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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na podstawie przepisu art. 513
pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamdwien publicznych (zwanej
dalej ,ustawa Pzp”), wnosze odwotanie na niezgodng z przepisami czynno$¢ Zamawiajgcego
CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy X1V Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru

Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zaktadowy 200 000 z,
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podjetg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, polegajgcej na ustaleniu tresci
Specyfikacji Warunkow Zamowienia, w tym projektowanych postanowien umowy w sposéb
naruszajgcy przepisy ustawy prawo zamowien publicznych oraz przepisy kodeksu cywilnego.
Projektowane zapisy umowne naruszajg ww. przepisy min i w nastepujacym zakresie tj.:

1. Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce ryzyko, kioére zgodnie z prawem powinien
ponosi¢ we wtasnym zakresie, przez co narusza klauzule abuzywne okreslone w art.
433 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zadanie w § 4 ust. 4 oraz § 4 ust. 8, § 14 ust. 1 pkt. 8
wzoru Umowy uprzedniego uzyskania przez wykonawce zatwierdzenia harmonogramu
rzeczowo-finansowego przez wiodgcego inspektora nadzoru, Granaria Development
Gdansk Sp. z 0.0., uzytkownika obrotowej ktadki na Wyspe Spichrzow, Wydziat Polityki
Gospodarczej Urzedu Miejskiego w Gdansku oraz Narodowe Muzeum Morskie w
Gdansku podczas gdy sg to podmioty i instytucje niezalezne od wykonawcy, za
ktérych dziatania lub zaniechania nie ponosi on odpowiedzialnosci. W sytuacji braku
uzyskania akceptacji lub uzgodnienia jak i braku mechanizmu ich wyegzekwowania
Wykonawca bedzie ponosit konsekwencje nieuzgodnienia harmonogramu, ktére
skutkowa¢ moze odstgpieniem od Umowy.

2. Zamawiajacy w § 9 ust 11 oraz § 13 ust 4, § 9 karty gwarancyjnej przewiduje instytucje
zastepczego wykonania umowy bez uprzedniego wyznaczenia terminu dodatkowego
na spetnienie $wiadczenia, przewidujgc jednoczesnie naktadajgce sie na siebie
nadmierne roszczenia odszkodowawcze (sankcje) w postaci koniecznosci $wiadczenia
rekojmi i gwarancji w zakresie wykonanym przez inny podmiot, pokrycia kosztow i
ponoszenia ryzyka takich prac, jednocze$nie pomniejszenia wynagrodzenia
umownego za taki zakres, jak tez potrgcenia wartosci takich prac z przystugujacego
wynagrodzenia, wezwania do zaptaty czesci niepokrytej, jednoczesnie nie zwalniajgc
z odpowiedzialnosci za zwtoke co powoduje ryzyko naliczania kar umownych bez
terminu koncowego. Catosciowe brzmienie obu zapiséw tworzy ryzyko niemozliwe do
oszacowania, jest naduzyciem prawa podmiotowego i nieuzasadnionym, razgcym
naruszeniem zasad kontraktowania na korzysc¢ jednej ze stron umowy.

3. Zamawiajgcy ustanowit w § 12 ust 7 wzoru umowy limit kar umownych w sposéb
pozorny i stanowigcy obejscie dla wymogu art. 436 pkt 3 ustawy Pzp a jednoczesnie
nadmierny i naruszajgcy réwnowage stron i zasady kontraktowania. Podobnie
przewidzenie w § 15 ust. 1 pkt 3 lit. d wzoru umowy limitu zmiany zakresu zamdéwienia
w wyniku rezygnacji przez Zamawiajgcego z realizacji czesci Przedmiotu Umowy wraz
ze zmniejszeniem wynagrodzenia Wykonawcy do 50 % jest ryzykiem nadmiernym,
niemozliwym do wyceny a zarazem naruszajgcym klauzule abuzywng z art. 433 pkt 4
ustawy Pzp.

4. Zamawiajgcy w § 14 ust 11 wzoru umowy zastrzega sobie mozliwo$¢ wstrzymywania
wyptaty wynagrodzenia wykonawcy do czasu ustalenia wszystkich kosztéw wykonania,
zakonczenia prac, usuniecia wad, naliczenia kar umownych oraz innych kosztéw
poniesionych przez Zamawiajgcego w zwigzku z odstgpieniem od Umowy lub
wykonaniem zastepczym, podczas gdy Zamawiajgcy zgodnie z prawem, w tym art.
647 kodeksu cywilnego winien dokona¢ zaptaty za odebrany obiekt a nie warunkowaé
jej od wystgpienia innych czynnikéw jak rozliczenie czy wyliczenie kosztow lub kwot
odszkodowania po jego stronie.

5. Zamawiajgcy w sposob nieprecyzyjny, niepetny lub niezgodny z prawem dokonat opisu
przedmiotu zaméwienia w OPZ jako zat. Nr 8 do SWZ poprzez opisanie:



a) W pkt 4.43 ze przed rozpoczeciem robdt (min. 7 dni) Wykonawca jest
zobowigzany przedfozy¢ do akceptacji Zamawiajgcego receptury, deklaracje
wilasciwosci uzytkowych, atesty itp. dla materiatow, ktore bedg wbudowane na
zadaniu podczas gdy zapis jest rozumiany tak, ze przed realizacjg catosci
robot a wiec na poczatku trwania umowy Wykonawca musi przedtozy¢ wnioski
materiatowe dla wszelkich planowanych robot w trakcie realizacji catosci
zamowienia, podczas gdy jest to niemozliwe, a prawidtowe powinno byc¢ ich
okreslenie przed uzyciem i wbudowaniem wyrobow i materiatow budowlanych,
tak jak okreslit to Zamawiajacy w pkt 4.55 OPZ wobec czego pkt 4.43 OPZ jest
z tym sprzeczny i nalezy go wykreslic.

b) W pkt 4.57, ze Wszelkie roboty budowlane, prace dodatkowe, czynnosci,
materiaty i rozwigzania nieopisane Ilub niewymienione w dokumentacji
projektowej a konieczne do przeprowadzenia z punktu widzenia prawa, sztuki i
praktyki budowlanej winny by¢ przewidziane przez Wykonawce na podstawie
analizy dokumentacji projektowej. Roboty takie nalezy przewidzie¢ w cenie
oferty podczas gdy jest to niezgodnie z art. 630 § 1 kc gdyz kosztorys
sporzadzit Zamawiajgcy, wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy a SWZ
nie dopuszcza mozliwosci zmiany pozycji kosztorysu ani dopisywania pozyciji
(roz. Xlll ust 7 SWZ2).

c) W Przedmiarach branzy hydrotechnicznej poz. 22, 23, STWIORB — SST-03.01
opiséw i stow niedookreslonych, ktore tworzong katalog otwarty czynnosci i
wymagan jak ,wykonanie i montaz elementéw dodatkowych” co czyni opis
przedmiotu zamdwienia nieprecyzyjnym, niedoktadnym i prébujgcym
przerzuci¢ ryzyko za jego braki na wykonawce.

I. Zarzuty
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8
ust 1 ustawy Pzp, art. 353 kc w zw. z art. 647 kc i art. 651 kc poprzez niezasadne i
bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka uzgodnienia oraz
uzyskania uprzedniej akceptacji harmonogramu rzeczowo — finansowego przez jednostki i
podmioty niezalezne od wykonawcy i zamawiajgcego, podczas gdy wykonawca bedzie
ponosit ryzyko nieuzyskania takich zgod, ktére mogg skutkowaé opdznieniami w realizacji
kontraktu jak stanowi¢ podstawy do odstgpienia od umowy z winy wykonawcy na podstawie
§ 14 ust 1 pkt 8 umowy.

2. art.8ust. 1 pzp w zw. 3531 kc w zw. z art. 636 § 1 kc, art. 647 kc i art. 491 § 1 kc poprzez
naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania
warunkéw umowy poprzez przyznanie Zamawiajgcemu mozliwosci zlecenia zastepczego
wykonania umowy bez uprzedniego wyznaczenia terminu na usuniecie uchybien jak i
skumulowania roszczen odszkodowawczych w sposob wielokrotnie kompensujgcy i
przekraczajgcy zaniechane prace powodujgc nadmierne i niczym nieuzasadnione ryzyko po
stronie wykonawcy.

3. Naruszenie art. 436 pkt 3 Pzp w zwiagzku z art. 16 pkt 1, 2, 3 Pzp i art. 8 ust. 1 Pzp w
zwigzku z art. 353! kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kci art. 473 § 1
kc ze wzgledu na zastrzezeniem w § 12ust. 7 wzoru umowy pozornego gérnego limitu kar
umownych ktora jest réwna 100 % wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu umowy co
jest takze limitem nadmiernym i niespotykanym w obrocie gospodarczym. Jednoczesnie
naruszenie art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie ustalenia limitu rezygnacji z zakresu
Przedmiotu Zaméwienia do 50 % co takze jest limitem pozornym ustanowionym w



oderwaniu od realiow zamdwienia, co uniemozliwia racjonalng wycene oferty i ryzyka z nig
Zwigzanego.

Naruszenie art. 436 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 353 kc i
647 kc poprzez niezasadne i niezgodne z prawem ustalenie zasad ptatnosci wynagrodzenia
Z mozliwosécig jego wstrzymania z powodow innych niz niewykonanie przedmiotu umowy lub
niezgloszenie lub nieprawidtowe zgtoszenie do odbioru. Pozostawienie po stronie
Zamawiajgcego uznaniowo$ci zaptaty wynagrodzenia od innych zdarzeh, takich jak kwestie
rozliczen kosztéw lub sSwiadczeh odszkodowawczych, ktére nie stanowig o tym czy
Przedmiot Umowy zostat wykonany sg nadmierne i niezgodne z prawem. Inwestor ma
obowigzek zaptaty za wykonany i odebrany obiekt zgodnie z art. 647 Kkc.

Art. 99 ust 1 art. 103 ust 2i ust 3w zw. z art. 134 ust 1 pkt 4 i art. 16 pkt 1i 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
waznej oferty, spetniajgcej w catosci wymagania Zamawiajgcego a w konsekwencji w
sposéb uniemozliwiajgcy ztozenie poréwnywalnych ofert i utrudniajgcy uczciwg konkurencje

I. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

czy

nnosci - zmiany tresci SWZ i zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia umowy, OPZ

poprzez:
(i) wyeliminowanie odpowiedzialno$ci wykonawcy za dziatania i zaniechania innych

organow lub osob trzecich. Ryzyko braku uzgodnien lub akceptacji zgodnie z prawem
powinno obcigza¢ Zamawiajgcego.

(i) Ustalenie mozliwosci zlecenia wykonania czesci prac na koszt i ryzyko wykonawcy po

uprzednim dodatkowym wezwaniu do spetniania Swiadczenia co wynika z art. 636 § 1 kc,
Zz jednoczesnym ograniczeniem roszczen odszkodowawczych do potrgcenia kosztow
zastepczego wykonania z haleznego wykonawcy wynagrodzenia bez pomniejszania
wynagrodzenia.

(i) Ustalenie goérnego limitu kar umownych réwnemu limitowi kary za odstgpienie

przewidzianej w § 12 ust 2 pkt 5 umowy

(iv) Ustalenie limitu rezygnacji z zakresu Przedmiotu Zamowienia do warto$ci maksymalnej

20 % warto$ci pierwotnie udzielonego zamowienia

(v) Usuniecie mechanizméw wstrzymywania ptatnosci wynagrodzenia poza przypadki

prawnie dopuszczalne i przewidziane w przepisach prawa tj. w sytuacji braku zaptaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw. W innych przypadkach jezeli roboty zostaty
ukonczone i odebrane przepisy prawa, w tym kodeksu cywilnego nakazujg zapfate
umowionego wynagrodzenia

(vi) Usuniecie niejasnoéci z zapiséw OPZ w miejscach wskazanych ponizej oraz usuniecie

zapisow sprzecznych, nieodpowiadajgcych przepisom prawa (jak propozycja modyfikacji)

Odwotujgey w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany projektowanych postepowan,

maj

ac na uwadze, ze gospodarzem postepowania jest Zamawiajgcy, ponizej podaje kierunek i

rodzaj zmian adekwatnych do wyzej wskazanych zarzutow i zgdanh:

Wz6r umowy:

ust:

A. § 4 otrzymuje brzmienie

4. Terminy okreslone w ust. 1 mogg ulec przedtuzeniu wytgcznie na warunkach okreslonych

w§

15 Umowy.

Wykonawca w terminie 14 dni od zawarcia Umowy zobowigzany jest sporzadzi¢ i przedtozy¢
Zamawiajgcemu harmonogram rzeczowo—finansowy roboét, zgodnie z zatgcznikiem nr ..... do



......... oraz wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w SWZ wraz z zatgcznikami. \Wykenaweca
w-przedmiotowym-terminie-zobowigzanyjest-uzyskaé-Zamawiajgcy przedstawia harmonogram
do zatwierdzenia przez wiodgcego inspektora nadzoru, Granaria Development Gdansk Sp. z
0.0., uzytkownika obrotowej ktadki na Wyspe Spichrzéw, Wydziat Polityki Gospodarczej Urzedu
Miejskiego w Gdansku oraz Narodowe Muzeum Morskie w Gdansku. W przypadku opdznienia w
zatwierdzeniu lub nieuzasadnionej odmowy akceptacji ww podmiotéw Wykonawca bedzie
uprawniony do aktualizacji Harmonogramu o wptyw spowodowany dziataniem lub zaniechaniem
takiego organu.

8. W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego koniecznosci aktualizacji harmonogramu
rzeczowo — finansowego realizacji rob6t Wykonawca zobowigzany jest do kazdorazowej jego

aktuallzaCJl najpoznlej w C|agu 14 dnl od polecenla ZamaW|aJacego Wykenawea—zebewnqzmqy

Zamawiajgcy przedstaW|a harmonogram do zatW|erdzen|a przez:

- Granaria Development Gdansk Sp. z 0.0.,

- Narodowe Muzeum Morskie w Gdansku,

- uzytkownika obrotowej ktadki na Wyspe Spichrzéw,

- Wydziat Polityki Gospodarczej Urzedu Miejskiego w Gdansku.

W przypadku opoznienia w zatwierdzeniu lub nieuzasadnionej odmowy akceptacji ww
podmiotow Wykonawca bedzie uprawniony do aktualizacji Harmonogramu o wptyw
spowodowany dziataniem lub zaniechaniem takiego organu.

§ 14 ust 1 pkt 8 otrzymuje brzmienie:

8) nie przedtozenia przez Wykonawca Zamawiajgcemu zaakeeptowanege harmonogramu
rzeczowo-finansowego w terminie okreslonym w Umowie;

B. § 9 ust 11 otrzymuje brzmienie:

11. Jezeli Wykonawca dopuszcza sie zwtoki w usuwaniu usterek lub wad, Zamawiajgcy po
uprzednim wyznaczeniu dodatkowego terminu nie krotszego niz 14 dni, uprawniony jest do
zlecenia wykonania tych czynnosci osobom trzecim na wylgczne ryzyko i catkowity koszt
Wykonawcy, co nie zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialnosci za zwitoke do czasu usuniecia
wady lub usterki bez konieczno$ci uzyskania upowaznienia sgdu. Jednoczesnie Wykonawca
przyjmuje na siebie odpowiedzialno$¢ z tytutu gwarancji jakosci i rekojmi, na warunkach
okreslonych w niniejszej Umowie oraz w karcie gwarancyjnej, za wykonane przez podmiot trzeci
roboty i uzyte do nich materiaty i urzadzenia. Koszty wykonania tych czynnosci Zamawiajgcy
potraci z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy lub z zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy. W przypadku braku mozliwosci potrgcenia petnej kwoty, Zamawiajgcy wezwie
Wykonawce do zaptaty powstatej réznicy.

§ 13 ust 4 otrzymuje brzmienie:

W przypadku odmowy usuniecia wad lub zwtoki w ich usunieciu w stosunku do terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy po uprzednim wyznaczeniu dodatkowego
terminu nie krétszego niz 14 dni ma prawo zleci¢ zastepcze usuniecie wad na koszt i ryzyko

Wykonawcy bez komecznosm uzyskanla upowaznlenla sadu albe—z#ezyc—eswradezeme—e

odpowiedzialnos¢ z tytutu gwarancji jakosci i rekOJml na warunkach okreslonych w niniejszej
Umowie oraz w karcie gwarancyjnej, za wykonane przez podmiot trzeci roboty i uzyte do nich
materiaty i urzadzenia.



§ 9 karty gwarancyjnej otrzymuje brzmienie:

W przypadku odmowy usuniecia wad lub zwtoki w ich usunieciu w stosunku do terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy po uprzednim wyznaczeniu dodatkowego
terminu nie krotszego niz 14 dni ma prawo zleci¢ zastepcze usuniecie wad na koszt i ryzyko

Wykonawcy bez komecznosm uzyskanla upowaznlenla sgdu ane—z#ez—ye—eswradeze%e—e

p&ew;daanewnnye#pest&newemaeh—k)me\w—mdnoczesme Wykonawca przmeUJe na S|eb|e

odpowiedzialnos¢ z tytutu gwaranciji jako$ci i rekojmi, na warunkach okreslonych Umowie oraz w
karcie gwarancyjnej, za wykonane przez podmiot trzeci roboty i uzyte do nich materiaty i
urzagdzenia. Powyzsze nie wytgcza innych uprawnien Zamawiajgcego wynikajgcych z gwarancji
jakosci lub rekojmi za wady.

C. § 12 ust 7 otrzymuje brzmienie:

7. taczny limit kar umownych naliczanych przez Zamawiajgcego w ramach przedmiotowej
umowy nie moze przekroczy¢ tgeznego 10 % wynagrodzenia umownego brutto.

§ 15 ust 1 pkt 3 d)
d) zmiana zakresu Przedmiotu Umowy w wyniku rezygnacji przez Zamawiajgcego z realizacji

czesci Przedmiotu Umowy wraz ze zmniejszeniem wynagrodzenia Wykonawcy - 2z
zastrzezeniem, iz rezygnacja nie moze dotyczy¢ wiecej, niz 20 58 % Przedmiotu Umowy.

D. § 14 ust 11 wykresla sie:

E. OPZ:

pkt 4.43. wykresla sie
pkt 4.57 wykresla sie

dodatkowo zgdamy:
a) zmiany brzmienia opisu poz. 22 przedmiaru branzy hydrotechnicznej z: ,Pogrgzanie
smanek szczelnych stalowych z grod2|c g’febokosc wb|C|a do 11 m. Pezye;a—uwzg#edma

b) Zmiany brzmienia opisu poz 23 przedmiaru branzy hydrotechnicznej z: ,Pogrgzanie
smanek szczelnych stalowych z grod2|c gIe,bokosc wb|C|a do 14 m. Pezye;a—uwzg#edma

C) zmiany brzmienia fragmentu STWIORB — SST-03.01 pkt 9.1 z: ,Podstawe ptatnosci
stanowi cena wykonania 1 m scianki szczelnej jako konstrukcji docelowej wraz—z-elementami
dodatkewymi—(usztywnienia,—rozpery—Seiggi-itp-l;,—mierzony po osi $cianki w rzucie z gory, o
okreslonej w dokumentaciji projektowej dtugosci (gtebokosci).”

d) usuniecia z STWIORB — SST-03.01 pkt 9.1 - cena jednostkowa obejmuje, zapisu:
,wykonanie i montaz elementéw dodatkowych” lub jednoznaczne okreslenie o jakie elementy
dodatkowe chodzi i przewidzenie takiej pozycji w przedmiarze do wyceny,

e) usuniecia z STWIORB — SST-03.01 pkt 9.2 - cena jednostkowa obejmuje, zapisu: ,wykonanie
i montaz elementéw dodatkowych” lub jednoznaczne okreslenie o jakie elementy dodatkowe
chodzi i przewidzenie takiej pozycji w przedmiarze do wyceny.



f) usuniecia z STWIORB — SST-03.01 pkt 9.2 - cena jednostkowa obejmuje, czesci zapisu:
L2usuniecie ewentualnych usterek lub elementéw dodatkowych”.

g) wprowadzenia do przedmiaru do wyceny osobnej pozycji odpowiadajgcej STWIORB — SST-
03.01 pkt 5.2.1 z adekwatnymi jednostkami — np. kg usztywnien, kg rozpoér, kg lub mb $ciggu z
podaniem jego $rednicy.

lll. 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 SWZ, a w szczegodlnosci wzorze umowy bedgcym
zalgcznikiem do SWZ sg niezgodne z Pzp i kc. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy
narusza podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy 0 roboty
budowlane (art. 647 kc), gdyz w sposéb niezgodny z kc przerzuca odpowiedzialno$¢ na
wykonawce za dziatania i zaniechania podmiotéw za ktére z mocy prawa nie odpowiada.
Podobnie zamawiajgcy przerzuca ryzyko ktére zgodnie z ustawg Pzp ponosi wytgcznie
Zamawiajgcy. Dodatkowo ustala pozorne i nieodpowiadajgce faktycznemu celowi wprowadzenia
takich przepiséw limity kar umownych jak i limitu rezygnacji z udzielonego zamowienia.
Wszystkie podniesione wyzej zarzuty wplywajg na sposéb odpowiedzialnosci Wykonawcy na
etapie realizacji Umowy a z uwagi, iz proponowane zapisy haruszajg przepisy prawa sg
nieakceptowalne dla potencjalnego oferenta i wykonawcy przysztego zamowienia, jakim moze
by¢ wykonawca Strabag sp. z 0.0., to tym samym zachodzi koniecznos¢ ich zaskarzenia.

Ze wzgledu na powyzsze, skoro treS¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zamowien
publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz w przypadku
wyboru jego oferty w postepowaniu chce zawrze¢ prawidiowa i zgodng z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami umowe w sprawie zamoéwienia publicznego.

IV. Termin i wymogi formalne
- w dniu 4 marca 2022 r. Zostato opublikowane w DUUE ogtoszenie 0 zamowieniu

Oznacza to, ze skfadajgc odwotanie w dniu 14 marca 2022 r. Odwotujgcy czyni zadosc
wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym
terminie.

Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu

- dowody w zatgczeniu.

UZASADNIENIE

Ad. 1 przerzucenie ryzyka uzgodnien harmonogramu z podmiotami i instytucjami, za
ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci

W pierwszej kolejnosci, pragniemy podkresli¢, iz celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie
do uksztattowania warunkow realizacji przedmiotu zamoéwienia jak najbardziej dogodnych dla
wykonawcow, niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego. Celem Odwotujgcego jest by
Postepowanie zostalo przeprowadzone a Zamowienie zostato udzielone z poszanowaniem
przepiséw prawa, zasady uczciwe] konkurencji, rownego traktowania stron oraz zachowania
rbwnowagi stron umowy na realizacje Zamowienia, co daje gwarancje jego nalezytego
wykonania i osiggniecia zamierzonych celéw zaréwno przez Zamawiajgcego zainteresowanego
otrzymaniem ustugi o wysokiej jakosci, jak i po stronie Wykonawcy zainteresowanego nalezytym



wykonaniem Zaméwienia i w konsekwencji uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do
prowadzenia dziatan na rynku zamoéwien publicznych oraz osiggnieciem zysku i profitow
finansowych w postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i odptatnym charakterem zamoéwienia publicznego.
Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wptywa na
ograniczenie zasady swobody umow w obszarze zamdwien publicznych, niemniej jednak nalezy
dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztaltowania postanowien umowy nie jest
nieograniczona. Nalezy zwrdci¢ uwage na tresé¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym 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 doszto
jest przepis art. 353! Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego

Odwotujgcy, w $lad za stanowiskiem zaprezentowanym przez lzbe wskazuje, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego potrzebami nie
oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw
umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek uksztattowaé stosunek prawny w granicach
okreslonych trescig art. 353' oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogag
by¢ sprzeczne z wfasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspoéfzycia
spofecznego. 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).

Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlegaé umowa o zamoéwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chronic¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.

Nierébwnym rozktadem ryzyka kontraktowego jest przede wszystkim obarczanie wykonawcy
odpowiedzialnoscig za dziatania i zaniechania podmiotéw, za ktérych zgodnie z prawem
odpowiedzialno$ci nie ponosi. Takie postanowienia naruszajg tez wprost obowigzujgcy w nowe;j
ustawie Pzp art. 433 pkt 3, zgodnie z ktérym ustawodawca zakazat Zamawiajgcemu takiego
ksztattowania postanowien umownych, ktére naktadatoby na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za
okolicznosci stanowigce wytgczng odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego.

Z powyzszego wynika jasno, ze to Zamawiajgcy ma odpowiadac za to, co zgodnie z zasadami
kontraktowania powinno leze¢ po stronie jego odpowiedzialnosci, bez obarczania za to
Wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to rownowage stron umowy i zapobiega naduzyciom w
zakresie, z jakimi w poprzednim stanie prawnym zmagali si¢ wykonawcy. Niezgodne z
powyzszym bedzie zatem przerzucenie na wykonawce ryzyka uzgodnien i akceptacji
harmonogramu rzeczowo-finansowego z podmiotami, za ktérych dziatania i zaniechania
wykonawca nie odpowiada. Nie chodzi tutaj o samo podjecie czynnosci ustalenia terminow
realizacji w porozumieniu z podmiotami ale jasne przerzucenie na wykonawce ryzyka z tym
zwigzanego, co wynika chociazby z § 14 ust 1 pkt 8 umowy, gdzie za brak przediozenia
zaakceptowanego uprzednio harmonogramu wykonawcy grozi odstgpienie od umowy z jego
winy. Odwotujgcy zgda zatem aby ryzyko uzgodnien lezato po stronie zamawiajgcego z uwagi iz
to w jego imieniu i na jego rzecz realizowana jest inwestycja. To on jest bezposrednim
beneficjentem ustalen i w jego interesie lezy ich uzyskanie lub w razie konieczno$ci
,wyegzekwowanie” od niezaleznych organow takich ustalen. Wykonawca nie uchyla sie od
podjecia czynnosci w zakresie przestania harmonogramu do akceptacji ale nie godzi sie na



ponoszenie ryzyka braku akceptacji lub opdznien po stronie organéw, za ktérych dziatania i
zaniechania z mocy prawa nie odpowiada.

Ad. 2 przewidzenie instytucji zastepczego wykonania umowy bez uprzedniego
wyznaczenia terminu dodatkowego na spetnienie swiadczenia, przewidujgc jednoczesnie
naktadajace sie na siebie nadmierne roszczenia odszkodowawcze (sankcje).

Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 636 § 1 kc Jezeli przyjmujgcy zamoéwienie wykonywa dzieto
w sposob wadliwy albo sprzeczny z umowsg, zamawiajgcy moze wezwac go do zmiany sposobu
wykonania i wyznaczy¢ mu w tym celu odpowiedni termin. Po bezskutecznym uptywie
wyznaczonego terminu zamawiajgcy moze od umowy odstgpi¢ albo powierzyc¢ poprawienie lub
dalsze wykonanie dziefa innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo przyjmujgcego zamowienie.
Na podstawie zas art. 656 Kkc:

§ 1. Do skutkoéw opobznienia sie przez wykonawce z rozpoczeciem robot lub wykonczeniem
obiektu albo wykonywania przez wykonawce robot w sposob wadliwy lub sprzeczny z umowa,
do rekojmi za wady wykonanego obiektu, jak rowniez do uprawnienia inwestora do odstgpienia
od umowy przed ukoriczeniem obiektu stosuje sie odpowiednio przepisy o umowie o dziefo.

Zasadniczo zatem korzystajgc z roszczen odszkodowawczych Zamawiajgcy powinien uprzednio
wezwac wykonawce do zmiany sposobu wykonania zamowienia. W przypadku wad i usterek nie
wystarczy, ze wykonawca nie naprawi lub nie usunie ich w terminie umownym ale zamawiajacy
aby skorzysta¢ z dalszych roszczen poza wynikajgcymi z umowy jak np. kary umownej za
zwtoke powinien wystosowaé dodatkowy termin i wyznaczy¢ konkretny sposob zachowania sie
wykonawcy. Zastepcze wykonanie umowy jest sankcjg za niezrealizowanie zadania zgodnie z
umowag po wyczerpaniu w catosci jej sciezki. Nalezy zauwazy, ze w pierwszej kolejnosci w razie
zwtoki uruchamiane sg sankcje umowne, jak naliczenie kar umownych. Sankcja zastepczego
wykonania umowy przybiera posta¢ odszkodowawczg za niezrealizowanie zadan z umowy po
jej wyczerpaniu a wiec jest sankcjami dalej idgcymi, wykraczajgcymi poza stosunek umowny.

Zachowujgc réwnowage stron a takze ustalajgc ryzyko wykonawcy na przewidywalnym i
akceptowalnym poziomie zamawiajacy powinien wezwac¢ wykonawce dodatkowym wezwaniem
wskazujgcym realny i obiektywny termin na usuniecie naruszen (wykonawca w celu uniknigcia
watpliwosci wskazat ze terminem obiektywnym jest termin 14 dni). Dopiero po bezskutecznym
uptywie terminu powinien mie¢ prawo skorzystaé z dalszych uprawnien zastepczego wykonania
umowy lub odstgpienia od umowy.

Jednoczesnie Odwotujgcy zaznacza, ze kumulowanie sankcji polegajgcych na potrgceniu kwoty
zastepczego wykonania umowy a jednocze$nie obnizenia wynagrodzenia jest niezrozumiate i
nadmierne. Z jednej strony Zamawiajgcy zastepczo wykona zamowienie na koszt i ryzyko
wykonawcy, a z drugiej strony przewiduje obnizenie wynagrodzenia co rodzi ryzyko, ze
zamawiajgcy zapfaci za dane prace, przejmie na siebie ich ryzyko i jednoczesnie utraci
dodatkowo wynagrodzenie (co powoduje podwojne liczenie kosztow takiego wykonania nie
wytgczajgc innych sankcji umownych). Roszczenia te sg ze sobg sprzeczne i wynikajg z réznych
postanowien umowy wskazanych w czes¢ Il odwotania. W ocenie wykonawcy postanowienia te
sg ze sobg niezgodne i rodzg nadmierne ryzyko dla wykonawcy. Podobnie tez liczenie kar
umownych za zwioke zostato opisane w sposob niejasny i nadmierny bowiem w ocenie
wykonawcy takie kary mogg by¢ naliczane jeszcze po uptywie czasu kiedy wady lub usterki
zostang zastepczo wykonane a wykonawca poniesie ich koszt i ryzyko. Takie kary mogg by¢
zatem naliczane w nieskonczonos¢. Majgc tez na uwadze zastrzezony limit kar umownych a
zasadniczo jego brak, co jest kwestig innego zarzutu podniesionego w odwotaniu, dla
wykonawcy takie ryzyko jest nieakceptowalne i uniemozliwia ztozenie mu oferty w
Postepowaniu.

Odwotujgcy wnosi zatem o zmiane postanowien wskazanych w pkt Il w sposdb odpowiedni i
wprowadzenie dodatkowego terminu jak i wykreslenie nadmiernych sankcji w postaci obnizenia



wynagrodzenia gdyz usuniecie wad i usterek i tak odbywa sie na koszt wykonawcy przez co
zostanie mu ta kwota potrgcona z wynagrodzenia lub zabezpieczenia a nadto moze byc¢
dochodzona w sadzie. Podobnie tez wykredlenie niejasnego zapisu w przedmiocie kar
umownych spowoduje ze Zamawiajgcy zgodnie z umowag moze i tak naliczy¢ kary do czasu ich
usuniecia a wykonawca zyskuje pewnos¢ ze kary te nie beda naliczane dluzej niz ich usuniecie.
Zaproponowane zmiany majg na celu wykluczenie nadmiernego ryzyka uniemozliwiajgcego
ofertowanie.

Ad. 3 zbyt wygorowane ale i pozorne w stosunku do wymogow ustawy Pzp limity gérne
kar umownych jak i limit rezygnacji z zakresu Przedmiotu Umowy

Gorny limit kar umownych

W zakresie limitu kar umownych wskazanego w § 12 ust. 7 Umowy ustalenie go na poziomie
100% wynagrodzenia wykonawcy jest ustaleniem pozornym, majgcym na celu ominiecie klauzuli
abuzywnej ustawy Pzp. Jest niewatpliwie poziomem ustalonym na razgco wysokim poziomie
nieadekwatnym do ryzyka i celu ustanawiania kar umownych a takze ich limitu. W orzecznictwie
KIO przyjmuje sie, ze adekwatny limit kar umownych to nie wiecej niz 20% wynagrodzenia
wykonawcy, przy czym jednoczes$nie podkresla sie ze limit ten powinien pozostawaé na
poziomie kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy. Jest to uzasadnione o tyle, ze funkcje
kar umownych majg mie¢ charakter prewencyjny a nie represyjny i odstraszajgcy. W sytuaciji
kiedy kara za odstgpienie staje sie korzystniejsza niz dalsza realizacja kontraktu i ryzyko
naliczenia kar na znacznie wyzszym poziomie to dochodzi do utraty sensu i charakteru
ustanawiania kar umownych zgodnie z prawem. Limit kar na poziomie wyzszym niz kara za
odstgpienie zacheca wrecz do terminowania umoéw co jest sprzeczne z celem kazdego
zamowienia i jest dziataniem niezwykle niebezpiecznym dla obu stron procesu. Poniewaz w
niniejszej sprawie umowa ustala limit kary za odstgpienie na poziomie 10 % tym samym
zasadnym jest zadanie obnizenia limitu ogélnego réwniez do 10 %.

Powyzsze jest zgodne i wpisuje sie w dotychczasowa linie orzeczniczg KIO i tak w wyroku:
e z dnia 18 wrzesnia 2020 r. Sygn. akt: KIO 1829/20, KIO 1834/20:

1.4 Modyfikacie § 29 wust. 4 Wzoru Umowy i nadanie mu brzmienia:
"tgczna suma naliczonych kar umownych nie przekroczy 20% ceny brutto przedmiotu Umowy, z
zastrzezeniem, ze jezeli zostata naliczona kara umowna za odstgpienie od Umowy z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, to fgczna suma kar nie przekroczy 30% ceny brutto Umowy".

W  ocenie Izby okreslenie limitu kar umownych na poziomie 100% wartoSci
przedmiotu zamowieniaw praktyce oznacza brak jakiegokolwiek limitu kar- z przyczyn
okre$lonych w § 29 Wzoru Umowy Zamawiajgcy zastrzegt sobie uprawnienie do hipotetycznego
pozbawienia wykonawcy catego wynagrodzenia z tytutu realizacji zadania. Wskazac przy tym
nalezy, ze zgodnie z § 29 ust. 1 pkt 12 wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu kare umowng w
razie odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w wysokosci 10% ceny
brutto. Trudno w tej sytuacji uznac, ze wykonawca majgcy Swiadomos$c, ze kara za odstgpienie
od umowy wynosi 10% ceny brutto, w obliczu wystgpienia istotnych trudno$ci z prawidfowg
realizacjg przedmiotu zamoéwienia czekat, az Zamawiajgcy w oparciu o § 29 ust. 4 Wzoru
Umowy catkowicie pozbawi go wynagrodzenia. W efekcie uzna¢ nalezy, ze
faktyczny limit kar umownych nie zostat okreslony.

e z dnia 4 wrzesnia 2018 r. Sygn. akt: KIO 1601/18
wprowadzenie w § 5 |IPU postanowienia, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy okresli
gorny limit kar umownych zwigzanych z nienalezytym wykonaniem zamowienia, ktore sg
okreSlone w § 5 wust. 2 - 10 IPU,w wysokoSci odpowiadajgcej wysokosci
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kary umownej zastrzezonej w § 5 ust. 1IPU na okoliczno$¢ niewykonania zamoéwienia;
Zamawiajgcy  okreslit w  umowie  wiele przypadkow,  ktére mogg  powodowac
naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego
oraz nalezytego wykonania zamoéwienia to uregulowania dotyczgce kar umownych nie mogg
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego czy naruszenia
zasady proporcjonalno$ci. w zwigzku z powyzszym Izba nakazafta
okredlenie limitu kar umownych do wysokosSci kary przewidzianej zaniewykonanie
zamowienia, co umozliwi rowniez wykonawcom ocene ryzyk i nalezyta wycene oferty.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze limit kar umownych w wysokosci 100% wynagrodzenia
narusza dyspozycje art. 436 pkt 3 pzp. Potwierdzeniem tego jest ponizszy poglad doktryny:

W szczegolnoSci maksymalna wysokosc kar nie moze byc okreSlana na poziomie, ktory moze
by¢ traktowany jako razgco wygorowany w odniesieniu do wysokoSci wynagrodzenia czy
ewentualnych zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w
tym mozliwosci powstania lub rozmiardw szkody. Ponoszone kary umowne powinny byc¢
odczuwalne, ale nie w stopniu, ktéry moze powodowac uznanie niecelowosSci wykonania umowy
(por. wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis). Dostrzec réwniez nalezy, ze przepis
stanowi o okreS$leniu maksymalnego limitu kar umownych, ktérych mogg dochodzic¢ strony,
tym samym nakfada rowniez obowigzek okreSlania kar umownych, do ktérych zapfaty
zobowigzany jest rowniez zamawiajgcy, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
cigzgcych na nim obowigzkéw. (Prawo zamowien publicznych. Komentarz, pod red. M.
Jaworska, komentarz do art. 436)

W zakresie niedopuszczalnosci mozliwosci naliczenia kar umownych z tytutu naruszen umowy,
jakie mialy miejsce przed odstgpieniem od umowy i tgczenia tych kar z karg z tytutu odstgpienia
od umowy odwota¢ nalezy sie do Uchwaly Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna
Z dnia 18 lipca 2012 r. w sprawie Ill CZP 39/12, gdzie wskazano, ze Roszczenie o zapfate kary
umownej na wypadek zwfoki lub opdznienia nie przysiuguje stronie odstepujacej od
umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono réwniez taka kare w zwigzku z
odstgpieniem od umowy.

Konsekwencjg przyjecia takiego stanowiska jest ze w razie odstgpienia od umowy wchodzi¢
bedzie w rachube odpowiedzialnos¢ za szkode spowodowang niewykonaniem zobowigzania,
ktéra pochfania odpowiedzialno$¢ za szkode, wczesniej doznang, z tytutu nienalezytego
wykonania zobowigzania, ktore miato miejsce przed odstgpieniem od umowy. Tym samym
Zamawiajgcy powinien naliczy¢ tylko kare za odstgpienie a nie dodatkowo kary jednostkowe za
przewinienia lezgce u jego podstaw. Oznacza to, ze ustalenie limitu kar umownych na poziomie
wyzszym niz kara za odstgpienie nie ma racji bytu. Moze tez prowadzi¢ do kuriozalnego
stwierdzenia ze bardziej sie optaca nie zrealizowa¢ $wiadczenia (czyli odstgpi¢) niz je
realizowac z ryzykiem znacznie przekraczajgcym kare za odstgpienie.

Odwotujgcy wnosi zatem o okreslenie gérnego limitu kar umownych na poziomie zbieznym z
karg za odstgpienie.

Ustalenie mozliwosci rezygnacji z Przedmiotu Umowy do 50 % jej wartosci.

W ocenie Odwotujgcego, mimo iz zamawiajgcy ustalit limit do jakiego moze zrezygnowaé z
zamowienia to ustalony limit jest na tyle wysoki, ze rodzi niemal te same ryzyko co brak limitu i
tak czy inaczej uniemozliwia wycene oferty. Limit 50 % oznacza ze wykonawca ma
gwarantowang potowe zamoéwienia. W tej potowie nie jest w stanie wyceni¢ kosztéw zwigzanych
Z przygotowaniem pod inwestycje, chociazby kosztow przygotowania placu budowy, pokryc
kosztow ubezpieczenia czy wymaganych gwarancji. Nalezy zauwazy¢ iz wykonawca jest
zobowigzany ponies¢ koszty jak wyzej w odniesieniu do catosci kontraktu a nie jego potowy.
Tym samym mozliwos¢ rezygnacji az z 50 % wolumenu zamowienia powoduje, ze wykonawca
nie moze ztozy¢ wyceny, ktdra uwzgledni to ryzyko, bowiem w momencie takiego ograniczenia
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koszty poswiecone na przygotowanie i realizacje inwestycji znacznie przekroczg jej korzysci, nie
mowigc juz o jakimkolwiek zysku wykonawcy. Ztozenie oferty przy limicie 50 % powoduje, ze
jego ziszczenie przyniesie wykonawcy szkode i straty bez zadnego zysku. Tym samym nie jest
to limit umowny a postanowienie narazajgce na nieuzasadniong i niezgodng z prawem strate po
stronie wykonawcy i bezpodstawne przysporzenie po stronie Zamawiajgcego.

Powyzsze wpisuje sie w wyrok KIO z 2.1.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl.) poniewaz przy limicie
50 % nadal nie wiadomo z jakiego zakresu Zamawiajgcy moze zrezygnowadé, lub ktéra czes¢
jest obiektywnie dla niego niepewna. Limit ograniczenia powinien pozostawa¢ w realnym fj.
rzeczowym odniesieniu do zamawianego zamdwienia i powinien by¢ racjonalny zaréwno dla
zamawiajgcego jak i wykonawcy. W ww wyroku Izba uznata za niedopuszczalny brak pewnosci
po stronie wykonawcy co do jednego z istotnych elementéw kalkulacji ceny, tj. ilosci
zamawianych dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty. I1zba wskazata, ze zastrzezenie
takie prowadzi takze do naruszenia uczciwej konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji
braku jednoznacznych danych na temat ilosci zamawianych dostaw, zdani sg na wtasne, rézne
dla kazdego wykonawcy oceny co do prawdopodobnych potrzeb zamawiajgcego. Zatem, jesli
nawet zamawiajgcy nie jest w stanie w precyzyjny sposob okreslic swoich potrzeb, dla
zaspokojenia ktorych udziela zamowienia, nie moze okreslic jedynie maksymalnej wartosci
zobowigzania i zastrzec, ze zamowienie bedzie realizowa¢ wedtug biezgcych, rzeczywistych
potrzeb. Zobowigzany jest wskazaé minimalng wartos¢ lub wielkos¢ $Swiadczenia stron.
Zamawiajgcy moze w takim przypadku skorzystaé réwniez z instytucji prawa opcji, ktére
pozwala na rozszerzenie zamowienia podstawowego o towarzyszgce mu ustugi lub dostawy.

Odwotujgcy wskazuje ze limitem bezpiecznym, jaki umozliwia wycene ryzyka powinien
pozostawac limit do maksymalnie 20 % wartosci zamowienia. Jezeli Zamawiajgcy nie jest w
stanie wydzieli¢ elementéw czy zakresow, z ktorych ewentualnie zrezygnuje, pozostawienie
limitu ogdlnego na poziomie 20 % wydaje sie by¢ racjonalne i uzasadnione zaréwno potrzebami
Zamawiajgcego jak i akceptowalnym i mozliwym do wyliczenia poziomem ryzyka po stronie
wykonawcy.

Warto dodac przy tym, ze przyktadem innych postepowan gdzie limit zostat okreslony na takim
samym lub nizszym poziomie to:

20% - w umowie na Przebudowa falochronu zachodniego i zabezpieczenie Scianki szczelnej na
Nabrzezu Zachodnim (cze$¢ | zaméwienia) Zabezpieczenie Scianki Szczelnej na Nabrzezu
Wschodnim w Porcie Jastarnia (cze$¢ Il zamodwienia) — gdzie zamawiajgcym jest Skarb Panstwa
- Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni z siedzibg w Gdyni -

10% zakresu rzeczowego — w umowie na ,Budowa Centrum Sportowego Uniwersytetu
Gdanskiego zlokalizowanego w Gdansku przy ul. Wita Stwosza 31/37”, gdzie zamawiajgcym
jest Uniwersytet Gdanski z siedzibg: 80-309 Gdarsk.

Odwotujgcy wnosi o ustanowienie limitu, z jakiego Zamawiajgcy moze zrezygnowac¢ do
maksymalnej wartosci 20 % Przedmiotu Umowy.

Ad. 4 mozliwos¢ wstrzymywania wyptaty wynagrodzenia wykonawcy do czasu ustalenia
wszystkich kosztéw wykonania, zakonczenia prac, usuniecia wad, naliczenia kar
umownych oraz innych kosztéw poniesionych przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 647 kc, Przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wifasciwe
przepisy czynnoSci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegdlnosci do przekazania terenu
budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty umdéwionego
wynagrodzenia.

12



Obowigzkiem inwestora jest zaptata wykonawcy umowionego wynagrodzenia. W przypadku
braku zaptaty mimo odbioru lub braku odbioru z jednoczesnym ziszczeniem sie przestanek do
dokonania takiego odbioru, Zamawiajgcy popada w zwiloke zaptacie umowionego
wynagrodzenia co stanowi zwtoke diuznika (Kodeks cywilny. Tom Ill. Komentarz. Art. 627—-1088
Fragment pozycji, Kodeks cywilny. Tom I-lll. Komentarz, red. prof. dr hab. Maciej Gutowski,
legalis.pl).

Podobnie w Wyroku Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 12 marca 2021 r. V CSKP 14/21
stwierdzono, ze W sytuacji, w ktorej wymagalnos¢ roszczenia o wynagrodzenie za wykonane
roboty uzalezniona jest od protokolarnego odbioru robot budowlanych przez zamawiajgcego,
za$ zamawiajgcy z przyczyn lezgcych po jego stronie, uchybia obowigzkowi odbioru robdt,
nastepujg skutki zwtoki po jego stronie. Takie zachowanie zamawiajgcego pozostaje bez wptywu
na roszczenie wykonawcy, ktory jest uprawniony do Zzgdania wynagrodzenia za zrealizowane
roboty budowlane, a jego roszczenie staje sie wymagalne z chwilg, w ktérej po spetnieniu
obowigzkéw przez wykonawce, odbior winien nastgpic.

Uzaleznianie wyptaty wynagrodzenia od innych zdarzen, niezwigzanych bezposrednio z
wykonaniem zamowienia budowlanego, wykonaniem jego mimo stwierdzenia nieistotnych wad
lub usterek nie moze zgodnie z prawem wstrzymywac lub pozbawia¢ wykonawcy wyptaty
przystugujgcego mu wynagrodzenia. Nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy przyznaje sobie prawo
wstrzymania zaptaty z tytulu roszczen odszkodowawczych i finansowych po jego stronie, co nie
ma zwigzku z wykonaniem dziata lub jego odbiorem. Roszczenia odszkodowawcze lub
finansowe mogg by¢é dochodzone na réznej drodze np. sadu polubownego, powszechnego,
mediacji itd. Zaden przepis nie méwi ze na czas dochodzenia takich roszczen wstrzymuje sie
zapfate wynagrodzenia. Takie uprawnienia wykraczajg poza prawidtowe zasady kontraktowania
I w sposob nieuprawniony uprzywilejowujg pozycje Zamawiajgcego (patrz stanowisko
przedstawione w ad 1 uzasadnienia odwotania).

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o wykreslenie w catosci zapisu z uwagi, iz jest on
niezgodny z trescig art. 647 kc jak i uchybia zasadom kontraktowania i rownowagi stosunku
prawnego miedzy Zamawiajgcym a wykonawca.

Ad. 5 niejasny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia w postaci uzycia stéw
niedookreslonych jak prace towarzyszace itd.

Zobowigzania zamawiajgcego dotyczgce ksztattowania tresci SWZ, w tym opisu przedmiotu
zamoéwienia byty wielokrotnie przedmiotem analizy i rozstrzygnie¢ KIO. Warto zwréci¢ uwage na
tre$¢ nizej wskazanych orzeczen jako istotnych do oceny przedmiotowej sprawy. W wyrokach
KIO z dnia 6 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 411/13), z dnia 14 wrze$nia 2016 r. (sygn. akt KIO
1607/16), z dnia 8 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 437/16) wskazywano, iz obcigzanie
wykonawcow w catosci ryzykiem wystgpienia okolicznosci nieznanych na etapie ofertowania jest
niewlasciwe, a opis przedmiotu zamowienia powinien by¢é na tyle precyzyjny, aby umozliwiat
skalkulowanie ceny ofertowej. W wyroku o sygn. KIO 1607/16 ,opis przedmiotu zamdwienia
stanowi kluczowy element dokumentacji, ktora jest przygotowana przez zamawiajgcego i nie
moze byC on ogolny, szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie niespojny, przenoszgcy na
wykonawcow skfadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia.

Takie ryzyko a zarazem okreslenie przedmiotu zamdwienia w sposob niepetny tworzgc wrazenie
katalogu otwartego przysztych zobowigzan odnajdujemy w OPZ i STWIORB w punktach
zasygnalizowanych w pkt Il zgdaniach. Zamawiajgcy pozostawia zwroty niedookreslone, ktore
powodujg, ze zamawiajgcy probuje przerzuci¢ odpowiedzialnos¢ za inne prace tam wprost
niewskazane na wykonawce ( chodzi o elementy dodatkowe usztywnien, rozpér, sciggu itp. co
wskazuje na inne elementy jak i brak jest do nich odpowiedni pozycji w formularzu wyceny).
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Jednoczesnie nakazuje wyceni¢ ewentualne inne konieczne prace i naktady podczas gdy
zakazuje w roz. Xlll ust 7 SWZ zmiany pozycji sporzadzonego przez siebie kosztorysu.

Nalezy zauwazy¢, ze pozostawienie stwierdzen otwartych ze wykonawca wykona dodatkowe
prace towarzyszgce z materiatami i inne blizej tam nieokres$lone jest nie tylko niezgodne z art. 99
ust 1 ustawy Pzp gdzie nakazuje sie jednoznacznie okresli¢é przedmiot zamowienia ale takze
niezgodne z art. 630 § 1 kc zgodnie z ktorym Jezeli w toku wykonywania dzieta zajdzie
konieczno$¢ przeprowadzenia prac, ktére nie byty przewidziane w zestawieniu prac
planowanych bedgcych podstawg obliczenia wynagrodzenia kosztorysowego, a zestawienie
sporzgdzit zamawiajgcy, przyjmujgcy zamowienie moze zgdac odpowiedniego podwyzszenia
umowionego wynagrodzenia. Jezeli zestawienie planowanych prac sporzgdzit przyjmujgcy
zamowienie, moze on zgdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia tylko wtedy, gdy mimo zachowania
nalezytej starannoSci nie mogt przewidzie¢ koniecznosci prac dodatkowych. Oznacza to, ze
zgodnie z prawem, w sytuacji gdy na etapie realizacji pojawig sie dodatkowe prace i materiaty to
Wykonawca bedzie miat roszczenie o zwiekszenie wynagrodzenia z tego tytutu. Zamawiajgcy
niezgodnie za$ z powyzszym przepisem probuje pozbawi¢ wykonawcy tej mozliwosci juz na
etapie postepowania. Nie ulega watpliwosci ze mamy do czynienia z wynagrodzeniem
kosztorysowym a zestawienie sporzgdzit Zamawiajgcy, dlatego przerzucanie ryzyka w tym
zakresie na wykonawce jest niezgodne zaréwno z przepisani Pzp (m.in. art. 433 pkt 3, art. 99
ust 1 ustawy Pzp) ale i kodeksem cywilnym tj. art. 630 kc.

Odwotujgcy zgda zatem usuniecia zwrotéw niedookreslonych takich jak ,prace dodatkowe”
Lfowarzyszgce” skrotow itp, itd.” jak i jednoznaczne dodanie pozycji do kosztorysow, tam gdzie
przewiduje dodatkowe elementy, w postaci usztywnienh, rozpér, Sciggu.

Majgc na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Podpisany certyfikatem wystawionym dla
Magdalena Marciniak (Certyfikat
Za’faczniki: kwalifikowany). Utworzony w dniu: 2022-03-14
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3. dowdd uiszczenia opfaty od odwotania

4. dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa
5. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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