sposéb
sprzeczny z zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a tym
samym w sposob naruszajacy naczelng zasade prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji, polegajacy na:

2.1 Wprowadzeniu przez Zamawiajacego do wzoru Umowy zbyt
represyjnych regut odpowiedzialnosci w zakresie kar umownych
przejawiajgcych sie duza iloscia przypadkéw dla ktérych
zastrzezone zostaty kary umowne oraz zbyt duzg wysokoscia kar
umownych, co narusza zasade proporcjonalnosci udzielania
zamoOwien publicznych, a przez to jest niezgodne z ustawa
Prawo zamoéwien publicznych.

2.2 naliczenia kar umownych za opdznienie, a wiec za niezawinione
przez Wykonawce okolicznosci, niezaleznie od tego, czy
wykonawca bedzie ponosit wine za niedotrzymanie
przedmiotowych terminéw, podczas gdy kara umowna jako
instytucja prawa cywilnego (art. 484 § 2 kc) jest uzalezniona od
winy dtuznika (tu Wykonawcy);

2.3 zaniechaniu wprowadzenia limitu kar umownych,

2.4 wprowadzeniu postanowiern umownych uniemozliwiajgcych
Wykonawcy skutecznego dochodzenia roszczenn  wobec
Zamawiajacego nawet w przypadku spetnienia sie przestanek
umownych.
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Il Whioski

Wobec naruszenia przez Zamawiajacego wyzej wskazanych przepisow Odwotujacy
wWnosi 0:
1) uwzglednienie Odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajacemu
dokonania zmian w tresci:

a) §6ust5 pkt 1) lit a. Umowy, w ten sposéb, ze dotychczasowa tres¢ tych
postanowien otrzyma nowe, nastepujgce brzmienie:

W przypadku nieistotnych wad nie majacych wptywu na uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie, Zamawiajacy dokona odbioru korncowego
rob6t, oraz zazada usuniecia tych wad, w odpowiednim terminie
(uwzgledniajacym charakter wady, dostepnos¢ materiatbw oraz
mozliwosci techniczne usuniecia wady) ustalonym przez Strony, przy
czym fakt usuniecia wad zostanie stwierdzony protokolarnie ”,

b) §6 ust 7 Umowy, poprzez jego wykreslenie,
<) §9ust9Umowy poprzez jego wykreslenie,

d) Wyeliminowanie z umowy pozostatych postanowienn dot. odbioru
warunkowego,

e) § 17 ust 4 Umowy w ten sposéb, ze dotychczasowa tres¢ tych
postanowien otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

~Wykonawca zobowigzany jest niezwtocznie usuna¢ na swoj koszt
wszelkie wady, za ktore odpowiada z tytutu gwarangji lub rekojmi, oraz
wszelkie szkody powstate w zwigzku z tymi wadami, w terminie 14 dni
od zgtoszenia przez Zamawiajacego. Jezeli usuniecie wady i/lub szkody
nie bedzie mozliwe w tym terminie, Zamawiajacy wyznaczy inny
odpowiedni termin uwzgledniajacy charakter wady i/lub szkody,
dostepnos¢ materiatbw oraz mozliwosci techniczne usuniecia
wady/szkody"”

f) Pkt 5.3 Karty gwarancyjnej (zatacznik nr 7 do SIWZ) w ten sposéb, ze
dotychczasowa tre$¢ tych postanowierr otrzyma nowe, nastepujace
brzmienie:

»~Gwarant zobowigzuje sie do wykonania napraw w okresie gwarancji
w najkrétszym  mozliwym terminie uwzgledniajgcym techniczne
mozliwosci ich usuniecia, jednak nie dtuzszym, niz 14 dni od daty ich
zgtoszenia przez Zamawiajacego. Jezeli usuniecie wady nie bedzie
mozliwe w tym terminie, Zamawiajacy wyznaczy inny odpowiedni
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termin uwzgledniajacy charakter wady, dostepnos¢ materiatow oraz
mozliwosci techniczne usuniecia wady. W przypadku awarii, wad
zagrazajgcych awarig oraz wad ucigzliwych - Gwarant przystapi do
usuwania awarii lub awarii w trybie natychmiastowym, a jezeli
z obiektywnych wzgledéw technicznych nie jest mozliwe w tym trybie,
to niezwtocznie po ustagpieniu przeszkody, jednak nie pdzniej niz w
terminie 48 godzin od zgtoszenia . Przez ,awarig¢” strony rozumiec¢
beda zdarzenie o charakterze nagtym, stanowigce istotne zaktdcenie w
wykonanym obiekcie budowlanym, zagrazajgce powstaniem
niebezpieczenstwa dla zdrowia lub zycia os6b, wzglednie mogace
skutkowac powstaniem szkody w mieniu”,

g) pkt 2.9.1 (strona 37) Szczegétowego Opisu Przedmiotu Zamodwienia
(zatacznik 4 do SIWZ) poprzez wykreslenie stow:

,a W przypadku doprowadzenia do awarii, do jej niezwtocznego
usuniecia na wilasny koszt, w porozumieniu ze stuzbami technicznymi
UMP",

h) pkt. 1.4 (strona 2) Szczegétowego Opisu Przedmiotu Zamowienia
(zatacznik 4 do SIWZ) poprzez wykreslenie stow:

» Whszelkie zauwazone podczas zleconych prac lub po ich zakoriczeniu
usterki i uszkodzenia pobliskiej infrastruktury, co do ktorych bedzie
zachodzito podejrzenie powstania w wyniku dziatalnosci Wykonawcy, a
nie wpisane wczesnief do protokotu przekazania terenu, Wykonawca
bedzie zobowigzany naprawic na swoj koszt”,

i) 8 3 ust5 pkt 1) Umowy w ten sposéb, ze dotychczasowa tre$¢ tych
postanowien otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:

~Wykonawca ma obowigzek niezwtocznie wystapi¢ do inspektora
nadzoru wpisem do dziennika budowy i zajecie stanowiska - wskazujgc
na kolizje roboét, réznice wytycznych lub inne rozbieznosci w terminie 14
dni od ich stwierdzenia”,

) 8§ 4ust 1 pkt 33 Umowy poprzez jego wykreslnie,

lub alternatywnie wnosze o nakazanie Zamawiajacemu okreslenia
szczegotowych  informacji  dotyczacych  sposobu i warunkéw
korzystania z urzadzen w okresie gwarangji i rekojmi w zakresie
umozliwiajgcym  Oferentom sporzadzenie prawidtowej wyceny
materiatow eksploatacyjnych,

k) § 7 ust 2 lit 0 Umowy w ten sposéb, ze dotychczasowa tre$¢ tych
postanowien otrzyma nowe, nastepujace brzmienie:
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»Wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem zaméwienia”,

lub alternatywnie wnosze o nakazanie Zamawiajacemu okreslenia
szczegotowych  informacji  dotyczacych  sposobu i warunkow
korzystania z urzadzen w okresie gwarangji i rekojmi w zakresie
umozliwiajgcym  Oferentom sporzadzenie prawidtowej wyceny
materiatow eksploatacyjnych,

) §11ust. 1pkt.2i3 Umowy w ten sposéb, ze dotychczasowa wysokos¢
kar umownych zostanie obnizona z 0,25% wynagrodzenia umownego
brutto do 0,025% wynagrodzenia umownego brutto,

m) §11ust. 1pkt4,5,7,8,10, 11, 12, 13i 15w ten sposéb, ze kary umowne
naliczane beda za kazdy dzien zwtoki, a nie za kazdy dzieri opdznienia,

n) § 11 ust. 1 pkt. 10-16 poprzez wykreslenie tych postanowien

0) Okreslenie w tresci Umowy tgcznego limitu wszystkich kar umownych
na poziomie 10% wynagrodzenia umownego brutto,

p) 8§10 ust 4 Umowy poprzez wykreslenie ostatniego zdania tj. stow:

~Wystapienie ktérejkolwiek z okolicznosci stanowigcej przestanke
zmiany umowy, nie rodzi po stronie Wykonawcy roszczenia lub
jakiejkolwiek innej mozliwosci zadania dokonania zmiany umowy.”

, oraz

2. o zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

V. Interes we whniesieniu odwotania.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu w/w zamoéwienia. Odwotujacy posiada
wiedze i doswiadczenie dajgce rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.
Jednakze wobec sformutowania przez Zamawiajgcego SIWZ w sposob
niezgodny z obowigzujacymi przepisami, w szczegdlnosci normami prawa
zamoOwien publicznych oraz kodeksu cywilnego, zostaje on pozbawiony
mozliwosci udziatu w postepowaniu i tym samym mozliwosci realnego
uzyskania zamoéwienia, a w konsekwencji moze on ponies¢ okreslona szkode z
tym zwigzang. Tym samym, w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
powyzej wskazanych przepiséw Ustawy, Odwotujacy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia, a ponadto
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jest narazony na szkode polegajaca na pozbawieniu Odwotujacego realnych
korzysci finansowych wynikajacych z tytutu realizacji niniejszego zamowienia.

Nadto, w przypadku wyboru oferty Odwotujacego, Odwotujacy zobowiazany
bedzie do podpisania umowy na realizacje zamoéwienia zgodnie z obecnym
wzorem umowy, ktéry jest niezgodny z obowigzujacymi przepisami prawa.
Nieuwzglednienie za$ odwotania moze go narazi¢ na szkode, poniewaz w
zwigzku z wyzej wskazanymi uchybieniami Zamawiajacego, Odwotujacy
mogtby by¢ narazony na brak wynagrodzenia za roboty nie wynikajace z opisu
przedmiotu zamoéwienia i nie wchodzgce w zakres przedmiotu umowy

Co wiecej niewtasciwie dokonany opis przedmiotu zamowienia powoduje, ze
przygotowanie oferty w oparciu o rzetelng wycene uwzgledniajaca nie tylko
koszty, ale i ryzyka odbywa sie¢ w warunkach naruszajacych zasady uczciwej
konkurencji.

Zdaniem Odwotujacego dosztoby w ten sposdb do podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego o tresci naruszajacej bezwzglednie
obowigzujgce przepisy PZP i k¢, ze skutkiem jej czesciowej niewaznosci z mocy
prawa.

V. Termin na ztozenie odwotania

Zamawiajacy w dniu 13 pazdziernika 2020 roku zamiescit na stronie internetowej
SIWZ, do ktoérej odnosi sie niniejsze odwotanie, wobec powyzszego odwotanie
zostaje wniesione z zachowaniem terminéw ustawowych.

Uzasadnienie

Stosownie do art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 PZP, do czynnosci Zamawiajacego
podejmowanych w postepowaniu oraz do umow w sprawach zamowien
publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy PZP nie stanowig
inaczej. Biorgc zas pod uwage przedmiot niniejszego zamodwienia (roboty
budowlane) oraz to, ze obowiazujace przepisy PZP nie zawieraja ani odmiennej, ani
autonomicznej definicji umowy o roboty budowlane, tres¢ stosunku prawnego
nawigzanego przez publicznego zamawiajacego z wybranym oferentem -
wykonawcg, musi odpowiada¢ postanowieniom umowy o roboty budowlane
zdefiniowanej przez ustawodawce w Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 kc), ktéra
jest umowa nazwana, a jej przedmiotowo istotne elementy okresla art. 647 kc .
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1. Zarzut dot. zasad odbiorowych (zarzut 1.1. odwotania)

Zgodnie z tre$cia § 6 ust 5 pkt 1) lita. Umowy:

JJezeli w toku czynnosci odbiorowych zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcemu
przystuguja nastepujace uprawnienia:
1) W przypadku wad nadajacych sie do usuniecia, Zamawiajacy moze
odpowiednio:

a) W przypadku nieistotnych wad nie majacych wptywu na uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie, a ktére Wykonawca usunie w terminie 10
dni roboczych, Zamawiajacy moze dokona¢ odbioru warunkowego;
niezwtocznie po wywigzaniu sie przez Wykonawce z powyzszego
obowiazku (tj. usuniecie wad) zostanie wyznaczony nowy termin
odbioru koncowego”

W pierwszej kolejnosci zwracam uwage, iz sam odbior zostat nazwany przez
Zamawiajacego odbiorem warunkowym co sugeruje, ze w przypadku nie usuniecia
wad nieistotnych odbiér nie zostanie dokonany. Nadto Zamawiajacy wskazat, iz
mimo odbioru warunkowego, po usunieciu wad nieistotnych zostanie wyznaczony
nowy termin odbioru koncowego. Dodatkowo zgodnie z trescig § 6 ust 7 Umowy:

»Czas trwania czynnosci Odbioru Koncowego Inwestycji wliczany jest do terminu

zakonczenia realizagji inwestycji, o ktorym mowa w §2 ust 1 pkt 2 umowy”

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze w przypadku stwierdzenia w chwili odbioru
wad nieistotnych Zamawiajacy nie dokona odbioru przedmiotu umowy, a
dodatkowo, istnienie takich wad, skutkowa¢ bedzie naliczaniem kar umownych
przewidzianych w §11 ust 1 pkt 2 i 4 umowy, oraz brakiem mozliwosci otrzymania
catosci wynagrodzenia przez Wykonawce albowiem zgodnie z trescig § 9 ust 9
umowy w takim przypadku Wykonawca moze wystawic¢ fakture jedynie na wartosc¢
99% wynagrodzenia (przy czym warunki zwrotu 1% nie zostaty wskazane w
Umowvie).

Zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego Zamawiajgcy ma uprawnienie do braku
odbioru robot, ale tylko w przypadku wystapienia wad istotnych. W zwigzku z tym
Wykonawca wniost w tym zakresie o zmiane tego postanowienia.

Zamawiajacy nie jest uprawniony do odmowy odbioru robét od Wykonawcy oraz
odmowy zaptaty wynagrodzenia w przypadku jakichkolwiek wad w wykonanych
robotach, lecz tylko w razie wad istotnych. W pozostatym zakresie jest zobowigzany
dokona¢ odbioru oraz zaptaty wynagrodzenia z jednoczesnym wskazaniem
wykrytych wad wraz z ustaleniem terminu ich usuniecia. W przeciwnym przypadku
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zachodzitaby sprzeczno$¢ odpowiednich postanowierr umowy z przepisami art. 647,
6541656 § 1 Kc oraz z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane (art.
353(1) Kc), powoduijaca ich czesciowa niewaznos¢ z mocy prawa (art. 58 § 3 Kc).

Reprezentatywnym przyktadem linii orzeczniczej w tej sprawie jest Wyrok Sadu
Najwyzszego z 22.06.2007 r. V CSK 99/07. Zgodnie z jego teza: , 1. Inwestor ma
obowiazek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej. 2. Strony umowy o roboty budowlane nie moga

uzaleznic wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek
usterek. ".

A takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 04.04.2014 r. | ACa 860/13:

1) , Wykonanie robdt budowlanych z wadami nie moze byc utozsamiane z
ich niewykonaniem i nie rodzi po stronie zamawiajacego uprawnienia do
odmowy odbioru robot. Przyjmuje sie, ze odmowa odbioru bedzie
uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie
mogt byc¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, Ze obiekt nie
bedzie sie nadawat do uzytkowania. Wobec zgtoszenia zakoriczenia
robot | braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do
skorzystania z uprawnienia do domagania sie obnizenia wynagrodzenia
strona jest zobowigzana do odbioru robot i do swiadczenia petnego
wynagrodzenia wynikajacego z umowy. "

2) Reasumujac, nalezy przytoczy¢ takze najnowsze orzecznictwo KIO
(Wyrok KIO z 13.12.2019, KIO 2416/19), ktére potwierdza, ze
.(-..)naduzyciem ze strony Zamawiajacego jest sformutowanie w tresci
projektu umowy postanowienia umoZzliwiajgcego Zamawiajacemu
odmowe dokonania odbioru koricowego, w sytuadji stwierdzenia w toku
tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez wady (...)".

Takie uksztattowanie (jakze istotnych dla Wykonawcy) zasad dot. odbioréw godzi w
podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych wyrazone w tresci art. 7 pzp
1j. zasade przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Powyzsze potwierdza zasadno$¢ wnioskow Wykonawcy o zmiane Umowy w
zakresie powyzej wskazanym.

2. Zarzut dot.: i) zobowigzania wykonawcy do wykonania w ramach
ryczattowego wynagrodzenia rob6t nie objetych dokumentacjg
przetargowa, (zarzut 1.2. odwotania) oraz ii) Wymagania od Wykonawcy
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usuwania wad i usterek w terminach nierealnych, niemozliwych do
dotrzymania, sztywno okre$lonych w Umowie (zarzut 1.3. odwotania).

Pomimo obowigzku opisania przedmiotu zamodwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
niewykluczajacych sie, uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, Zamawiajacy zobowigzanie to pominat
przy sporzadzaniu SIWZ. Wskazane w zarzutach niedoktadnosci, sprzecznosci
wystepujace Umowie, stanowig o naruszeniu art. 29 ust. 1, 2, 3 oraz 31 ust. 1 pzp.
Niedoktadnosci te i braki nie pozwalaja na nalezyte oszacowanie zakresu robot
budowlanych, a w konsekwencji ich wyceny.

Zamawiajacy jest zobowigzany zachowal niezbedng réwnowage i proporcje
miedzy interesem polegajagcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamowienia, a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna, poprzez
wprowadzenie nadmiernych wymagan co do opisu przedmiotu zaméwienia, z gory
eliminowac z udziatu w postepowaniu, czy tez utrudniac¢ im udziat w postepowaniu
0 zamoéwienie publicznel. Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
proporcjonalnosci bedzie réwniez dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia
przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami
Zamawiajgcego?.

Przenoszac powyzsze na niniejszy przetarg Zamawiajagcy w postanowieniach
Umowy przerzucit na Wykonawce ryzyka, ktoére w prawidtowych i partnerskich
relacjach pomiedzy Stronami Umowy nie wystepuja, w szczegolnosci ryzyko
przypisania Wykonawcy obowiazku wykonania robét nieobjetych Dokumentacja
Projektowa i nie objeta opisem przedmiotu zamowienia sporzadzonego przez
Zamawiajacego, ale takze postanowienia dotyczgce nadmiernie wygoérowanych
zobowigzan Wykonawcy nie uzasadnionych celem i przedmiotem przetargu,
zwigzanych z obowigzkiem usuwania wad i usterek w terminach nierealnych,
niemozliwych do dotrzymania, sztywno okreslonych w Umowie.

Po pierwsze, okreslenie sztywnego, stosunkowo krétkiego terminu na usuniecie
wad oraz arbitralne uprawnienie Zamawiajacego do okreslania terminu usuwania
wad bez uwzglednienia innych okolicznosci, w szczegélnosci charakteru wady,
obiektywnej mozliwosci jej usuniecia przekracza dopuszczalng swobode
kontraktowania (art. 5 oraz art. 353(1) k.c.), gdyz wypacza istote umowy o roboty
budowlane jako umowy wzajemnej z ekwiwalentnymi swiadczeniami jej stron, i
gory zaktada, ze w przypadku wystapienia niektorych wad (np. w zakresie robaét,

1 Wyrok KIO z 24.42017, K10 664/17.
2 D. Ziembinski, Zasada proporcjonalnosci, ,,ZAMAWIAJACY. Zaméwienia publiczne w
praktyce” 2017, nr 22, s. 20.

Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, A. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa, wpisana do Rejestru Przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru
Sadowego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XIl Wydziat Gospodarczy pod numerem 0000033102. NIP 778-00-01-070.
Kapitat zaktadowy: 220 252 500,00 - optacony w cato$ci.

General Information \ Generale \ Ogodlna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné



ktérych technologia wykonania wymaga czasu przekraczajacego 10 dni lub tych
ktérych usuniecie wigze sie z koniecznoscia zamodwienia trudno dostepnych
materiatdbw) Zamawiajacy bedzie naliczat kary umowne, i to niezaleznie od staran
wykonawcy. Co wiecej, w takiej sytuacji, obowigzkiem wykonawcy wynikajacym w
szczegolnosci z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp bytoby uwzglednienie przedmiotowych
kar umownych w swojej ofercie, przy czym z oczywistych przyczyn okreslenie
wysokosci tych kar umownych oraz uwzglednienie odpowiedniej kwoty w ofercie w
dniu ztozenia oferty nie jest mozliwe.

Jednak najbardziej jaskrawym przyktadem powyzszych zarzutéw sa postanowienia:

a) Szczegobtowego Opis Przedmiotu Zamodwienia (zat. 4 do SIWZ):

a. pkt 2.9.1 (strona 37) zgodnie z ktéorym ,...Roboty naleZy
prowadzic zgodnie z projektem i norma N-SEP-E-004. Z uwagi
na znaczne zageszczenie sieci na terenie kampusu,
niewykluczone jest, Ze moga wystapic podczas prowadzonych
robot, instalacje niezinwentaryzowane na mapie. Zobowigazuje
sie Wykonawce do zachowania nalezytej ostroZznosci, a w
przypadku doprowadzenia do awarii, do jej niezwtocznego
usuniecia na wtasny koszt, w porozumieniu ze stuzbami
technicznymi UMP" , oraz

b. pkt. 1.4 (strona 2) , Wszelkie zauwazone podczas zleconych
prac lub po ich zakoriczeniu usterki i uszkodzenia pobliskiej
infrastruktury, co do ktorych bedzie zachodzito podejrzenie
powstania w wyniku dziatalnosci Wykonawcy, a nie wpisane
wczesniej do protokotu przekazania terenu, Wykonawca bedzie
zobowigzany naprawic na swoj koszt”

Na podstawie ww. postanowien Szczegétowego Opis Przedmiotu
Zamowienia Zamawiajacy przypisat Wykonawcy odpowiedzialnos¢ za
niezidentyfikowane ryzyka zwigzane z istniejaca infrastruktura zewnetrzna
oraz za ewentualne nieprawidtowosci w opracowanej przez Zamawiajacego
dokumentacji. Ponadto wobec braku petnej informacji w ww. zakresie i
jednoczesnego zobowigzania Wykonawca do pokrycia wszelkich kosztow
zwigzanych z ww. zdarzeniami niepewnymi brak jest mozliwosci
sporzadzenia przez Oferentéw konkurencyjnych i rzetelnych ofert.

b) § 3 ust 5 pkt 1) Umowy zgodnie z ktérym Wykonawca ma obowigzek
analizowania dokumentacji przed przystapieniem do realizacji
planowanego zakres prac, a w przypadku stwierdzenia zaistnienia
kolizji robdt, rézni¢ wytycznych lub innych rozbieznosci  w
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opracowaniach sktadajacych sie na opis przedmiotu zamdwienia,
Wykonawca ma obowigzek niezwtocznie wystapi¢ do inspektora
nadzoru wpisem do dziennika budowy i zajecie stanowiska - wskazujac
na kolizje robdt, réznice wytycznych lub inne rozbieznosci z
wyprzedzeniem co najmniej 30 dni przed terminem rozpoczecia
wykonywania okre$lonego zakresu prac - zaniechanie tego obowigzku
skutkowac bedzie wykonywaniem robét budowlanych na koszt i ryzyko
Wykonawcy z utratg prawa do wnioskowania o zmiane terminu
realizacji przedmiotu umowy”. W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, iz
dochowanie wskazanego przez Zamawiajacego terminu 30 dni przed
rozpoczeciem wykonywania robot w wiekszosci przypadkoéw nie bedzie
mozliwe (chociazby w odniesieniu do czynnosci ktére wykonawca ma
wykona¢ w pierwszych 30 dniach trwania umowy lub przeszkaod i kolizji
napotkanych w trakcie realizowania robd6t). Ponadto takie
uksztattowanie zasad, godzi w podstawowe zasady udzielania
zamoéwien publicznych wyrazone w tresci art. 7 pzp tj. zasade
przejrzystoscii proporcjonalnosci albowiem pozbawia oferentow
mozliwosci oceny ryzyk i ewentualnych kosztoéw zwigzanych z
potencjalnym kolizjami, réznicami lub rozbieznosciami, a takze jest
sprzeczne z art. 29 ust. 1 i 2 pzp, gdyz zwalnia Zamawiajacego z
ustawowego obowigzku jednoznacznego i wyczerpujacego opisu
przedmiotu zamowienia i uniemozliwia wykonawcom prawidtowa
wycene ofert (Narusza przez to rowniez art. 140 ust. 1 pzp).

) § 4ust1pkt33Umowy oraz § 7 ust 2 lit ¢) Umowy zgodnie z ktérymi
Wykonawca  zobowigzany jest do  wymiany  materiatow
eksploatacyjnych w urzadzeniach, ktére to materiaty eksploatacyjne
winny by¢ uwzglednione przez Wykonawce w wynagrodzeniu, przy
czym Zamawiajacy nie okreslit szczegdtowych informacji w zakresie
sposobu i warunkéw korzystania z tych urzadzen co uniemozliwia
Oferentom sporzadzenie prawidtowej wyceny tych materiatéw.

Zdaniem Odwotujacego takie nieprecyzyjne zapisy naruszaja art. 29 ust. 1, 2, 3 oraz
art. 31 ust. 1 pzp albowiem nie pozwalaja na nalezyte oszacowanie zakresu rob6t
budowlanych, a w konsekwencji ich wycene.

Takie uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego (a wiec zaréwno
niedopuszczalne ryzyka, jak i nieprecyzyjny Opis Przedmiotu Zamowienia, a takze
sprzeczne postanowienia SIWZ) przekracza dopuszczalng swobode kontraktowania
(art. 5 oraz art. 353(1) k.c.), gdyz wypacza istote umowy o roboty budowlane jako
umowy wzajemnej z ekwiwalentnymi swiadczeniami jej stron (art. 647 k.c.). W
ramach stosunku zobowigzaniowego strony moga wprawdzie rozszerzy¢ zakres
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odpowiedzialnosci jednej z nich o ryzyka standardowo nie objete ta
odpowiedzialnoscig, ale jedynie w granicach okreslonych w art. 353(1) k.c., zgodnie
z ktorym tres¢ lub cel stosunku prawnego nie moze by¢ sprzeczny wtasciwoscia
(natura) stosunku zobowiazaniowego, ustawa i zasadami wspoétzycia spotecznego.
Natomiast zaskarzone postanowienia Umowy modyfikuja zakres obowigzkéw i
odpowiedzialnosci stron w sposéb sprzeczny z istota umowy o roboty budowlane, a
takze jest sprzeczne z art. 29 ust. 1 i 2 pzp, gdyz zwalnia Zamawiajacego z
ustawowego obowiazku jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu
zamoéwienia i uniemozliwia wykonawcom prawidtowa wycene ofert. Naruszaja
przez to rowniez art. 140 ust. 1 pzp.

Tego typu praktyke, polegaja na opisywaniu przedmiotu zamowienia w taki sposéb,
ze zakres swiadczen Wykonawcy uzalezniony bedzie od zdarzen od niego
niezaleznych, przysztych i niepewnych, ktore nie sa okreslone nawet co do kategorii
nalezy uzna¢ za niedopuszczalng (por. wyrok KIO 2479/15 z dn. 25.11.2015r.).

Stad dla wyjasnienia takich watpliwosci i unikniecia nieuzasadnionych zadan
Zamawiajacego, Odwotujacy wnidst o zmiane ww. postanowiert Umowy w sposob
wskazany we wnioskach.

Powyzsza propozycja Odwotujacego jest uzasadniona, gdyz art. 647 kc okresla co
jest przedmiotem zamdwienia na roboty budowlane. Tym przedmiotem jest obiekt.
Definicje obiektu nalezy utozsamiac z definicjg obiektu budowlanego - art. 2 pkt 5 d
PZP, jak i art. 3 pkt 1 Pr. Bud. Obiekt ma by¢ wykonany zgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej (art. 647 kc). Projekt z art. 647 kc to dokumentacja
projektowa przewidziana w art. 31 pzp.

Przywotane argumenty ukazuja, ze zaproponowana modyfikacja Umowy w sposob
petny i kompletny oddaje intencje ustawodawcy co do roztozenia ryzyk i
odpowiedzialnosci w umowach o zamoéwienie publiczne typu Buduj, a takze w
sposéb racjonalny i zrownowazony chroni interesy obu stron umowy.

Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia
stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie
ryzyka. Podkreslic bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem
zamoéwienia moze by¢ niemozliwa witasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis
przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka,
ktorego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak
odpowiednieji wyczerpujacej informacji w SIWZ (wyrok KIO 897/15 z dn.18.05.2015
r..
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Tym samym, nalezy zaznaczy¢, ze istnieje duze ryzyko, iz tres¢ ww. postanowien
SIWZ i Umowy bedzie wykorzystana na etapie realizacji zamodwienia jako podstawa
do zadania przez Zamawiajacego znaczgcego rozszerzenia zakresu swiadczen
Wykonawcy, wykraczajacych poza przedmiot jego oferty i to bez zmiany
wynagrodzenia.

Takie dziatanie Zamawiajacego nie lezy wbrew pozorom w interesie publicznym,
jako ze moze sktania¢ wykonawcoéw do bardzo ostroznego wyceniania ofert i w
konsekwencji ich zawyzania ze wzgledu na szeroki i niedookreslony zakres ryzyk
oraz nieprzewidzianych okolicznosci, przektadajacych sie na zakres Swiadczen,
ktérych Zamawiajacy moze zada¢ od Wykonawcy na etapie realizacji, a ktére
niekoniecznie ostatecznie sie zaktualizuja.

Powyzsze potwierdza zasadno$¢ wnioskow Wykonawcy o zmiane Umowy w
zakresie powyzej wskazanym.

3. Zarzuty dot. postanowien Umowy w zakresie kar umownych i
wprowadzenia postanowieri umownych uniemozliwiajgcych Wykonawcy
skutecznego dochodzenia roszczen (zarzut 2.1- 2.4 odwotania)

Zmniejszenie wysokosci kar umownych, zbyt duza liczba kar umownych.
Zamawiajacy w § 11 projektu Umowy przewidziat bardzo duzg ilos¢ kar umownych,
jak i przewidziat natozenie kary umownej za réznego rodzaju zdarzenia
(zachowania) w wysokosci wygérowane;.

Niektore ze zdarzen (zachowan), co do ktérych przewidziano kare umowna nie maja
w ogole zadnego zwigzku, czy tez wptywu na terminowos¢ lub jakos¢ wykonywania
przedmiotu umowy lub zamawiajacy dysponuje innymi roszczeniami w tym zakresie
np. wezwanie do usuniecia wady w zwigzku z niezgodnoscia wbudowanych
materiatow . Z kolei niektére z kar umownych zostaty zastrzezone na bardzo
wysokim poziomie relatywnie wysokim (zbyt wysokim) w stosunku do wysokosci
wynagrodzenia (0,25 %).

Zamawiajacy jest zobowiazany zachowac niezbedna rownowage i proporcje miedzy
interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a
interesem potencjalnych wykonawcow, ktérych nie mozna, poprzez wprowadzenie
nadmiernych i wygérowanych kar umownych zbyt mocno obcigza¢ na etapie
wykonawstwa czy tez rekojmi i gwarangji. Naruszeniem zasady proporcjonalnosci
bedzie réwniez formutowanie postanowien umownych przez wskazanie
rygorystycznych  wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajacego.
Zamawiajacy oczekuje od Wykonawcy profesjonalizmu, czemu stuzy, m.in.

Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, A. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa, wpisana do Rejestru Przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru
Sadowego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XIl Wydziat Gospodarczy pod numerem 0000033102. NIP 778-00-01-070.
Kapitat zaktadowy: 220 252 500,00 - optacony w cato$ci.

General Information \ Generale \ Ogodlna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné



15 (20)

wyznaczenie terminu na wykonanie przedmiotu umowy. Oprécz tego Zamawiajacy
wyposazony jest w szereg srodkéw dyscyplinujacych, jak np. kary umowne, czy
prawo odstapienia od umowy, wykonawstwo zastepcze. Zbyt duza jednak liczba kar
umownych, w dodatku matostkowych, drobiazgowych, niezwigzanych
bezposrednio z wykonaniem przedmiotu umowy, a takze zbyt duza wysokosc¢
samych kar (ich surowos¢) nie prowadzi do zbudowania wspotpracy, poszanowania,
lojalnosci i partnerstwa pomiedzy stronami. Nikt nie oczekuje, ze Zamawiajacy
pozbedzie sie narzedzia w postaci kar umownych, jednak zbyt duza ich wysokos$¢ lub
liczba moze spowodowac wrazenie, a w ostatecznosci w rzeczywistosci doprowadzi
do tego, ze kara umowna nie bedzie petnita funkcji stymulacyjnej, a represyjna
wobec Wykonawcy. Co wiecej bedzie elementem wzbogacenia Wykonawcy co jest
niezgodne, zaréwno z art. 484 § 2 k¢, orzecznictwem, jak i pryncypialnymi zasadami
zamowien publicznych3. Te z kolei za nadrzedny cel uznaja realizacje umowy
zgodnie z prawem, w tym zasadami uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci.
Dlatego takie uregulowania godza w zasade partnerstwa oraz wspotdziatania stron
umowy.

Majac powyzsze na uwadze, a wiec biorgc pod uwage zasade proporcjonalnosci,
adekwatnosci, racjonalnosci, a takze postulat wspétdziatania Stron umowy
i partnerstwa oraz zasady wspoétzycia spotecznego zasadne i konieczne jest
nakazanie Zamawiajgcemu zmian w tym zakresie, tzn. zmniejszenie wysokosci kar
umownych okreslonych we wnioskach, a takze wykreslenie kar umownych réwniez
we whnioskach wskazanych.

Postanowienia umowne uniemozliwiajagce Wykonawcy skuteczne dochodzenie
roszczen

Zamawiajacy w § 10 ust. 4 Umowy wprowadzit postanowienia, ktére uniemozliwiaja
Wykonawcy skuteczne dochodzenie roszczen wobec Zamawiajacego nawet w

3 W kontekscie bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajacego poprzez nalozenie i egzekwowanie
kar umownych, warto przywota¢ wyr. SN 25.5.2007 r., | CSK 484/06, wyr. SA Katowice z
17.12.2008 r., V ACa 438/08,

wyrok KIO 1380/18 - Kara umowna powinna stuzy¢ utatwieniu dochodzenia odszkodowania
naleznego na zasadach ogdlnych w ramach rezimu odpowiedzialno$ci odszkodowawczej ex
contractu (art. 471 k.c.), a nie prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wierzyciel uzyskuje korzys¢
(zarabia) na niewykonaniu zobowigzania przez dtuznika,

wyr. SN z 18.04.2013 r., 1Il CSK 247/12 - Shusznie zwraca uwage Sad Najwyzszy, ze przy
dokonywaniu oceny wysokosci kary umownej moga wchodzi¢ w gre "kryteria o charakterze
wartosci bezwzglednych (np. sama wysoko$¢ kary umowne;j), kryteria relatywizujace (np. ocena
wysokosci kary umownej w stosunku do innych elementdéw, tj. wobec ogolnej wartosci
$wiadczenia, wysokosci szkody poniesionej przez uprawnionego do kary umownej lub rozmiaru
przystugujacego mu odszkodowania) lub inne jeszcze kryteria (m.in. o charakterze
stuszno$ciowym).
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przypadku spetnienia sie przestanek umownych. Otéz, taka regulacja czyni fikcyjnym
zaproponowane przez Zamawiajacego przestanki zmiany umowy, na podstawie
ktérych dopuszczalna jest zmiana umowy. Zgodnie z ustawa Pzp, umowa moze
przewidywac przestanki jej zmiany, wéwczas razie zaistnienia takiej przestanki
strony moga zmieni¢ umowe. Jednakze wobec wprowadzenia do umowy
postanowienia, ktore przewiduje brak uprawnienia lub roszczenia Wykonawcy do
zmiany umowy, pomimo zaistnienia przestanek do jej zmiany przewidzianych w
tresci Umowy fikcyjne staja sie postanowienia przewidujace i opisujace przestanki
zmiany umowy (a wiec kiedy umowa moze by¢ zmieniona). Jest to tym bardziej
istotne, jezeli wezmiemy pod uwage, ze te przestanki w przewazajacej wigkszosci
dotycza gtownie sytuacji Wykonawcy, gdyz ogniskuja sie wokot terminowosci prac
lub wynagrodzenia. Dotyczg wiec tych elementéw, ktére przed wszystkim dotykaja
bezposrednio Wykonawce, buduja jego pozycje wobec Zamawiajacego, wptywaja
na rentownos¢ kontraktu. Tymczasem Zamawiajacy takim postanowieniem (§ 10
ust. 4) probuje pozbawi¢ Wykonawce naleznych mu uprawnien, wynikajacych nie
tylko z umowy (a wiec juz raz nadanych mu przez Zamawiajacego), ale i cze$ciowo
(w pewnym zakresie) przez ustawe.

W  zamowieniach publicznych bardzo mocno podnoszony jest postulat
wspotdziatania (wspoétpracy) obu stron umowy. Jak zatem oczekiwac wspotpracy od
Wykonawcy, skoro na podstawie przepiséw umowy jest on od razu stawiany w
gorszej pozycji od Zamawiajacego.

Takie dziatanie Zamawiajgcego nie zastuguje na aprobate. | tak jak w przypadku
natozenia zbyt licznych i zbyt dolegliwych kar nie buduje atmosfery partnerstwa,
wspotdziatania, lojalnosci.

Wobec powyzszego zasadny jest wniosek o wykreslenie tego postanowienia.

Kary za opdznienie

Zgodnie z art. 471 k.c. w zw. z art. 472 k.c., ktére zgodnie z ustalonym w literaturze
i orzecznictwie pogladem majg zastosowanie do kar umownych, o ktérych mowa w
art. 483 § 1 k.c, dtuznik - w niniejszym przypadku Wykonawca - ponosi
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, do
ktérego doszto z jego winy. Tym samym co do zasady kary umowne za
niedotrzymanie terminéw umownych (czy to wykonania zamowienia, czy to
usuwania wad) powinny by¢ uksztattowane jako kary umowne za zwtoke, ktore jest
opoOznieniem zawinionym.

Oczywiscie istnieje mozliwos$¢ przyjecia odpowiedzialnosci takze w szerszym
zakresie, jednakze stosownie do tresci art. 473 § 1 kc. wymaga to sprecyzowania
okolicznosci, ktérych taka rozszerzona odpowiedzialno$¢ miataby dotyczy¢. A wzor
Umowy takich okolicznosci nie precyzuje. O ile wigc Zamawiajacemu co do zasady
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przystuguje uprawnienie do wprowadzenia do wzoru - projektu umowy o
wykonanie zamowienia publicznego sankcji w postaci kar umownych, o tyle nie
powinny mie¢ one charakteru kar za opdznienie tj. niedotrzymanie terminéw
umownych bez wzgledu na przyczyne opdznienia, w skrajnych przypadkach takze z
powodu okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy.

Dlatego jezeli chodzi o postanowienia wprowadzajace kare umowna za op6znienie,
a nie wine, to zgodnie z art. 471 k.c. w zw. z art. 472 k.c., dtuznik - w niniejszym
przypadku Wykonawca - ponosi odpowiedzialnos$¢ za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania, do ktérego doszto z jego winy.

Wobec czego nie jest zasadne wprowadzanie kar umownych za op6znienie, a wiec
niezalezne od Wykonawcy niedotrzymanie terminéw. Odnosnie tego zagadnienia
nalezy odniesc sie do obszernych, ale jakze trafnych rozwazan zawartych w wyroku
Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 14.09.2017 r., | ACa 309/17. Sad ten wskazat,
ze:

W doktrynie i orzecznictwie powszechnie przyjmuije sie, ze cho¢ odpowiedzialno$¢
dtuznika z tytutu kary umownej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania nie jest uwarunkowana poniesieniem przez wierzyciela szkody, to jest
uwarunkowana pozostatymi przestankami odpowiedzialnosci  kontraktowej
przewidzianej w art. 471 KC. Kara umowna stanowi bowiem forme odszkodowania
umownego i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
ponosi odpowiedzialnos¢. Innymi stowy, zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary
umownej pokrywa sie z zakresem ogolnej odpowiedzialnosci kontraktowej
dtuznika, ktory zwolniony jest od obowiazku zaptaty kary, gdy wykaze, ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania byto nastepstwem
okolicznosci, za ktoére nie ponosi odpowiedzialnosci. Oznacza to, ze przestanka
dochodzenia zaptaty kary umownej jest wina dtuznika w postaci co najmniej
niedbalstwa (vide wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 26 stycznia 2011 roku Il CSK
318/10, z dnia 6 pazdziernika 2010 r. Il CSK 180/10, z dnia 11 stycznia 2008 r. V CSK
362/07, z dnia 21 wrze$nia 2007 r. V CSK 139/07, OSNC-ZD 2008/B/44, z dnia 11
marca 2004 roku V CSK 369/03, z dnia 11 czerwca 2003 r. Ill CKN 50/01, z dnia 27
czerwca 2003 r. IV CKN 300/01, z dnia 11 lutego 1999 r. lll CKN 166/98, z dnia 27
stycznia 1972 r. | CR 458/71, OSNCP 1972/9/160, z dnia 2 czerwca 1970 r. Il CR
167/70, OSNCP 1970/11/214, z dnia 19 lutego 1969 roku | CR 580/69, z dnia 20 marca
1968 r., I CR419/67)(...).

Dlatego tez tego typu postanowienia Projektu Umowy nie mieszczg sie w zakresie
swobody kontraktowania wynikajacej z art. 353" kc. oraz art. 5 kc., gdyz naruszaja
zasady wspotzycia spotecznego.
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Brak limitu kar umownych
Zamawiajacy nie przewidziat w Umowie limitu (ograniczenia) kar umownych
zaproponowanych (wylistowanych) w Umowie.

Sprzeczne z naturg stosunku umowy o roboty budowlane, z zasada
proporcjonalnosci, powodujac tym samym nieréwnowage stron jest ustalenie kar
umownych z brakiem okreslenia maksymalnej wartosci do jakiej moze by¢ natozona
kara (kary), co prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw oraz do ztozenia nieporéwnywalnych ofert. Dlatego
zasadny jest postulat natozenia limitu kar umownych.

Wykonawca zwraca uwage na okolicznos¢, iz wymaog limitu kar umownych bedzie
obowigzkowy w nowej ustawie Pzp, ktéra wejdzie w zycie 1 stycznia 2021 roku.

Po drugie, zgodnie z ugruntowana juz linia orzecznicza - zaréwno Sadu
Najwyzszego, jak i sadéw apelacji poznanskiej - brak limitu kar umownych wptywa
na niewaznos¢ postanowien umownych w zakresie kar.

= wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2015 roku, sygn. IV CSK
687/14: Brak okreslenia w umowie koricowego terminu naliczania kar umownych
ani ich kwoty maksymalnej, prowadzi do obcigzenia zobowigzanego tym
Swiadczeniem w nieokreslonym czasie, a wiec w istocie tworzy zobowigzanie
wieczne, niekonczace sie. Takie uksztattowanie zobowigzania zaptaty kary
umownej, nie spetnia nalezacego do jego istoty wynikajacego z art. 483 § 1 KC
wymagania okre$lenia sumy pienieznej podlegajacej zaptacie w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego.
Wymog ten jest spetniony, gdy strony z gory okreslaja wysokos¢ kary umownej, albo
gdy w tresci umowy wskazujg podstawy do definitywnego okreslenia jej wysokosci.
= Wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 13 listopada 2017 r., sygn. | C
87/16: Sad rozpoznajacy niniejsza sprawe w petni podziela i przyjmuje za wtasny
poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 22
pazdziernika 2015 r. (IV CSK 687/14), zgodnie z ktérym nieokreslenie w umowie
koncowego terminu naliczania kar umownych, ani ich kwoty maksymalnej prowadzi
do obcigzenia zobowigzanego tym $wiadczeniem w nieokreslonym czasie, a wiec w
istocie tworzy zobowigzanie wieczne, niekonczace sie. Takie uksztattowanie
zobowigzania zaptaty kary umownej nie spetnia nalezacego do jego istoty
wynikajacego z art. 483 § 1 k.c. wymagania okreslenia sumy pienieznej podlegajacej
zaptacie w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania
niepienieznego. Wymag ten jest spetniony, gdy strony z gory okreslaja wysokos¢
kary umownej albo gdy w tresci umowy wskazuja podstawy do definitywnego
okreslenia jej wysokosci.
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. a takze inne wyroki Sadu Okregowego w Poznaniu: sygn. akt XVIII 1474/17
z24.5.2018r., sygn. akt XIl C 235/17 z 14.5.2018 r., sygn. akt XVIIl C 2 30.10.2017 r.

VI. Podsumowanie

Wszystkie podniesione zarzuty, zarbwno dotyczace tresci samego SIWZu, jak i
zatacznikow do niego wychodza i skupiaja sie wokét art. 7 pzp i zasad niego
wyptywajacych.

Bowiem zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 pzp wymagaja, aby wszystkie informacje
niezbedne do ztozenia prawidtowej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajacego, a
jednoczesnie konkurencyjnej oferty, byty dostepne wykonawcom na réwnych
prawach. Zrodtem wiedzy wykonawcow jest specyfikacja istotnych warunkow
zamoéwienia oraz wyjasnienia udzielone w toku postepowania. Zakres robét i
Swiadczen - mozliwos¢ (ryzyko) ich wystapienia, rozmiar, ilos¢, koniecznos$¢ ich
wykonania - nie moze by¢ pozostawiony domyslnosci Wykonawcy, podobnie jak
zakres natozonej nan odpowiedzialnosci.

KIO w orzeczeniu z dnia 1 sierpnia 2013 r. o sygn. KIO 1711/13 dostrzega, iz:
Zamawiajacy nie moze wymagac aby oferta wykonawcy polegata na ,, ryzykanctwie
czy hazardzie wykonawcow, a nie ha obliczeniu danych oraz wycenieniu ryzyk, ktore
moga zaistniec podczas wykonania umowy. W efekcie zbyt ostroZne okreslenie ceny
ofertowej mozZe przynies¢ zbedne poniesienie wysokich kosztow przez
zamawiajaceqgo podczas realizagi zamowienia, gdy nie zaistnieja negatywne dla
wykonawcy okolicznosci, a zbyt ryzykanckie okreslenie ceny ofertowej moze
przyniesc straty dla wykonawcy, a ich widmo moze powstrzymac wykonawce przed
ztoZeniem oferty, czyli wplynie na brak zachowania uczciwej konkurendji i rownego
traktowania wykonawcow, co jest naruszeniem zasady zamowieri publicznych w
art. 7ust. 1 Ustawy.”

Taka sytuacja nie tylko narusza podstawowe zasady prowadzenia postepowania
wskazane w art. 7 ust. 1 pzp - uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, ale przede wszystkim prowadzi do sktadania ofert
nieporéwnywalnych co do rozmiaréw Swiadczenia. Brak doktadnego, precyzyjnego
opisu przedmiotu zamdwienia przy jednoczesnym przerzuceniu na wykonawcoéw
blizej niesprecyzowanych ryzyk wynikajacych z owych niedomagan opisu
przedmiotu zamoéwienia, skutkuje brakiem wiedzy co do sposobu dokonania
wyceny oferty, bowiem niewiadoma pozostaje co i w jakich ilosciach, wielkosciach
winno by¢w cenie ujete, a co jest zbedne. Na etapie oceny ofert braki we wskazanym
zakresie beda skutkowac¢ catkowita niemoznoscia rzetelnego poréwnania ofert
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konkurencji, gdyz kazdy wykonawca przyjmie odmienne zatozenia i odmienny
zakres robot lub czynnosci oraz ryzyk do wyceny.

Z tych wzgledow, wnosze o uwzglednienie odwotania.

Zataczniki:

1. odpis petnomocnictwa z dowodem uiszczenia optaty skarbowe;j,
2 odpis Odwotujacego z KRS,

3. dowdd uiszczenia wpisu od Odwotania,

4 dowdd przestania kopii Odwotania Zamawiajacemu.
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