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CML Construction Services Sp.z 0.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw/Polska

Pruszkow, 5 stycznia 2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Uniwersytet Medyczny w Bialymstoku
ul. Jana Kilinskiego 1, 15-089 Biatystok
NIP: 542-02-11-717
osoba kontaktowa: Urszula Szkitgdz
tel.: +48 857 485 625
e-mail: zampubl@umb.edu.pl

Odwotujacy: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkéw, KRS 0000054588
reprezentowany przez: radce prawnego Ewe Rozewicz-Czulak
adres do korespondencji:
CML Construction Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
tel.: +48 784 361 322
e-mail: ewa.rozewicz-czulak@bauholding.com

Kopie odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 5 stycznia 2024 r. drogg elektroniczng na
adres e-mail: zampubl@umb.edu.pl.

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamobwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy Prawo zamdéwien publicznych pod nazwg: ,Budowa
Centrum Dydaktyki Nauk Podstawowych Uniwersytetu Medycznego w Biatymstoku wraz z
opracowaniem dokumentacji projektowej, uzyskaniem pozwolenia na budowe oraz ostatecznej
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie”, numer referencyjny: AZP.25.3.12.2023

Numer postepowania nadany przez Zamawiajgcego: AZP.25.3.12.2023

Numer ogtoszenia: Ogtoszenie nr 00787980-2023 opublikowane w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 26 grudnia 2023 r., numer wydania Dz.U. S: 248/2023

Odwotanie sktadane jest w postepowaniu, w ktéorym warto§¢ zamodwienia przekracza progi
unijne.
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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako: ,Odwotujacy” lub
+sWykonawca’), na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (petnomocnictwo wraz z
dowodem uiszczenia opfaty skarbowej od petnomocnictwa stanowig zatgcznik nr 1 i 2 do
niniejszego odwotania), na podstawie art. 513 pkt. 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 z pézn. zm., dalej jako:
,PZP”), wnosze odwotanie na niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetga w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robd6t budowlanych
dotyczacych realizacji zadania pn.: ,Budowa Centrum Dydaktyki Nauk Podstawowych
Uniwersytetu Medycznego w Bialymstoku wraz z opracowaniem dokumentacji projektowe;j,
uzyskaniem pozwolenia na budowe oraz ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie”,
numer referencyjny: AZP.25.3.12.2023 (dalej jako: ,Postepowanie”), polegajacg na ustaleniu
tresci ogtoszenia o zamdéwieniu, Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako: ,SWZ”), w tym
zatgcznika nr 8 do SWZ ,Wzér umowy” (dalej jako ,Umowa”), w sposéb naruszajgcy przepisy
PZP oraz przepisy ustawy Kodeks cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz.U. z 2023 r. poz. 1610
z pozn. zm., dalej jako: ,KC”).

I. Zarzuty.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 434 ust. 1 PZP, art. 436 pkt. 1 PZP, art. 353* KC, art. 58 KC i art. 387 §
1 KCw zw. z art. 8 ust. 1 PZP, art. 16 PZP w zw. z art. 99 ust. 1 PZP poprzez wskazanie
w tresci ogtoszenia o zamdwieniu, tj. w pkt. 5.1.3; oraz w SWZ, tj. w pkt. 1), 2) i 3) czesci VI
(Termin realizacji zamowienia) oraz w § 2 ust. 1 a), b) i ¢) projektu Umowy, stanowigcego
Zatgcznik nr 8 do SWZ, jak i dalszych zatgcznikow do SWZ terminéw realizacji zamowienia,
ktore sg nierealne i niemozliwe do dochowania z punktu widzenia prawidtowego i zgodnego
ze sztukg budowlang wykonania dokumentacji projektowej wymaganej do uzyskania
decyzji o pozwoleniu na budowe, wykonania projektéw technicznych i przedmiaréw robot
wraz z harmonogramem rzeczowo-finansowym oraz wykonania wszystkich robot
budowlanych, w tym dochowania procedur administracyjnych, ktére lezg po stronie
Wykonawcy, dokonania czynnosci odbiorowych oraz uzyskania ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie;

2. naruszenie art. 437 ust. 1 pkt. 4 PZP, art. 465 ust. 4 PZP w zw. z art. 498 KC w zw. z
art. 8 ust. 1 PZP, art. 353! KC, art. 58 KC w zw. z art. 16 pkt 1, 2, 3 PZP w zakresie w
jakim Zamawiajgcy w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i niestuzgcy ochronie
Zamawiajgcego ingeruje w tre$¢ stosunku prawnego tgczacego Wykonawce z
podwykonawcg i/lub dalszym podwykonawca, tj. poprzez ograniczenie mozliwosci
dokonywania przez Wykonawce rozliczen z podwykonawca poprzez potrgcenie w § 5 ust.
12 Umowy;

3. naruszenie art. 16 pkt 1, 2, 3 PZP w zw. z art. 449 ust. 2 PZP w zw. z art. 450 ust. 1 pkt.
1) PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP, art. 353! KC, art. 58 KC w zakresie w jakim Zamawiajgcy
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w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i niestuzgcy ochronie Zamawiajgcego ingeruje w
tres¢ stosunku prawnego tgczgcego Wykonawce z podwykonawcyg iflub dalszym
podwykonawca, tj. poprzez zakazanie Wykonawcy ustanawiania zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy zawartej z podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg w
formie pienieznej w postaci: kaucji, zatrzymania wynagrodzenia, potrgcenia kwoty
zabezpieczenia z wynagrodzenia podwykonawcy/dalszego podwykonawcy w § 5 ust. 15
Umowy.

ll. Zadania.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie nastepujacych czynnosci, tj. zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu
(pkt. 5.1.3) oraz SWZ — czesci VI (Termin realizacji zaméwienia), oraz projektu Umowy,
stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SWZ, jak i dalszych zatgcznikow do SWZ poprzez:

(i) okreslenie realnych termindw realizacji zamdwienia, pozwalajgcych na ich
dochowanie z punktu widzenia prawidtowego i zgodnego ze sztukg budowlang
wykonania dokumentacji projektowej wymaganej do uzyskania decyzji o pozwoleniu
na budowe, wykonania projektéw technicznych i przedmiaréw robét wraz z
harmonogramem rzeczowo-finansowym oraz wykonania wszystkich robot
budowlanych, w tym dochowania procedur administracyjnych, ktére lezg po stronie
Wykonawcy, dokonania czynnosci odbiorowych oraz uzyskania ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie;

(i)  wyeliminowanie postanowien stanowigcych nadmierng ingerencje w tresé stosunku
prawnego tgczgcego Wykonawce z podwykonawcg lub dalszym podwykonawca, to
jest umozliwienie dokonywania potrgcen na zasadach wynikajgcych z KC;

(iii) wyeliminowanie postanowien stanowigcych nadmierng ingerencje w tre$¢ stosunku
prawnego tgczgcego Wykonawce z podwykonawcg lub dalszym podwykonawca, to
jest umozliwienie ustanawiania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
zawartej z podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg w formie pienieznej w postaci:
kaucji, zatrzymania wynagrodzenia i/lub potrgcenia kwoty zabezpieczenia z
wynagrodzenia podwykonawcy/dalszego podwykonawcy.

Odwotujgcy majgc na uwadze powyzsze wskazuje na nastepujgce proponowane brzmienie
kwestionowanych postanowien:

Ad. I1.(i)
Po uwzglednieniu zmiany tresci pkt. 5.1.3 ogloszenia o zaméwieniu, postanowienie to
otrzymuje nastepujace brzmienie:

5.1.3 Szacowany okres obowigzywania
Data poczagtkowa: 2024-02-28+01:00
Data zakonczenia trwania: 2025-12-16+01:00 26 miesiecy od daty poczgtkowej
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Po uwzglednieniu zmiany tresci pkt. 1), 2) i 3) czesci VI (Termin realizacji zamoéwienia) SWZ,
postanowienie to otrzymuje nastepujace brzmienie:

Czes¢ VI Termin realizacji zamoéwienia

1) wykonanie wymaganej do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe dokumentaciji
projektowej (projekt zagospodarowania dziatki lub terenu oraz projekt architektoniczno—
budowlany) wraz ze ztozeniem wniosku o wydanie pozwolenia na budowe — 5 9 miesiecy od
daty zawarcia umowy,

2) wykonanie projektéw technicznych i przedmiaréw robo6t wraz z harmonogramem rzeczowo-
finansowym — 7 11 miesiecy od daty zawarcia umowy,

3) wykonanie robét budowlanych wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu

na uzytkowanie — do-dnia-16-grudnia-2025+ 26 miesiecy od daty zawarcia umowy

Po uwzglednieniu zmiany tresci § 2 ust. 1 pkt. a), b) i c) Umowy, postanowienie to otrzymuje
nastepujace brzmienie:

§2
1. Terminy realizaciji:

a) wykonanie wymaganej do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe dokumentaciji
projektowej (projekt zagospodarowania dziatki lub terenu oraz projekt architektoniczno—
budowlany) wraz ze ztozeniem wniosku o wydanie pozwolenia na budowe - 5 9 miesiecy
od daty zawarcia umowy,

b) wykonanie projektow technicznych i przedmiaréw robét wraz z harmonogramem
rzeczowo-finansowym — 7 11 miesiecy od daty zawarcia umowy,

c) wykonanie rob6t budowlanych wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu

na uzytkowanie — de-dria—16-grudnia—2025+ 26 miesiecy od daty zawarcia umowy

Ad. 11.(ii)
Po uwzglednieniu zmiany tresci § 5 ust. 12 Umowy, postanowienie to otrzymuje
nastepujace brzmienie:

12. W umowie o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane nalezy okresli¢
wynagrodzenie w taki sposob, aby mozliwa byta weryfikacja czy i w jakim zakresie wynagrodzenie

zostaio U|szczone na rzecz podwykonawcy—w—tym—ekmsl%%w—ppzypadku—dekenwm

Umowa o] podwykonawstwo nie
moze zawiera¢ postanowieh ksztattujgcych prawa i obOW|azk| podwykonawcy w zakresie kar
umownych czy warunkéw wyptaty wynagrodzenia w sposob mniej korzystny niz prawa i
obowigzki wykonawcy.

Ad. 11.(iii)
Po uwzglednieniu zmiany tresci § 5 ust. 15 Umowy, postanowienie to otrzymuje
nastepujace brzmienie:
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15. Zamawiajgcy wyraza zgode na ustanawianie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy zawartej z podwykonawca/dalszym podwykonawcg w formie pienieznej, z-wigczeniem:
w tym kauciji, zatrzymania wynagrodzenia, potrgcenia kwoty zabezpieczenia z wynagrodzenia
podwykonawcy/dalszego podwykonawcy.

[ll. Interes prawny.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy
PZP. Zapisy zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SWZ, a w szczegolnosci we wzorze
Umowy bedacym zatgcznikiem nr 8 do SWZ, sg niezgodne z PZP i KC.

Na skutek uchybien Zamawiajgcego, ktdre stanowig przedmiot zarzutow niniejszego odwotania,
Odwotujgcy nie jest w stanie przygotowacé i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP oferty, podczas
gdy posiada wymagane w postepowaniu kwalifikacje, tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat
wymagany przez Zamawiajgcego. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem
postanowien Umowy, Odwolujgcy nie jest w stanie skalkulowaé ceny oferty w sposob
uwzgledniajgcy wymogi wskazanych wyzej przepisow PZP. Ponadto nalezy wskazaé, ze w
sytuacji, gdy postanowienia Umowy zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawg PZP
oraz KC, w szczegodlnosci Odwotujacy nie ma mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty.
Kwestionowane w niniejszym odwotaniu postanowienia Umowy pozbawiajg Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i jego realizacji na
najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej konkurencji. W
kontekscie interesu prawnego Odwotujacy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze ,$rodki
ochrony prawnej okreslone w dziale VI PZP przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaowienia oraz poniost
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan
czy skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjg¢ nalezy, iz kazdy wykonawca
deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczes$nie interes w
Jjego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu w zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji
podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia
oraz w jaki sposob o dane zamowienie zamierza sie ubiegac¢ (samodzielnie, np. korzystajgc z
doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuaciji
nie moze by¢ badane w sposob réownie Scisty jak w wypadku korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia nie ma
mozliwosci okreSlenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego
biegu postepowania o udzielenie zamdwienia moze ponies$¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na
naruszenie obowigzujgcych przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zamowienia lub spowodowania konieczno$ci ubiegania sie o udzielenie
zamowienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami
prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawnej dotyczgcych treSci
ogtoszenia i siwz." — vide: wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10.
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Interes w uzyskaniu danego zamodwienia wystepuje réwniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia jest zawarcie umowy, ktérej warunkoéw na etapie realizacji nie mozna kwestionowac.
Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca jest jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym
etapie postepowania interes Wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa
znaczeniu (por. wyrok KIO z 30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17). Czynnosci Zamawiajgcego
objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg powotane na wstepie przepisy PZP i KC, ale
takze ograniczajg konkurencyjno$c¢ i szeroko rozumiany dostep do zamodwienia, zwlaszcza
poprzez uniemozliwienie wykonawcom skalkulowania w ofercie ryzyk zwigzanych z realizacjg
zamowienia i ztozenie porownywalnych, konkurencyjnych ofert. Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢
SWZ i wzoru Umowy narusza zasady PZP oraz KC, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu
odwotania, jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢é ziozenia najkorzystniejszej oferty w niniejszym
postepowaniu i zawrze¢ prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe
z Zamawiajgcym, zrealizowa¢ przedmiot zamowienia, a nastegpnie otrzymac nalezne
wynagrodzenie.

IV. Termin.

W dniu 26 grudnia 2023 r. w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
opublikowane zostato ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego. Wartos¢ zamdwienia w niniejszym postepowaniu jest
wyzsza od progow unijnych.

W dniu 27 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej dokumenty w postaci
SWZ oraz zatgcznikéw, w tym wzoru Umowy.

Odwotujgcy sktadajgc odwotanie w dniu 5 stycznia 2024 r. czyni zado$¢ wymaganiom art. 515
ust. 2 pkt 1 PZP, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

UZASADNIENIE
Zarzut |.

Zamawiajacy w czesci VI (Termin realizacji zaméwienia) SWZ oraz odpowiednio w tresci § 2 ust.
1 lit. a), b) i c) Umowy przewidziat terminy wykonania zamowienia. Pierwszy termin wynoszacy 5
miesiecy od daty zawarcia umowy obejmuje wykonanie dokumentacji projektowej w zakresie
wymaganym do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe oraz ztozenie wniosku o wydanie
pozwolenia na budowe.

Z uwagi na § 2 ust. 2 lit. a) Umowy za termin wykonania obowigzku wskazanego § 2 ust. 1 lit. a)
uznaje sie opracowanie kompletnej dokumentacji wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na
budowe:
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2. Za termin wykonania przedmiotu umowy strony uznajg:

a) w zakresie dokumentacji projektowej — termin opracowania i przekazania Zamawiajgcemu
protokotem zdawczo-odbiorczym bez uwag, kompletnej dokumentacji wraz z uzyskaniem
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe,

Powyzsze oznacza, ze w terminie 5 miesiecy od dnia zawarcia Umowy Wykonawca ma za
zadanie:

1) Opracowac¢ kompletng dokumentacje projektowg

2) Uzyskac odbior dokumentacji projektowej przez Zamawiajgcego zgodnie z § 4 ust. 2 cz. |

pkt. 7 Umowy

3) Ztozy¢ wniosek o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe

4) Uzyskac¢ decyzje o udzieleniu pozwolenia na budowe

5) Uzyskac¢ przymiot ostatecznosci w/w decyzji o pozwoleniu na budowe

Jednoczesnie dodatkowe wymogi co do sktadu dokumentacji projektowej znajdujg sie w
Zatgczniku nr 2 do SWZ - Opisie Przedmiotu Zamoéwienia, w szczegodlnosci w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej ,PFU”). Zgodnie z pkt 3.4.1 PFU Wykonawca ma uzyska¢ mape
do celéw projektowych:

,Do celéw projektowych nalezy uzyskac aktualng kopie mapy do celéw projektowych."

Odwotujgcy wskazuje, ze uzyskanie mapy do celdéw projektowych stanowi podstawe do
rozpoczecia projektowania. Oznacza to, ze bez uzyskania w/w dokumentéw faktyczne
rozpoczecie prac projektowych nie moze sie odbyé. Dodatkowo zgodnie z pkt. 3.4.2 PFU
Wykonawca ma przeprowadzi¢ badania gruntowo-wodne:

,Geotechniczne warunki posadowienia budynku nalezy opracowac na podstawie przyjetego
rozwigzania projektowego w przetargu ,projektuj-buduj” i po zaliczeniu obiektu budowlanego do
odpowiedniej kategorii geotechnicznej.

Na podstawie tego zostanie ustalony zakres badan geotechnicznych gruntu na podstawie
Rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dn. 25.04.2012r. w
sprawie ustalenia geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektéw budowlanych (Dz.U. 2012,
poz. 463).”

Nadto zgodnie z pkt. 3.4.3 PFU teren budowy objety jest ochrong konserwatora zabytkow:

»Projektowane - dobudowa Budynku B do budynku d. Instytutu Panien Szlacheckich, ob. budynek
Collegium Primum oraz budowa Budynku C wolno stojgcego w sgsiedztwie Collegium Universum
- pofozone sg na obszarze cz. miasta Biategostoku, wpisanej do rejestru zabytkow.”

Co bedzie réwniez wymagato uzyskania stosownego pozwolenia Miejskiego Konserwatora
Zabytkow zgodnie z pkt. 3.1 PFU, przed uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe:
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»Zgodnie z dyspozycjg art. 36 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i
opiece nad zabytkami (t.j. Dz.U z 2021 r. poz. 710) realizacja inwestycji objetej niniejszg decyzjg
wymaga uzyskania pozwolenia wojewodzkiego konserwatora zabytkow.

Zgodnie z art. 39 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo Budowlane (t.j. Dz. U. z 2020r., poz. 1333
ze zm.) prowadzenie robot budowlanych przy obiekcie wpisanym do rejestru zabytkow lub na
obszarze wpisanym do rejestru zabytkbw wymaga, przed wydaniem decyzji o pozwoleniu na
budowe, uzyskania pozwolenia na prowadzenie tych robot, wydanego przez wtasSciwego
wojewddzkiego konserwatora zabytkéw.”

Wykonawca zgodnie z pkt. 2.25.1 PFU jest takze zobowigzany do uzgodnienia przebudowy
poszczegodlnych sieci podziemnych kolidujgcych z inwestycjg z ich Uzytkownikami, a powyzsze
uzgodnienie jest wymagane do prawidtowego opracowania dokumentacji projektowej:

,Obstuga w zakresie infrastruktury technicznej docelowo z projektowanych przytaczy. Nalezy
przeprojektowac tez i przebudowac kolizji wystepujgce z planowanym zagospodarowaniem
terenu. "

W przypadku kolizji projektowanego budynku z urzgdzeniami i sieciami elektroenergetycznymi
na etapie wykonywania projektu nalezy wystgpic z wnioskiem o usunigcie kolizji do PGE
Dystrybucja S.A.”

W zwigzku z planowang inwestycjg budowy budynku centrum dydaktyki przedklinicznej —
budynek ,B” (centrum szkoleniowe i dydaktyczne) wraz z tgcznikami i przebudowg budynku
Collegium Primum i budynku zaktadu Biofizyki nalezy zgodnie z warunkami technicznymi
przewidzie¢ przebudowe/usuniecie kolizji projektowanej inwestycji z istniejgcg siecig
telekomunikacyjng w uzgodnieniu z wtascicielem wiw sieci.”

Dodatkowo zgodnie z pkt. 2.1.1 PFU oraz 2.25.1 projektowany budynek bedzie zlokalizowany w
bezposrednim sgsiedztwie istniejgcych obiektéw budowlanych — budynkami Collegium Primum i
Zaktadem Biofizyki oraz bedzie z nimi potgczony tgcznikami:

~Wprowadza sie tgczniki z budynkiem Collegium Primum w piwnicy, na parterze i | pietrze oraz z
budynkiem Zaktadu Biofizyki na I i Il pietrze. "

»~Sgsiadujgca zabudowa historyczna:

Budynki Collegium Primum — (zrealizowane w latach 90-tych XIX w.) - trzy kondygnacje
nadziemne z podpiwniczeniem, i dachem wielospadowym; wysoko$¢ ok. 16,80m. do gzymsu
wienczgcego oraz 20,30m. do kalenicy.

Budynki Collegium Uniwersum — (zrealizowane w latach 50-tych XX w.) — od ul. A. Mickiewicza
— cztery kondygnacje nadziemne z podpiwniczeniem,; wysokoS$¢ ok. 19,80m. do gérnej krawedzi
attyki budynku wejscia gtownego, skrzydfo wewnetrzne, zapleczowe - trzy kondygnacje
nadziemne z sutereng, wysokoSc ok. 15,50m, do gzymsu wienczgcego.

Projektowany budynek B stanowi dobudowe do budynku d. Instytutu Panien Szlacheckich, ob.
budynek Collegium Primum.”
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Natomiast zgodnie z § 206 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie w nawigzaniu do § 204 ust.
5 budowa nowego obiektu w bezposrednim sgsiedztwie obiektu budowlanego powinna by¢
poprzedzona ekspertyzg techniczng stanu obiektu istniejgcego:

§ 204 ust. 5 Wzniesienie budynku w bezposrednim sgsiedztwie obiektu budowlanego nie moze
powodowac zagrozen dla bezpieczenstwa uzytkownikow tego obiektu Ilub obnizenia jego
przydatno$ci do uzytkowania.

§ 206. W przypadku, o ktorym mowa w § 204 ust. 5, budowa powinna by¢ poprzedzona
ekspertyzg techniczng stanu obiektu istniejgcego, stwierdzajgcego jego stan bezpieczenstwa i
przydatnoSci do uzytkowania, uwzgledniajgcg oddziatywania wywotane wzniesieniem nowego
budynku.

Powyzsze obowigzki Wykonawcy nie wyczerpujg katalogu wszystkich wymaganych czynnosci
umozliwiajgcych rozpoczecie opracowania dokumentacji projektowej. Szacowany mozliwy termin
spetnienia obowigzkow, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 lit. a) Umowy stanowi sume nastepujgcych
dziatan:

1) Wykonanie ekspertyzy stanu technicznego budynkéw sasiednich wraz z ekspertyzg jego
stanu technicznego — 4 tygodnie

2) Wykonanie mapy do celéw projektowych — 4 tygodnie

3) Przeprowadzenie badan podtoza gruntowego — 4 tygodnie

Powyzsze dziatania mozna realizowa¢ jednoczesnie, co skutkuje tgcznym czasem opracowania
podstaw do sporzgdzenia dokumentacji projektowej wynoszacym 4 tygodnie. Nastepne
czynnosci to:

4) Opracowanie projektu budowlanego (projektu zagospodarowania dziatku lub terenu,
projektu architektoniczno-budowlanego) — 20 tygodni

5) Uzyskanie odbioru dokumentacji projektowej przez Zamawiajgcego, z uwzglednieniem
koniecznosci jednokrotnego naniesienia uwag — 6 tygodni

6) Uzyskanie decyzji Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw — 4 tygodnie

7) Uzyskanie prawomocnej i ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe — 8 tygodni

Z powyzszego zestawienia wynika, ze tgczny czas potrzebny na spetnienie obowigzkéw, o
ktorych mowa w § 2 ust. 1 lit. @) wynosi ok. 42 tygodni, co réwna sie okoto 9 miesigcom.

Nastepnie opracowanie dalszej dokumentacji projektowej, w tym obejmujgcej projekt techniczny,
projekt wykonawczy wraz ze wszystkimi uzgodnieniami, przedmiarow robot wraz z
harmonogramem rzeczowo-finansowym wynosi okoto 2 miesiecy. Oznacza to, ze termin na jej
wykonanie okre$lone w § 2 ust. 1 lit. b) winien wynosi¢ 11 miesiecy.
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Konsekwencjg do powyzszych rozwazan dotyczacych czasu potrzebnego do wykonania
dokumentacji projektowej wymaganej do uzyskania pozwolenia na budowe i wniosku Wykonawcy
o wydluzenie terminu na jej wykonanie z 5 do 9 miesiecy, a takze wydiuzenia terminu na
sporzadzenie pozostatej dokumentacji projektowej (obejmujacej m.in. projekt techniczny) z 7 na
11 miesiecy, jest analogiczny wniosek o wydtuzenie terminu okreslonego w § 2 ust. 1 pkt. c). Jest
to termin wyznaczony na wykonanie robot budowlanych wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji
o0 pozwoleniu na uzytkowanie, ktéry zgodnie z trescig Umowy zostat wyznaczony na dzien
16.12.2025 r. Z uwagi jednak na konieczno$¢ wydituzenia termindbw na sporzadzenie
dokumentacji projektowej, zachodzi takze konieczno$¢ wydtuzenia terminu na zrealizowanie
robét budowlanych oraz uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie. Powyzsze wynika z faktu, ze
dopiero opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej pozwala na rozpoczecie robot
budowlanych. W przypadku wydtuzenia terminéw, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 lit. a) i b) zgodnie
Z wnioskami Wykonawcy, a przy pozostawieniu terminu w § 2 ust. 1 lit. ¢) na dzieh 16.12.2025r.
wykonanie robot budowlanych w takim czasie pozostaje nierealne (jest obiektywnie niemozliwe).

W zwigzku z powyzszym, konieczne staje sie takze wydtuzenie terminu na wykonanie robét
budowlanych wraz z uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie na 26
miesiecy od daty zawarcia Umowy, tj. 0 okres 6 miesiecy dtuzej niz wynika z projektu Umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ. Z powyzszego okresu, 4 miesigce wynika z wydtuzenia
czasu opracowania kompletnej Dokumentacji Projektowej. Natomiast dodatkowe 2 miesigce
przediuzenia sg konieczne takze z uwagi na okres roku, w ktérym realizowana bedzie Umowa, tj.
przypadniecie realizacji rob6t na kolejny okres zimowy. Przy pierwotnych zatozeniach
Zamawiajgcego i terminie realizacji do dnia 16.12.2025., roboty realizowane bytyby przez jeden
okres zimowy. Z uwagi jednak na nierealno$¢ zatozen w przedmiocie terminu opracowania
dokumentac;ji projektowej i uzyskania pozwolenia na budowe, okres realizacji robét budowlanych
przypadat bedzie przez dwa okresy zimowe. Natomiast realizacja robét budowlanych w okresie
zimowym, z przyczyn technologicznych, przebiega wolniej niz poza tym okresem, co skutkuje
koniecznoscig wydituzenia czasu realizacji prac.

Nadto, biorgc pod uwage mozliwos¢ opracowania kompletnej dokumentacji projektowej w
przeciggu 11 miesiecy od dnia zawarcia Umowy, Wykonawcy pozostanie 15 miesiecy na okres
realizacji robo6t i uzyskania pozwolenia na uzytkowanie. Z czego na sam proces préb
funkcjonalnych, testéw i odbioréw z Zamawiajgcym oraz z organami administracyjnymi po
zakonczeniu samych robo6t budowlanych przypada okoto 3 miesigce. Powyzsze powoduje, iz na
samg realizacje robét budowlanych przypadnie 12 miesiecy, co jest minimalnym wymaganym
czasem, w ktéorym mozliwe jest zrealizowanie powierzonego zakresu prac, z czego 5 miesiecy
przypadnie na realizacje konstrukcji obiektu, a 7 miesiecy na realizacje prac wykonczeniowych.

Podsumowujac, terminy ustalone przez Zamawiajgcego sg obiektywnie nierealne i niemozliwe
do dotrzymania z punktu widzenia krotkiego czasookresu niezbednego do wykonania
wymaganego zakresu prac objetych zamowieniem. Wykonawca majgc na uwadze ustalenie
terminu liczonego od dnia podpisania Umowy, musi mie¢ na uwadze nie tylko czas
technologicznie wymagany na realizacje zamodwienia, ale takze na formalne i proceduralne jego
zamkniecie i rozliczenie.
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Zamawiajgcy nie moze w sposob niczym nieograniczony narzucac rezimu realizacji zamowienia
wedtug wlasnego uznania, zwlaszcza majgc swiadomos$é, ze wyznaczony przez niego termin
bedzie niemozliwy lub znaczgco utrudniony dla wykonawcow i spowoduje po ich stronie
negatywne konsekwencje, np. naliczenie kar umownych. Koniecznos$¢ realizacji uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposéb wptywa na ograniczenie zasady swobody uméw w
obszarze zamoéwien publicznych, niemniej jednak nalezy dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego
w zakresie ksztattowania postanowien umowy nie jest nieograniczona. Nalezy zwréci¢ uwage na
tres¢ orzeczenia Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w
ktorym lzba zauwazyta, ze ustalenie przez Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywaé swojego prawa podmiotowego, a
granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszio jest przepis art. 353! KC oraz klauzula
generalna z art. 5 KC. Odwotujacy, w $lad za stanowiskiem zaprezentowanym przez lzbe
wskazuje, iz ,Uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamowienia zgodnie z
jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym
warunkow umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym
ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w szczegdolnosSci ma obowigzek
uksztattowaé stosunek prawny w granicach okre$lonych trescig art. 353" oraz art. 5 k.c., co
oznacza, Ze postanowienia umowne nie mogg byC¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg Ilub zasadami wspoétzycia spotecznego. Witasciwos¢ (nature)
stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. " (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn.
akt: KIO 2177/14).

Opisywany stan faktyczny, zdaniem Odwotujgcego, stawia wrecz wykonawcow w sytuacji
niemozliwosci $wiadczenia. Wedle zgodnych i ugruntowanych poglagdéw orzecznictwa i doktryny,
ze $wiadczeniem niemozliwym mamy do czynienia w przypadku, gdyby strony umowity sie na
spetnienie Swiadczenia, ktére juz w chwili zawarcia umowy byloby nierealne, niewykonalne.
Odwotujgcy wskazuje, ze ekonomiczng nieracjonalnoscig bytoby sktadanie ofert z zatozeniem "z
gory" opdznieh w realizacji etapu projektowania. Ponadto, Odwotujgcy podnosi, iz rowniez w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, fakt narzucenia nierealnych terminéw realizacyjnych,
niedostosowanych do zakresu i przedmiotu zamowienia, oceniany jest przez pryzmat
niemozliwo$ci $wiadczenia (vide: wyrok KIO z dnia 27 maja 2011 r., sygn. akt KIO 1006/11).

Wszystkie powyzsze okolicznosci, $wiadczg zdaniem Odwotujgcego o zasadnosci korekty
terminu na catkowite zakonczenie robét dotyczacych przedmiotu umowy, poprzez usuniecie
oznaczonych na sztywno dat zakonczenia realizacji, a takze wskazanie nowych, realnych
termindw wykonania zaméwienia, w tym terminu koncowego w miesigcach, a nie jako sztywna
data kalendarzowa. Wynika to bowiem z tego, jak to juz zostato wskazane przez Odwotujgcego,
iz zatozony przez Zamawiajgcego termin wykonania przedmiotu zaméwienia — dla wykonania
dokumentacji projektowe] — 5 miesiecy, oraz wykonania robot budowlanych — na dzien
16.12.2025 r., jest obiektywnie nierealny i niemozliwy do utrzymania. Zatozony przez
Odwotujgcego, poparty jego wiedzg i doswiadczeniem w tym zakresie, termin na wykonanie
poszczegoélnych czesci umowy, uzasadnia przyjecie terminu minimum 9 miesiecy dla wykonania
dokumentacji projektowej potrzebnej do uzyskania wniosku o pozwolenie na budowe, 11
miesiecy dla wykonania pozostatej dokumentacji projektowej — projektéw technicznych i
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przedmiarow robot wraz z harmonogramem rzeczowo-finansowym oraz — w konsekwencji —
wykonanie cafosci robot oraz uzyskanie ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie w
terminie 26 miesiecy od daty podpisania Umowy.

Podkreslenia rowniez wymaga fakt, iz zgodnie z art. 436 pkt. 1 PZP, jednym z obligatoryjnych
elementdw umowy zawieranej w trybie zamodwienia publicznego jest planowany termin
zakonczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy
wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach. Wprowadzenie tej zasady byto zapewne podyktowane wolg
unikniecia sytuacji, w ktdérych prowadzenie postepowania przetargowego konsumuje termin na
realizacje zamdwienia okreslonego konkretng datg. Natomiast wskazanie terminu wykonania
umowy przez okreslenie konkretnej, sztywnej daty, jak w niniejszym postepowaniu jest wyjatkiem
od tej zasady. Mozliwe jest tylko w przypadkach uzasadnionych obiektywng przyczyna.

Zamawiajacy w SWZ wskazat, iz oznaczony przez niego termin zakonczenia realizacji przedmiotu
umowy wynika z faktu, ze Zamawiajgcy zamierza sfinansowa¢ zamdwienie ze Srodkow
Krajowego Programu Odbudowy i Zwiekszania Odpornosci. Zgodnie z zatozeniami tego
Programu przedsiewziecie jako catos¢ (wykonanie robot budowlanych, uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie, wyposazenie obiektu) musi by¢ zrealizowane nie pdzniej niz do 31 grudnia 2025 r.,
natomiast przy zatozeniu minimalnego czasu przewidzianego na wyposazenie budynku, tj. dwoch
tygodni, przedmiotowe zamdwienie musi by¢ zakohczone najpozniej do 16 grudnia 2025 r.

Odwotujgcy nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do ustalenia sztywnej daty realizacji
zamowienia, o ile jest ono uzasadnione obiektywng przyczyng (takg jak przywotywane przez
Zamawiajgcego dofinansowanie ze srodkéw Krajowego Programu Odbudowy i Zwiekszania
Odpornosci), jednakze powyzsze uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia sztywnej daty
realizacji nie moze prowadzi¢ do nakreslenia ram czasowych niemozliwych do spetnienia przez
wykonawce. W takim wypadku cel przy$wiecajgcy Zamawiajgcemu (uzyskanie dofinansowania)
sprawia, iz naruszone sg zasady prowadzenia zamoéwien publicznych, w tym majgcych na celu
prowadzenie postepowania w sposob proporcjonalny oraz przy zapewnieniu uczciwej konkurencji
oraz rownegdo traktowania wykonawcéw.

Tym samym Zamawiajgcy nie powinien ignorowac faktu, iz zatozenia postepowania nie tylko
powinny koncentrowac sie na sztywnym okresleniu, do kiedy dane prace majg by¢ wykonane, ale
rowniez musi bra¢ pod uwage, ile czasu wykonawca bedzie miat efektywnie czasu na ich
realizacje. Tylko takie okreslenie ram czasowych (tj. w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach)
na wykonanie poszczegoélnych etapéw realizacyjnych pozwala bowiem wykonawcom na
uwzglednienie takich zmiennych jak ostateczna data sktadania ofert, dtugos¢ procedury
przetargowej oraz data podpisania umowy, co w konsekwencji gwarantuje zachowanie
poréwnywalnos$ci ofert w ramach postepowania. W przeciwnym przypadku kazdy z wykonawcéw
bedzie wyceniat ryzyka zwigzane z szacunkami dotyczgcymi tego, kiedy ostatecznie zostanie
podpisana umowa w sprawie zamoéwienia publicznego na zupetnie dowolnych, spekulacyjnych i
nieporownywalnych poziomach. W tej sytuacji zaden z wykonawcow nie bedzie de facto w stanie
oceni¢ realnosci przyjmowanego na siebie zobowigzania w tym zakresie, a w konsekwenciji
racjonalnie i rzetelnie skalkulowaé wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zamowienia.
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Podsumowujgc, zdaniem Odwotujgcego, analiza realnosci czasu zastrzezonego przez
Zamawiajgcego dla etapu catkowitego zakonczenia robot dotyczgcych przedmiotu umowy
wskazuje, ze terminy zastrzezone przez Zamawiajgcego w tym zakresie sg nierealne,
nieadekwatne do zakresu prac do wykonania w ramach przedmiotowego postepowania, a w
konsekwencji niemozliwe do dotrzymania. Takiego stanu rzeczy nie moze uzasadnia¢ zadna
obiektywna przyczyna ustalenia sztywnego terminu przez Zamawiajgcego, w tym proba
uzyskania zewnetrznego dofinansowania przez Zamawiajgcego, jezeli skutkuje narzuceniem
terminu odbiegajgcego od realnych mozliwosci realizacji, nieadekwatnego do przedmiotu
zamowienia oraz nieuwzgledniajgcego wszystkich okolicznosci towarzyszacych zamowieniu, a
co za tym idzie — prowadzenia postepowania w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje i
niemozliwy do spetnienia przez wykonawcow funkcjonujgcych na rynku, a takze w sposéb
prowadzgcy do zachwiania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasad wspétzycia
spotecznego.

Zarzut Il i Zarzut IlI.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 PZP, do uméw w sprawach zamoéwien publicznych, stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.
Postanowienia przysziej umowy o zamowienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile ustawa
PZP nie stanowi inaczej, w Swietle art. 353" KC, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe
mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty
sie wtadciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego, czyli m.in. nie
moze by¢ sprzeczny z dyspozycjg art. 5 KC. Jest to zasada potwierdzona réwniez przez liczne
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie m.in. z trescig wyroku KIO z dnia 4
pazdziernika 2010 r., sygn. akt: KIO/2036/10: ,Tym samym niedopuszczalne jest ustanowienie
wzoru umowy czy innych czesci specyfikacji ksztaftujgcych przyszte stosunki umowne
zamawiajgcego i wykonawcy w sposob niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne.
Postanowienia wzoru umowy ksztaftowane na zasadzie swobodnego uznania zamawiajgcego na
podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP, bedg w tym zakresie podlegac¢ badaniu m.in. pod wzgledem
ich zgodno$ci czy to z przepisami regulujgcymi stosunku umowne danego typu o charakterze
iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami i zasadami ogolnymi KC, w szczegolnoSci
wynikajgcymi z art. 5, art 58 i art 353" KC.”

Tres¢ postanowienn umownych jest rowniez istotna ze wzgledu na interes Wykonawcy zwigzany
z uzyskaniem i prawidtowg realizacjag zamowienia. Dlatego w orzecznictwie przyznaje sie
Wykonawcy prawo do wnoszenia odwofania réwniez na niezgodne z przepisami prawa
postanowienia umowy. Potwierdzita to Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w swoim wyroku z dnia
18 marca 2011 r., sygn. akt KIO/459/11: ,Na etapie przygotowywania postepowania, kazdy
wykonawca zainteresowany realizacjg przedmiotowego zamowienia posiada interes w tym, aby
zapewni¢ zgodne z przepisami powszechnie obowigzujgcymi zasady realizacji umowy.
Postanowienia kontraktowe mogg miec istotny wplyw na zakres Swiadczen, jakie bedzie
zobowigzany ponie$¢ wykonawca z tytutu realizacji umowy i mogg one prowadzi¢ do uszczerbku
w mieniu wykonawcy.”
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Natomiast Zamawiajgcy w zatgczonych jako Zatgcznik nr 8 do SWZ projektowanych
postanowieniach umowy zawart szereg postanowien, ktdre naruszajg przepis art. 353" KC w
zwigzku z art. 16 PZP w zw. art. 8 ust. 1 PZP:

W projektowanych postanowieniach Umowy Zamawiajgcy w sposéb nadmierny oraz
nieproporcjonalny, a takze zupetnie niestuzacy ochronie Zamawiajgcego, ingeruje w tresc
stosunku prawnego tgczgcego Wykonawce z podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg. Robi
to poprzez ograniczenie mozliwosci dokonywania rozliczen z podwykonawca poprzez potrgcenie
w § 5 ust. 12 Umowy, a takze poprzez zakazanie Wykonawcy ustanawiania zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy zawartej z podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg w formie
pienieznej, tj.. w postaci: kaucji, potrgcenia kwoty zabezpieczenia z wynagrodzenia
podwykonawcy/dalszego podwykonawcy w § 5 ust. 15 Umowy.

Po pierwsze nalezy wskazac, iz wynagrodzenie podwykonawcy moze zosta¢ zaspokojone nie
tylko poprzez dokonanie bezposredniej zaptaty, ale takze moze nastgpi¢ czy to na mocy
porozumienia stron (ugoda), lub na mocy jednostronnych odwiadczen woli (potrgcenie i to
zaréwno przez podwykonawce jak i wykonawce, przekaz, zwolnienie z dtugu) czy tez umoéw
(cesja wierzytelnosci, faktoring itp.). Zamawiajgcy w projektowanych postanowieniach umownych
ograniczyt jednakze w sposob znaczacy dokonywanie rozliczen pomiedzy Wykonawcg a
podwykonawcg poprzez potrgcenie, ustalajgc, iz w takim przypadku obie strony muszg
potwierdzi¢ istnienie wierzytelnosci podlegajgcych potrgceniu i wyrazi¢ zgode na ich potrgcenie.
Odwotujgcy wskazuje, iz ograniczenie mozliwosci sposobdw rozliczania sie lub dokonywania
ptatnosci poprzez potrgcenie stanowi naruszenie przepiséw prawa. Wykonawca nie widzi bowiem
przeszkod ani wystarczajgcego uzasadnienia motywowanego interesem Zamawiajgcego do
tego, aby nie mégt rozliczy¢ sie z podwykonawcg poprzez potrgcenie zgodnie z postanowieniami
dotyczacymi potrgcenia zgodnie z art. 498 KC. Ograniczenie zasad dotyczacych potrgcenia nie
tylko nie jest zasadne, ale réwniez nie zabezpiecza Zamawiajgcego w ramach solidarnej
odpowiedzialno$ci, natomiast pozbawia zaréwno podwykonawcéw jak i wykonawcow na
prawidtowe i dopuszczalne prawem rozliczenie sie za wykonane prace. Petne dopuszczenie
zasad dotyczgcych potrgcenia nie naraza Zamawiajgcego na zapfate swiadczenia nienaleznego
i w pemni chroni go w $wiatle solidarnej zaptaty. Przede wszystkim potrgcenie tego typu jest
rowniez przewidziane w art. 465 ust. 4 PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajacy, przed dokonaniem
bezposredniej zaptaty, jest obowigzany umozliwi¢c wykonawcy zgtoszenie, pisemnie, uwag
dotyczacych zasadnosci bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, przy czym w uwagach nie mozna powotywaé sie na potrgcenie roszczeh
wykonawcy wzgledem podwykonawcy niezwigzanych z realizacjg umowy o podwykonawstwo.
Oznacza to, iz PZP nie wytgcza mozliwosci potrgcenia roszczen wykonawcy wzgledem
podwykonawcy zwigzanych z realizacig umowy podwykonawczej. Wykonawca podkresla
rowniez, iz weryfikacja kwot i wysokosci wymagalnego wynagrodzenia nie zalezy od formy jego
spetnienia, wiec ograniczenie w tym zakresie wykracza poza normy wskazanych w zarzucie
przepisow, a w szczegoélnosci art. 647 KC.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, iz regulacja § 5 ust. 12 wzoru umowy nie miesci sie w granicach
art. 437 ust. 1 pkt 4 PZP, zgodnie z ktérym, umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
zawiera rowniez postanowienia dotyczgce zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy,
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uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowodow potwierdzajgcych zaptate wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Powyzsza regulacja ma
znaczenie dla ustanowienia obowigzku bezposredniej zaptaty przez zamawiajgcego
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, przy czym w
niniejszym pkt. jest mowa wprost o przedstawianiu przez Wykonawce dowodow
potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom Ilub dalszym
podwykonawcom (ust. 1 pkt 4), takich jak np. oswiadczenia podwykonawcéw o zapfacie im
naleznego, wymagalnego wynagrodzenia. Tym samym wymodg Zamawiajgcego odnosnie
potwierdzenia istnienia wierzytelnosci podlegajgcych potrgceniu jest za daleko idgcy i
nieproporcjonalny. Nawet w sytuacji ewentualnego sporu pomiedzy wykonawcg a
podwykonawca, i dokonania przez wykonawce potrgcenia, Zamawiajgcemu przystugujg inne
instrumenty w przypadku braku dowoddw zaptaty na rzecz podwykonawcy, takie jak zatrzymanie
wynagrodzenia Wykonawcy, ztozenie sumy do depozytu sgdowego, itp.

Co wiecej, réwniez ograniczenie co do pienieznych sposobow formy zabezpieczenia nalezytego
wykonania uméw o podwykonawstwo w formie pienieznej nie znajduje zadnego uzasadnienia.
Takie zaprojektowanie postanowieh umownych pozbawia Wykonawce mozliwosci zgdania
zabezpieczanie pienieznego od podwykonawcy. Zamawiajgcy niezgodnie z prawem wytgcza
mozliwos¢ zgdania zabezpieczenia pienieznego zmuszajgc strony umowy podwykonawczej do
sktadania gwarancji bankowych, gdyz inny prawny instrument skutecznego zabezpieczenia
wierzytelnosci nie istnieje. Wykonawca pozbawiony jest mozliwosci jakiegokolwiek
zatrzymywania czy potrgcania kwot z przystugujgcego wynagrodzenia, mimo ze praktyka
pokazuje, iz zabezpieczenie wnoszone w pienigdzu stanowi ponad 90% wszystkich
zabezpieczen. Koszty ustanowienia gwarancji sg zbyt wysokie i niemozliwe do spetnienia przez
podwykonawcéw, dlatego majgc na wzgledzie ograniczone mozliwosci zabezpieczenia roszczeh
wykonawcy nie podejmujg sie wykonania zadan, co powoduje przestoje i paraliz terminowosci
prac na inwestycjach. Odwotujgcy ma swiadomos¢, ze ograniczenie mozliwosci ustanowienia
takiego zabezpieczenia zapewne ma zrodto w obawach Zamawiajgcego przed roszczeniami o
solidarng zaptate z tytutu zatrzymanych kwot, nie mniej jednak taka kwestia wymaga
odpowiedniego uregulowania w umowie.

Zgodnie z prawem inwestor ponosi solidarnie z wykonawcg odpowiedzialno$¢ za zaptate
wynagrodzenia podwykonawcy. Srodki potrgcone przez wykonawce na poczet kaucji powoduije,
ze zamawiajgcy nie odpowiada za zaptate tych $rodkéw, gdyz w wyniku potrgcenia doszto do
umorzenia wierzytelnosci o zaptate wynagrodzenia podwykonawcy. W to miejsce pojawia sie zas
jego roszczenie o zwrot kaucji na warunkach okreslonych w umowie, czyli w razie jej
niewykorzystania i uptywu terminu, na jaki zabezpieczenie zostato ustanowione. W zakresie
ustanowionej kaucji wygasa wierzytelnos¢ podwykonawcy o zapfate wynagrodzenia, a w jej w
miejsce pojawita sie wierzytelno$¢ o zwrot kaucji w razie zajscia warunkéw okreslonych umowg
(tak wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 kwietnia 2017 r., sygn. akt V CSK 428/16; a takze wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 12 wrzesnia 2019 r., sygn. akt V CSK 324/18). Sad Najwyzszy w ww.
wyroku wskazat, Zze: ,Co do zasady, zgodnie z art. 647 § 5 k.c. odpowiada on solidarnie z
wykonawcg zlecajgcym roboty budowlane wobec podwykonawcy za zaptate wynagrodzenia za
roboty budowlane. Skoro jednak roszczenie o zaptate dochodzonej w pozwie kwoty, na skutek
czesciowego odnowienia zobowigzania stron, w zakresie wynagrodzenia zatrzymanego na
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poczet kaucji gwarancyjnej, utracito charakter roszczenia o wynagrodzenie, brak podstaw do
zasgdzenia tej kwoty od pozwanego”. Tym samym kluczowa wiec bedzie wyktadnia postanowien
umowy zawartej pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg. W orzecznictwie jako dominujgcy
uznaje sie poglad, zgodnie z ktérym za kaucje gwarancyjng nie moze zosta¢ uznane zatrzymanie
czesci wynagrodzenia naleznego drugiej stronie. Zgdanie zwrotu kwot zatrzymanych na kaucje
nie jest wiec tozsame z zgdaniem zaptaty wynagrodzenia.

Natomiast Sagd Najwyzszy w swoim wyroku z dnia 23 marca 2018 r. (sygn. akt | CSK 349/17)
stwierdzit, iz: ,Postuzenie sie przez strony w umowie pojeciami ,kaucja gwarancyjna”, ,kaucja na
zabezpieczenie”, ,kaucja z tytutu dobrego wykonania umowy” itp. nie przesgdza, ze w
okolicznoSciach sprawy doszto do zawarcia umowy kaucji we wspomnianym znaczeniu. Zblizone
funkcje do kaucji moze bowiem realizowac regulacja umowna odraczajgca termin zapftaty czesci
wynagrodzenia. W razie powstania po stronie zamawiajgcego wierzytelnoSci zwigzanej z
nienalezytym wykonaniem umowy, wierzytelnoS¢ ta moze podlega¢ kompensacie z
wierzytelnoscig wykonawcy z tytutu wynagrodzenia. Ocena, jakiego rodzaju zabezpieczenie
strony uzgodnity postugujgc sie pojeciem ,kaucja”, powinna by¢ dokonywana in casu i wymaga
dokonania wyktadni o$wiadczen woli, uwzgledniajgcej catoksztatt postanowierr umownych.”

Podsumowujac wszystkie powyzsze rozwazania, nieograniczanie mozliwosci potrgcenia
umownego czy dopuszczenie form zabezpieczenia pienieznego, nie tylko zabezpieczy nalezycie
interesy Zamawiajgcego, ale i umozliwi Wykonawcy skuteczne podzlecenie czesci robot
podwykonawcom, zapewniajgc prawidtowe i terminowe wykonanie Przedmiotu Umowy.
Ograniczenia wprowadzone w tym zakresie przez Zamawiajgcego, opisane powyzej, naruszg
przepisy PZP i KC w zakresie, w jakim nadmiernie ograniczajg mozliwos¢ ustanowienia
podwykonawstwa, jak i prawnych form rozliczenia sie z podwykonawcg. Zastosowane
ograniczenia, w tym co do zabezpieczenia z tytulu zawieranej umowy podwykonawczej,
wykraczajg poza prawne ramy regulowania stosunkéw miedzy wykonawcg a podwykonawcg, sg
nadmierne, nieproporcjonalne i $wiadczg o naduzyciu pozycji podmiotowej Zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie.

Odwotujacy zastrzega mozliwo$¢ rozwiniecia dalszej argumentacji jak i przediozenia dowoddow

co do kazdego z powyzszych Zarzutéw (nr |, Il i lll) na rozprawie.
Zatgczniki:
1. Petnomocnictwo
2. Potwierdzenie uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa
3. Wydruk informacji odpowiadajgcej petnemu odpisowi z rejestru przedsiebiorcéw KRS
dla Odwotujgcego ) L
4. Potwierdzenie uiszczenia optaty od odwotania Signature Not Verified
5. Potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajgcemu  Dokument podpisapy przez Ewa
Rézewicz-Czula
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