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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych
{dalej jako ,ustawa Pzp"), ninigjszym wnosze odwolanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na ustaleniu treéci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,,SWZ"),
w spos6b naruszajacy przepisy ustawy Pzp :

1) art. 112 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16
pkt 1) — 3) ustawy Pzp poprzez sfomutowanie warunkéw udzialu w Postepowaniu w
zakresie doswiadczenia wymaganego od wykonawcy, zdefiniowanego w Rozdziale 8 ust. 1 pkt
4) lit. a) SWZ w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zamodwienia, a co za tym
idzie w sposéb dyskryminujacy wykonawcow i naruszajacy zasade réwnego traktowania i
uczciwej kenkurencji;

2) art. 436 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134
ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) - pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art.
3531 KC w zw. z art. 387 ust. 1 KC w zw. z art. 8 ustawy Pzp poprzez oznaczenie
terminu realizacji zamdwienia w odniesieniu do catkowitego zakonczenia robdt dotyczacych
przedmiotu umowy z zastosowaniem konstrukgji sztywnej daty kalendarzowej, pomimo iz brak
obiektywnych przyczyn uzasadniajacych takie dziatanie, co w konsekwencji oznacza ustalenie
terminu zakonficzenia robdt w sposdb odbiegajacy od realnych mozliwosci realizacji,
nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia i nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci, a co za
tym idzie - wyznaczenie go w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje i niemozliwy do
spetnienia przez wykonawcéw funkcjonujacych na rynku, a takze w sposéb prowadzacy do
zachwiania réwnowagi stron stosunku zobowiazaniowego i zasad wspoizycia spofecznego;

3) art. 16 pkt 1) - pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647,
art. 654, art. 5 i art. 353! KC poprzez przyznanie Zamawiajagcemu w ramach wzoru Umowy
prawa do przerwania czynnosci odbiorowych w toku czynnosci odbioru koncowego robot, w
przypadku stwierdzenia wad lub usterek nadajacych sie do usuniecia, nawet jesli wady lub
usterki maja charakter nieistotny, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane,
bedac jednoczesnie postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcdw, naruszajgcymi
bezwzglednie obowiazujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacymi do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

4) art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 447 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16
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pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353! KC poprzez
wprowadzenie do Umowy postanowien umozliwiajagcych Zamawiajgcemu wstrzymanie wyplaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku nieprzedstawienia kopii przelewéw
bankowych potwierdzajacych dokonanie platnosci na rzecz podwykonawcéw lub dalszych
podwykonawcoéw bez wskazania czeéci zatrzymywanego wynagrodzenia oraz bez
jednoznacznego wskazania, iz chodzi o wynagrodzenie wymagalne w sytuacji, w ktorej
dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia Zamawiajacemu wstrzymanie zaplaty
wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesdi, tj. w zakresie, dla ktdrego nie przedstawiono
dowodéw zaplaty i tylko w sytuacji braku uregulowania wynagrodzenia o wymagalnym
charakterze;

5) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp wzw. zart. 5i 3531 KC w zw. z art. 473 §1 KC w zw. z art.
483 kodeksu cywilnego w zw. z art. 484 §2 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach Umowy kar umownych za opoznienie bez
precyzyinego okreSlenia podstaw ich naliczania, jak rowniez zastrzezenie kar umownych o
razaco wygorowanej wysokosci;

6) art. 462 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) - pkt 3) ustawy Pzpwzw. z art. 51
3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy
postanowienia zobowigzujacego wykonawce do wskazania w harmonogramie szczegotowego
zakresu robot wykonywanych przez podwykonawcdw oraz ich wartosc, bedacego
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajacym bezwzglednie obowiazujace
przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow;

7) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) - pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art.
3531 KC w zw. z art. 8 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowienia
zobowiazujacego wykonawce do uwzglednienia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych,
bedacego postanowieniem jednoznacznie niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajacym
réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnosi o:

1} uwzglednienie odwolania,
2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia w sposéb wskazany w
uzasadnieniu niniejszego odwotania.



Budimex SA
ul. Siedmicgrodzka 9
01-204 Warszawa

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwolujgcego
w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwolujgcy jest wykonawca zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamdéwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktorych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zaméwienia, a w
konsekwencji osiagniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamdwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do
wniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyZ ogloszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31 pazdziernika 2022 r. Biorac
pod uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2
pkt 1) ustawy Pzp, zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwolania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE
Uwagi ogdlne

1. Biorac pod uwage fakt, Zze formulowane w ramach niniejszego Odwofania zarzuty dotycza
zasadniczo tresci projektowanych warunkéw Umowy udostepnionych przez Zamawiajgcego w
ramach zatgcznikow do SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwolujacy akceptuje, ze
Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma pewna swobode w formulowaniu warunkéw
realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze
prowadzi¢ do naduzycia wiasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujgcej. Tres¢
przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajacego, niezaleznie od
przystugujacej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien byé tak uksztattowany aby
realizacja zaméwienia byla mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ réwniez dazenie
do osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowac
umowy w sposéb, ktéry negatywnie wplynie na ilos¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie
moze takZze przerzucié calosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia
umowy powinny zostaé¢ przy tym okreslone w sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w
stanie okresli¢ cene ofertowg. W sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
wwiy. budimex.pi 4
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okolicznodci, z ktdrymi wiaza sie okreslone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak
najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.2 W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku
zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze swobode umow ograniczajg m.in. zasady wspdizycia
spolecznego oraz hezwzglednie obowigzujace przepisy prawa, w tym przepis art. 353! KC.

2. I tak, w dziedzinie stosunkow zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna czes¢ stuzy wymianie ddbr i
ustug, podstawowe znaczeniec ma wymdg zapewnienia tzw. slusznoéci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réownomierny rozklad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajac umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywiinego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspdtzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w pelni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tres¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyna tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspolzycia spolecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajacy na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzat
Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej negatywnej
ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamdwienie publiczne, uksztaltowana przez
Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz
umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale réwniez
Wykonawcy.?

I. nieproporcjonalny warunek udziatlu w postepowaniu (zarzut nr 1)

1. W ramach Rozdzialu 8 ust. 1 pkt 4) lit. a) SWZ, Zamawiajacy zdefiniowal swoje wymagania w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy, wskazujgc, ze warunek w tym zakresie
bedzie speiony, ady Wykonawca wykaze, ze:

Opis speftienia warunku:
a) Wykonawca musi posiadac wiedze | doswiadczenie niezbedne do wykonania przedmiotu
zamowienia (zatacznik nr 6) lj. udokumentuje wykonanie i Zakoficzenie w okresie ostatnich

2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
3 Tak KIO przykiadowo w wyrokach o sygn. KIO 1910711 i KIO 1918/11.

www.hugdimex.pi 5
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dziesieciu lat przed wszczeciem niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie, robot budowlanych
odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotuy, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych roboty budowlane zostaly wykonane,
oraz zataczeniern dowodow okreslajacych, czy te roboty zostaly wykonane naleZycie, przy czym
dowodami, o ktorych mowa, sg referencie badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na
rzecz ktorego roboty zostalty wykonane.

Za spelnienie tego warunku Zamawiajgcy uzna wykonanie co najmniej :

aa) Jednej roboty budowlanej podobnej do przedmiotu zamowienia, polegajgcej na
wykonaniu budynku uZytecznosci publicznef lub obiektu kategorii XV zgodnie z zat. do
ustawy Prawo Budowlane z dn. 7 lipca 1994 r. (tj. Dz.U. z 2017 r péz 1332 z pdzn.
zm.) - budynku krytego basenu (piywalni) lub hali sportowej / gimnastycznej /
widowiskowej o kubaturze nie mniefszej niz 10.000 m3 i wartosci nie mniejszej niz
10.000.000,00 =zt brutto.

bb) Jednej realizacji - montazu ( w ramach jednego zamowienia / urmowy ) niecki iub
niecek basenowych ze stali nierdzewnej w konstrukei spawanej o charakterze
rekreacyjnym lub rehabilitacyjnym o fgcznej powierzchni lustra wody co najmniej 100
m2 wraz ze stagjami uzdatniania wody dla co najmniej dwoch obiegdw wody
basenowej i instalacia technologii ultrafiltracyi do odzysku wod popfucznych

Jednoczesnie, co do spetnienia warunkow udziatu w tym zakresie, Zamawiajgcy zastrzegt, ze:

W przypadku wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia Zamawiajacy nie
dopuszcza do sumowania zdolnosci poszczegolnych konsorcjantéw, co oznacza, ze

jeden wykonawca musi je speinic w calosci,

2. Zamawiajacy w ramach opisu warunku wskazat swoje oczekiwania w sposob kompleksowy i
zlozony, wskazujac na konkretne elementy realizacyjne i ich warto$é, konkretng infrastrukture
oraz jej rodzaj i przeznaczenie. Co za tym idzie, opisane przez Zamawiajacego oczekiwane
parametry referencyjnych inwestycji same w sobie determinuja, jakie doswiadczenie
mozna uznaé za potwierdzajace rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.

3. Odwotujacy przypomina, ze Zamawiajacy zwigzany jest wytycznymi zawartymi w art. 16
ustawy Pzp, tj. zasada proporcjonalnosci, przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw. Nadmierne i nieproporcjonalne podmiotowe wymagania
zamawiajacego nie moga eliminowa¢ z postepowania wykonawcow zdolnych do nalezytego
wykonania zaméwienia.
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4. Na koniecznoé¢ przestrzegania zasady proporcjonalnosci zwracata wielokrotnie uwage tak Krajowa
Izba Odwolawcza jak i Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej), ktdry w wyroku z 16.9.1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja v. Krolestwo Hiszpanii,
ECR 1999, s, I-5585, wskazat, ze przy ocenie, czy podjete Srodki s zgodne z Traktatem,
niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete dzialania sj
adekwatne i konieczne do osiagniecia zalozonego celu. Przektadajac t¢ zasade na
formutowane przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu nalezatoby wigc stwierdzic,
7e podjete przez zamawiajacego dziatania w tym zakresie stuzy¢ powinny zapewnieniu
dostepu do udzialu w postepowaniu wszystkim wykonawcom zdolnym do realizacji
okreslonego zaméwienia. Podkreslenia wymaga jednoczesnie, ze poza art. 112 ust. 1 ustawy
Pzp (wprost nakazujacym zachowanie zasady proporcjonalnosci w Postgpowaniu), zamawiajacy
formutujac warunki udziatu w postepowaniu powinien wziagC pod uwage przede wszystkim
wyrazone w art. 16 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Zasada ta przejawia sie w szczegolnosci w obowigzku zapewnienia przez zamawiajgcego mozliwie
najszerszego dostepu do zaméwienia wykonawcow, ktorzy sa w stanie wiasciwie
zrealizowa¢ zamowienie. Postawienie zbyt waskiego warunku udzialu w postepowaniu nie
moze by¢ narzedziem do sztucznego ograniczenia konkurencji lub bhezpodstawnego
wyeliminowania niektérych podmiotéw z udzialu w postepowaniu, co potwierdza,
interpretowane w drodze analogii, wskazane ponizej orzecznictwo w tym zakresie, wydane na
gruncie poprzednio obowiazujacej ustawy, zachowujgce jednak swojg aktualnos¢ przez wzglad na
niezmiennos¢ regulacji Prawa zaméwien publicznych w tym przedmiocie:

+ Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 17 marca 2015 r,, KIO 412/15:

Problemem, jaki powstaje na gruncie okresfania wymogow w Zakresie wiedzy i doswiadczenia
oraz ich adekwatnosci do przedmiotts zamowienia, jest ryzyko zawezZenia kregu wykonawcow
mogacych ubiegac sie o zamowienie, co ma bezposrednie przefoZenie na zachowanie konkurencjl,
Uksztattowanie wymogow na poziomie mogacym skutkowac ograniczeniem ficzby wykonawcow
dopuszczonych do postepowania naleZy - w ocenie Izby - uznac za dopuszczalne w takim
Zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakosc i rzetelnosc wykonania przedrmiotu
zamowienia, Konieczne jest zatem zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajacego w
uzyskaniu rekojmi naleZytego wykonania zamowienia a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez
sformuowanie  nadmiernych wymagan moga Zzostac wyeliminowani z postepowania.
Nieproporcionalno$é¢ warunku zachodzi w_sytuacii, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana,
powoduiac uniemozliwienie ublcgania sie o zamowienie wykonawcom majacym doswiadczenie

dajgce rekojmie jeqo prawidiowef realizacii.

+ Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24 listopada 2014 r., KIO 2358/14:
Warunki udziatu w postepowaniu stuza wyborowi wykonawcy, ktory zapewni prawidfowg
realizacje przedmiotu zamowienia. Wykonawca zdolny do wykonania zamowienia to wykonawca
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spefniajacy warunki udziatu w postepowaniu, Warunki udziafu w postepowaniu nie mogg byc
sformutowane w taki sposob, aby do udziatu w postepowaniu zostali dopuszczeni wykonawcy,
ktorzy nie sa w stanie sprostac zamowieniu. Z drugiej strony, opis sposobu dokonywania oceny
spefniania warunkow udziaty w postepowaniu nie moze ograniczac dostepu do zamowienia
wykonawcom zdolnym do wykonania zamdwienia. Zgodnie z art. 22 ust. 4 ZamPubll, opis
sposobu oceny spefniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z
przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonainy do przedmiotu zamowienia. Opis ten powinien wigc
uwzgledniac specyfike przedmiotu zamowienia, jego zakres, stopieri zto7onosdl, Zamawigiacy nie

moze formulowad wymagan przewyzszajacych warunki wystarczajace do naleZytego wykonania

Zamowienia,

¢+ Uchwata KIO z dnia 5 czerwca 2018 r., KIO/KD 20/18

Zasada proporcjonainosci oznacza, iZ opisane przez zamawigjgcego warunki udziatu w
postepowaniu musza by¢ uzasadnione wartoscia zamowienla, charakterystyka, zakresem,
stopniem zioZonosci lub warunkami realizagii zamdwienia. Przy_ocenie proporcionalnosci istotne

znaczenie majg okolicznosci obiektywne, a nie postrzeganie przedmiotu zamowienia przez pryzmat
interesu zamawigjgcego w szybkim [ ,dajacym lepsze gwarange” przeprowadzeniu postepowania
o _udzielenie zamdwienia publicznego. W ramach dokonywania oceny czynnoscl zamawiajaceao

pod katem zachowania zasady proporcionalnosci naleZy zatem brac pod uwage lakie okolicznosci
Jak_przydatnosc {warunek przydatnosci) i niezbednosc (warunek niezbednosci) zastosowanych
ograniczen - do osiagniedia_celow postawionych przez zamawiajgcego. Ewentuaine ograniczenia
konkurencyinosc postepowania musza byc zastosowane jedynie w takim stopnit, w jakim fest to

niezbedne do osiggniecia celdw postawionych przez zamawiajacego. Zastosowane srodki w ogdle
musza pozwalac na osiggniccie tych celow, przy czym nalezy wzigc pod uwage wymog, aby cele
okreslone przez zamawiajacego byly istotniejsze niz skutki zastosowania srodkdw ograniczajacych

konkurencje.

5. W konsekwencji, Zamawiajgcy formutujac warunki udziatu w postepowaniu winien kazdorazowo
wzigé pod uwage powyisze wytyczne, a takze mozliwosci rynkowe spelnienia okreslonych
przez siebie warunkéw przez wykonawcéow na tym rynku funkcjonujacych,
uwzgledniajac charakterystyke i wartosci postepowarn dotychczas zrealizowanych, a
takze dynamike rynku budowlanego na przestrzeni referencyjnego czasookresu.

6. W ocenie Odwotujacego sposdb sformutowania warunkow zwiazanych ze zdolnoscig techniczng
lub zawodowa zostat uksztattowany w sposéb, ktdry uniemozliwia ztozenie konkurencyjnych ofert
wykonawcom doskonale przygotowanym do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Odwotujacy
Zwraca uwage, ze w ramach warunku z Rozdziatu 8 ust. 1 pkt 4) lit. a) pkt bb) SWZ Zamawiajacy
okreslit koniecznoé¢ wykazania sie realizacjg jednej inwestycji polegajacej na montazu niecki
basenowej o konkretnych parametrach, a zatem warunek ten moze zosta¢ bez problemu
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spelniony przez wykonawce specjalizujgcego sie w dos¢ specyficznej specjalizacji ~ technologii
basenowej. Z drugiej strony, warunek okreslony w Rozdziale 8 ust. 1 pkt 4) lit. a) pkt aa) SWZ
jest warunkiem dos¢ standardowym w ramach postepowanr o podobnym przedmiocie zamdwienia
do aktualnego Postepowania — do spetnienia dla wykonawcdw specjalizujacych sie w robotach
ogblnobudowlanych, kubaturowych. Jednakze zastrzezenie przez Zamawiajacego braku mozliwosci
sumowania zdolnosci poszczegdlnych konsorcjantow w przypadku wspdinego ubiegania si¢ o
zamodwienie, tj. koniecznos¢ samodzielnego spetnienia warunku dotyczacego zdolnosci technicznej
lub zawodowej, w zakresie pkt aa) i bb) sprawia, Zze okreslony przez Zamawiajgcego warunek
staje sie w sposéb oczywisty nieproporcjonalny i niemozliwy do wykonania z jednej strony przez
wykonawcéw  specjalizujacych sie tylko w robotach ogdincbudowlanych (bez szczegdtowej
specjalizacji w zakresie technologii basenowej), a z drugiej strony — przez wykonawcow
specjalizujacych sie w technologii basenowej, ktdrzy nie majg duzego doswiadczenia w robotach
ogdlinobudowlanych, przynajmniej nie na poziomie przewidzianym przez Zamawiajacego w ramach
warunku okreslonego w Rozdziale 8 ust. 1 pkt 4) lit. a) pkt aa) SWZ.

7. W ocenie Odwotujacego postulat usuniecia omawianego zastrzezenia, . , W przypadku wspoinego
ubiegania sie o udzielenie zamowienia Zamawiajacy nie dopuszcza do sumowania zdolnosc
poszczegdinych konsorciantow, co oznacza, Ze jeden wykonawca musi je spefnic w catoscl’ nie
wplynie w Zaden sposéb na uzyskanie przez Zamawiajgcego gwarancji powierzenia realizacji
zamoéwienia wykonawcy dajacemu rekojmie jego nalezytego wykonania.

zsze okolicznosci Odwoluj

Biorgc pod uwaqge wszystkie po

treséci SWZ poprzez:

Usuniecie dokonanego przez Zamawiajacego =zastrzezenia zamieszczonego w
Rozdziale 8 ust. 1 pkt 4) lit. a), o nastepujgcym brzmieniu:

II. oznaczenie terminu realizacji zamowienia poprzez odniesienie do sztywnej daty
kalendarzowej (zarzut nr 2)

1. Zamawiajacy w ramach Rozdzialu 6 SWZ okredlit termin wykonania zaméwienia wskazujac na
nastepujace:

»6. Termin wykonania Zamowienia
1) Przewidywany czas trwania robot budowlanych z uzvskaniem pozwolenia na usvtkowanie:
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do 30 listopada 2023 r.”

2. Ponadto, zgodnie z § 2 ust. 1 wzoru umowy w sprawie zaméwienia publicznego, Zamawiajgcy
ustalit termin w analogiczny sposéb:
1. Wykonawca jest zobowigzany zakoriczyc przedmiot umowy — w terminie 30 listopad 2023 r.”

3. W pierwszej kolejnosci, Odwotujacy zwraca uwage na okolicznosé, ze za uniemozliwiajaca
prawidlowe oszacowanie i przygotowanie oferty, uznaé nalezy konstrukcje zastosowang przez
Zamawiajacego polegajaca na oznaczeniu terminu catkowitego zakoriczenia robdt dotyczacych
przedmiotu umowy sztywno okreSlong data kalendarzowa. O ile naturalnym jest przyznanie
Zamawiajgcemu prawa do nakreslenia ram czasowych realizacji zamdwienia (oraz jego
poszczegdlnych etapow), oczywiscie pod warunkiem realnosci zaproponowanych terminow, o tyle
zalozenia Zamawiajacego koncentrowaé powinny sie nie tyle na okresleniu, do kiedy
dane prace majg byc wykonane, ale ile czasu ma wykonawca na ich realizacje. Tylko
takie okreslenie ram czasowych na wykonanie poszczegdlnych etapow realizacyjnych pozwala
bowiem na uwzglednienie takich zmiennych jak ostateczna data skfadania ofert, diugosc
procedury przetargowej (i ewentualnego rozpoznawania Srodkéw ochrony prawnej) oraz data
podpisania umowy, co w konsekwencji gwarantuje zachowanie poréwnywalnosci ofert
w ramach Postepowania. W przeciwnym bowiem przypadku kazdy z wykonawcéw bedzie
wyceniat ryzyka zwigzane z szacunkami dotyczacymi tego, kiedy ostatecznie zostanie podpisana
umowa w sprawie zamowienia publicznego (a w konsekwencji ile czasu pozostanie mu na
wykonanie wszystkich prac) na zupelnie dowolnych, spekulacyjnych i nieporéwnywalnych
poziomach. W tej sytuacji zaden z wykonawcow nie bedzie de facto w stanie oceni¢
realnosci przyjmowanego na siebie zobowigzania w tym zakresie, a w konsekwencji
racjonalnie i rzetelnie skalkulowa¢ wynagrodzenia za realizacje przedmiotu
zamowienia.

4. Odwolujacy w ramach niniejszego zarzutu akcentuje narzucony przez Zamawiajacego ftermin
catkowitego zakonczenia robot dotyczacych przedmiotu umowy w zwigzku z tym, ze termin ten
nie miesci w sobie ewentualnych ryzyk przedluzajgcej sie procedury przetargowej i w zwiazku z
tym wymaga spekulacyjnych kalkulacji ryzyk w tym zakresie. W zwiazku z tym termin ten zostat
oznaczony na hieadekwatnym poziomie, a jego nierealnoéé wzmaga sie tym bardziej jesli
wzigé pod uwage jego sztywne okreslenie data kalendarzowa (czas trwania robot
budowlanych z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie do 30 listopada 2023 r.).
Jednoczeénie podkreslenia wymaga, ze w ocenie Odwolujgcego niezbedne jest usuniecie
sztywnej daty kalendarzowej przewidzianej na catkowite zakonczenie robot rowniez z
tego wzgledu, 2e Zamawiajacy powigzal ze sztywno okreslonymi terminami
okolicznosé naliczenia kar umownych. Okolicznos¢ ta zostala przewidziana w §14 ust.
1 lit. a) wzoru umowy, z ktérego wynika, ze Wykonawca zaplaci Zamawiajacemu kare
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umowna za niedotrzymanie terminu zakoriczenia robot budowlanych, o ktérym mowa
w §2 ust. 1 — w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w §3 ust. 1,
23 kazdy dzieri opdZnienia, za wyjatkiem sytuacji, gdy podczas odbioru koricowego
robdt stwierdzone zostaly wady, a Wykonawca usunal je w terminie 7 dni, zgodnie z §
5 ust. 2 lit. g) tiret pierwsze umowy.

5. Co za tym idzie, konieczng jest odrebna analiza realnosci czasu zastrzezonego przez
Zamawiajacego dla etapu catkowitego zakonczenia robot dotyczacych przedmiotu umowy, ktdra
wskazuje, ze termin zastrzezony przez Zamawiajacego w tym zakresie jest nierealny,
nieadekwatny do zakresu prac do wykonania w ramach przedmiotowego
postepowania, a w konsekwencji niemozliwy do dotrzymania.

6. W kontekécie podnoszonego w tym zakresie zarzutu wskaza¢ nalezy jednoczesnie, ze Zamawiajacy
jako podmiot wydatkujacy publiczne $rodki, powinien zgromadzi¢ dane pozwalajace okreslic, jaki
czas jest niezbedny na realizacje zamdwienia, kt6ry to czas powinien - zgodnie z przepisami prawa
- uwzglednié przy planowaniu zaméwienia. Czynnikami, ktore powinny zosta¢ uwzglednione, sa
niewatpliwie skala zamowienia, szczegdtowe uwarunkowania techniczne i organizacyjne zwigzane
z jego realizacja, a takze specyfika danych elementéw realizacyjnych. Ocena okolicznosci
towarzyszacych postepowaniu w catosci obciaza zamawiajacego, ktéry te okolicznosci powinien
wiasciwie i racjonalnie oszacowac i uwzgledni¢ (tak m.in. Krajowa Izba Odwolawcza w uchwale z
dnia 13 stycznia 2011 r., KIO/KD 107/10). Przektadajac to na niniejsze Postgpowanie,
wskazanie przez Zamawiajacego sztywnej daty realizacji przedmiotu zaméwienia nie
powinno mieé miejsca. Odwolujagcy wskazuje w szczegdlnosci na okolicznosé
wynikajaca z doswiadczenia Odwolujacego dotyczacego realnego czasu prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego i rdéwniez szacunek
uwzgledniajacy termin zwigzania oferta, o czym byla juz mowa wyzej w tresci
niniejszego pisma.

7. Zamawiajgcy narzuca wykonawcom termin wykonania zaméwienia w sposob niemozliwy do
zachowania, przy tak ustalonych innych terminach, tj. terminie skfadania ofert i terminie zwigzania
oferta oraz postanowien wzoru umowy, catkowicie oderwanych od standardéw rynkowych, co
zdaniem Odwotujacego narusza wyrazony w art. 353! KC postulat poszanowania zasad wspétzycia
spolecznego, przerzuca bowiem na wykonawcow w sposdb nieuzasadniony ryzyko ciezaru
dochowania termindéw, ktérym realnie nie moga oni sprostat. Chcac skladac oferte w
przedmiotowym Postepowaniu, bez postulowanej korekty, z géry nalezatoby przyjaé opéinienie w
wykonaniu robodt i koniecznosé poniesienia z tego tytutu chociazby sankcji finansowych zwigzanych
z naliczeniem zdefiniowanych w ramach umowy kar umownych. Wymuszanie takiego
dziatania stoi jednak w jawnej sprzecznosci z racjonalnoscia procesu ofertowania i
uczestniczenia w publicznych przetargach.
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Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka ¢
01-204 Warszawa

8.

10.

Opisywany stan faktyczny zdaniem Odwolujacego stawia wrecz wykonawcow w  sytuacii
niemozliwosci $wiadczenia, W tym aspekcie nalezy wskazac, ze wedle zgodnych i ugruntowanych
pogladéw orzecznictwa i doktryny, ze $wiadczeniem niemozliwym mamy do czynienia w
przypadku, gdyby strony umdwily sie na spelnienie $wiadczenia, ktdre juz w chwili zawarcia
umowy byloby nierealne, niewykonalne. Owa niewykonalno$¢ musi spetnia¢ jednak tacznie trzy
cechy, tj. mie¢ charakter pierwotny, trwaly i obiektywny. Obiektywna i trwata niewykonalnos¢
$wiadczenia wystepuje wowczas, gdy ograniczona jest poziomem aktualnego stanu wiedzy i
techniki (tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 19 marca 2014 r., sygn. akt KIO
444/14). Przy czym zwrocié nalezy w tym aspekcie uwage na szczegdlng postaé obiektywnej
niemoznosci $wiadczenia (tzw. niemoznos¢ gospodarcza), na ktdrg wskazat Sad Apelacyjny w
Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2012 roku, VI ACa 904/12, wskazujac, iz ,Przepis art. 387
k.c. dotyczy wylgcznie przypadkow niemozliwosci obiektywnej, gdy istnieje stan niewykonalnosci
Swiadczenia przez kogokolwiek, uzasadniony ograniczeniami wynikajacymi z praw natury oraz
stanu wiedzy i techniki. Za obiektywnie niemoZliwe uznaje sie takZe zachowania, ktore
faktycznie sz moZliwe, ale ocena ekonomiczna wskazuje na ich catkowila
nieracjonalnosc.”. Przektadajac powyzsze na analizowany stan faktyczny, Odwotujacy podnosi
wiec, iz ekonomiczng nieracjonalnoscig bytoby siktadanie oferty z zalozeniem ,z gory” opoznien w
realizacji etapu projektowania. Ponadto, Odwotujacy podnosi, iz réwniez w ramach orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej, fakt narzucenia nierealnych termindéw realizacyjnych,
niedostosowanych do zakresu i przedmiotu zamdwienia, ocenlane jest wiasnie przez pryzmat
niemozliwoéci swiadczenia (vide: wyrok KIO z dnia 27 maja 2011 r., sygn. akt KIO 1006/11).

Odwotujacy zwraca w tym miejscu uwage i podkresla, ze zgodnie z aktualnym brzmieniem
przepisow ustawy Pzp zamawiajgcy s zobowigzani do okreslania w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach konkretnych termindw zakonczenia realizacji umowy badz poszczegdinych
jej etapdw (art. 436 pkt 1) ustawy Pzp). Wprowadzenie przepisu do ustawy bylo zapewne
podyktowane wolg unikniecia sytuacji, w ktorych prowadzenie postepowania przetargowego
konsumuje termin na realizacje zamdwienia okreslony konkretng data. Aktualnie, na podstawie
obowiazujacych przepiséw, Zamawiajacy nie ma mozliwosci okreslenia w_umowie
planowanego terminu zakoficzenia robét budowlanych czy ich poszczeqéinych czescl
w formacie i m niz w dniach odniach, miesi lub Iatach.

Co za tym idzie, Zamawiajgcy nie zastosowat sie do wprowadzonej w nowej ustawie Pzp zasady
oznaczania terminu realizacji zamdwienia poprzez zagwarantowanie wykonawcy okreslonego
okresu czasu na realizacje, ktora to zostata wyartykutowana w tresci art. 436 pkt 1) ustawy Pzp,
ktory wskazuje, ze umowa zawiera postanowienia okreslajace w szczegdinosci planowany termin
zakoriczenia ustugi, dostawy fub robot budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy
wykonania poszczegdinych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach,
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13.

14,

tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Ze wskazanie daty wykonania umowy jest
uzasadnione obiektywna przyczyna,

Jak podkresla sie przy tym w doktrynie, wprowadzona zmiana ustawy Pzp umotywowana byla
wyeliminowaniem z obrotu sytuacji zmuszajacych wykonawcéw do kalkulacji ryzyk niemozliwych w
istocie do przewidzenia zwigzanych z tym jaki realnie czas pozostanie wykonawcom do realizacji
zamowienia. Regulacia ma na cefu zapewnienie, by wszyscy wykonawcy mieli jednakowg wiedze o
czasie wymaganym do realizacii zamowienia. Ma to zapobiec sytuacyi, gdyv kaZdy wykonawca
odrebnie, na podstawie wiasnego doswiadczenia | wiedzy, estymowat najpierw spodziewany
termin zawarcia umowy (mimo Ze nie mial wplywu na te date), a nastepnie probowal wyliczac
pozostaly mu czas na realizacje zamowienia. PowyZsze zmuszato wykonawcow do uwzgledniania
zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i kosztow (tak: Prawo zamdwien publicznych. Komentarz,
red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP, Warszawa 2021).

Uwzgledniajac motywy przy$wiecajace wprowadzonej regulacji oraz fakt, iz kazdy wyjatek od
zasady wymaga Scistego traktowania, okreélenie daty realizacji zamowienia datg kalendarzowa
mozliwe jest tylko w sytuacjach wyjatkowych, o obiektywnym charakterze. W okolicznosciach
przedmiotowego przypadku brak jest obiektywnych motywdw uzasadniajacych okreSlenie terminu
realizacji zamdwienia sztywna datg kalendarzowa.

Podkredlenia w tym kontekscie wymaga, ze czynnikiem kluczowym jest dysponowanie przez
wykonawce okreslonym okresem na wykonanie odpowiednich czynnosci wchodzacych w zakres
zamowienia, zwlaszcza przy kontrakcie o takiej skali i wartosci jak bedacy przedmiotem
przedmiotowego postepowania. Tylko dysponowanie wiedza co do konkretnego czasu
zagwarantowanego na wykonanie zamowienia z zestawieniem zakresu obowigzkdw natozonych na
wykonawcow, pozwala na realng ocene mozliwosci podjecia sig realizacji danego przedsiewzigcia i
zabezpieczenia wymaganych naktadow finansowych, sprzetowych i osobowych. Bez takiej
informacji, wykonawcy nie majg w istocie zadnej mozliwosci aby oceni¢ realnos¢ przyjmowanego
zobowiazania, nie méwigc juz o racjonalnym i rzetelnym skalkulowaniu naleznego wynagrodzenia.

Zasadno$¢ okredlenia daty realizacji przedmiotowego zamowienia poprzez odniesienie sie do
jednostek referujacych do dni, tygodni, miesiecy badz lat jest tym bardziej celowe, ze przez
wzglad na poziom skomplikowania przedmiotowego zamdwienia i zakres dokumentacii
przetargowej, w tym zakres i sposéb weryfikacji kompetencji technicznych i zawodowych, wysoce
prawdopodobnym jest kwestionowanie przez znaczng czeS¢ uczestnikéw rynku czynnosci
zamawiajacego zwigzanych tak z uksztattowaniem tresci SWZ, jak rowniez z decyzjami na etapie
badania i oceny ztozonych ofert. Spowoduje to zapewne znaczne wydltuzenie procedury
przetargowej, determinujgce, ze pozostaly czas na realizacje zamdwienia bedzie czasem
absolutnie niemozliwym, generujgcym wystgpienie sytuacji swiadczenia niemozliwego.
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16.

17.

Niezaleznie od powyzej opisanych okolicznosci Odwotujacy wskazuje rowniez na bardzo
szczegbtowe aspekty, ktdre nalezy wzig¢ pod uwage w aktualnym Postgpowaniu. Odwotujacy
zwraca uwage na koniecznoéé uwzglednienia faktu, ze prace zelbetowe beda sie musiaty odbywac
w okresie zimowym. Nalezy uwzgledni¢ wydluzony czas prowadzenia procesu pozyskiwania i
negocjacji z podwykonawcami, a takze wydtuzony czas na zapewnienie dostaw materiatow i
urzadzen ze wzgledu na trudnosci lokalizacyjne, w szczegdlnosci biorgc pod uwage odleglosc
zaledwie 10 km od granicy z Kaliningradem. Co wiecej, ze wzgledu na przedtuzajace sig dziatania
wojenne w Ukrainie i sytuacje gospodarcza oraz geopolityczng Odwolujacy obserwuje okreslone
trudnoéci zwigzane z pozyskiwaniem materiatow technologicznych. Do wykonania w ramach
przedmiotu zaméwienia jest specjalistyczna technologia basenowa, a tymczasem ze wzgledu na
powotane przez Odwotujacego aspekty, w ostatnim czasie znacznemu wydtuzeniu ulegt czas
oczekiwania na komponenty i pdiprodukty, niezbedne do prawidlowej realizacji przedmiotu
zaméwienia. Odwotujacy jako wykonawca posiadajgcy bogate doswiadczenie w realizacji prac
kubaturowych na terenie calego kraju zauwaza tez okoliczno$é, ze do realizacji inwestycji
wymagane bedzie uwzglednienie wielu réznych typow prac, takich jak prace zelbetowe, murowe,
tynkarskie, czy wykonczeniowe, wymagajace szczegétowego zaplanowania zaréwno pod katem
technologicznym, materiatowych, jak i osobowym, co w okolicznosciach przediuzajacych sie
trudnosci, na ktore Odwolujacy powolywat sie powyzej sprawia, Ze przewidziany przez
Zamawiajacego termin kompletnej realizacji prac staje sie po prostu nierealny.

Ponadto, Odwotujacy zwraca uwage na fakt znany doskonale Zamawiajgcemu, ze postgpowanie
przetargowe na te budowe byt oglaszany przez Zamawiajacego kilkukrotnie z koricem 2020 r.
Ogtoszenie dostepne jest pod linkiem:

https://bzp.uzp.qov.pl/ZP400PodgladOpublikowanego.aspx?id=2f8eb69e-900a-458f-927f-
5faB8da382095

W ramach tego postepowania (z 31 grudnia 2020 r.) Zamawiajacy przewidziat date realizacji catej
inwestycji do dnia 30 listopada 2022 r. Z prostego rachunku wynika, ze po odjgciu czasu
prowadzenia samego postepowania o udzielenie zamdwienia i publikacji informacji o wyniku
postepowania, na jego realizacje pozostato 17 miesiecy. W biezacym Postepowaniu Zamawiajacy
date zakonczenia realizacji inwestycji okreslit daty dzienna, ktéra przy dokonaniu podobnych
rachunkéw wzbudza konstatacje, ze Zamawiajacy w sposob razacy ograniczyt czas przewidziany
na realizacje przedmiotu Umowy, bez ograniczenia jego zakresu, do zaledwie 8 — 11 miesiecy.

Ostatni _uniewazniony przetarg na roboty opisane réwniez w ramach biezacego

Postepowania zostal ogloszony w czerwcu 2022 r. z terminem [ga Zacii g 31
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18.

19.

20.

realizacji). Kolejny przetarg (aktualne Postepowanie) ogloszono 31 pazdziernika 2022
r.. czyli nad 4 miesiace od ostatniego (z czerw 22 r.). a termin realizacii
przediuzono jedynie o 30 dni (do korica listopada 2023 r.). Co kluczowe w tej sprawie,
zakres robot do realizacji jest w dalszym ciagu ten sam!

Jedynie na marginesie Odwolujgcy zauwaza, ze wszystkie oferty, jakie Zamawiajgcy otrzymat w
odpowiedzi na opublikowane ogloszenia, w sposob istotny przekraczaty przewidziany i
zabezpieczony przez Zamawiajacego budzet, chociaz w kazdym przypadku (poza biezacym
Postepowaniem), termin realizacji przedmiotu zamdwienia byt wydluzony. Tylko w ramach
ostatniego z ogtoszonych przetargéw Zamawiajgcy zdecydowat sie na okreslenie terminu realizacji
przedmiotu zaméwienia data dzienna, w sposéb istotny skracajac czas na realizacje inwestycji,
chociaz wszystkie poprzednie postepowania zakonczyly sie fiaskiem — réwniez spowodowanym
krétkim terminem realizacji. Stad w ocenie Odwolujacego uprawniony jest wniosek, ze przy tak
okreglonym terminie realizacji Zamawiajacy nie powinien liczy¢ ani na ztozenie przez wykonawcow
konkurencyjnych cenowo ofert, ani na ukonczenie przedmiotu zamdwienia na czas. W tym
momencie zakreslony przez Zamawiajacego termin jest po prostu nierealny.

Wszystkie powyzsze okolicznosci, $wiadczg zdaniem Odwolujacego o zasadnosci korekty terminu
na catkowite zakonczenie robét dotyczacych przedmiotu umowy, poprzez usunigcie oznaczonej na
sztywno daty zakonczenia _realizacji przedmiotu umowy. Postulowana modyfikacja,
urealniajaca zalozenia realizacyjne, nie moze w konsekwencji wygenerowaé Zzadnej
szkody po stronie Zamawiajacego, co oznacza, iz brak racjonalnych podstaw do
utrzymywania tak zdefiniowanego terminu realizacji przedmiotu zaméwienia.

Biorac pod uwage wszystkie powyisze okolicznosci Odwotuj wnosi o modyfikacj
tresci SWZ poprzez:

usuniecie konkretnej daty kalendarzowej wyszczegoinionej w Rozdziale 6 pkt 1) SWZ
oraz § 2 ust. 1 wzoru umowy, w ten sposdb, Ze postanowienia te uzyskajj
nastepujace brzmienie:

1) W Rozdziale 6 pkt 1) SWZ:
LPrzewidywany czas trwania robdt budowlanych z uzyskaniem pozwolenia na uZytkowanie: w
terminie do 15 miesiecy od daty podpisania Umowy.”

2) W § 2 ust. 1 wzoru umowy:

~Wykonawca jest zobowiazany zakoriczyc przedmiot umowy — w terminie do 15 miesiecy
od daty podpisania Umowy.”
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III. zastrzezenie bezusterkowego odbioru w tresci wzoru umowy (zarzut nr 3)

1. Zamawiajacy opisat zasady koncowego odbioru robdt w trakcie realizacji zamdwienia |
konsekwencje z nich wynikajgce, przedstawiajgc stosowne postanowienia w zatgczniku nr 3 do
SWZ — wzdr umowy. W ramach umowy wskazane zostato w szczegdlnosci, ze:

§ 5 [Odbiory]
1) § 5 ust. 2 lit. g) Umowy:

JJezeli w toku czynnosci odbioru koricowego robot zostang stwierdzone wady lub usterki, to
Zamawiajgcemu przysfugujg nastepujgce uprawnienia:

- jezeli wady lub usterki nadaja sie do usuniecia, Zamawiajacy przerywa czynnosci
odbiorowe, a Wvkonawca w ciggu 7 dni roboczych usunie stwierdzone wady lub
usterki [ powiadomi pisemnie Zamawiajgcego o tym fakcie, celem dokonania
ponownego odbioru koricowego robot,

- jeZeli wady lub usterki nie nadaja sie do usuniecia i nie_uniemoZfiwiaja one
wZytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy moze odpowiednio do
utraconej wartosci uzytkowej lub technicznej obnizy¢ wynagrodzenie umowne,

- jeZeli wady lub usterki nie nadajg sie do usuniecia i uniemoZliwialg uZytkowanie
obiektu zgodnie z przeznaczeniem Zamawiajacy moze odstapic od umowy lub Zadac
od Wykonawcy wykonania przedmiotu umowy po raz drugl, zachowujac prawo
domagania sie kar umownych z tytutu opoznienia, (...)"

§ 7 [Obowigzki Wykonawcy]
1. Do obowigzkow Wykonawcy nalezy w szczegoinosci: (...)
v) usuniecie wszystkich wad wystepujacych w przedmiocie umowy, w okresie rekojmi za

wady fizyczne oraz gwarancyi jakosci,

§ 9 [Obowigzki Zamawiaiacego]

1. Do obowiazkow Zamawiajacego naleZy w szczegoinosdi: (...)
i) potwierdzenie faktycznie wykonanych robot oraz usuniecia wad i usterek (...).”

§15 [Odstapienie od Umowy]

1., Poza przypadkami przewidzianymi w Kodeksie cywilnym Zamawiajgcemu przystuguje prawo
odstapienia od umowy w trakcie jej obowigzywania w catosci lub czesci, gdy: (...)
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k) Wykonawca nie usungt stwierdzonych podczas odbioru wad i usterek w terminie
wyznaczonyim przez Zamawiajacego zgodnie z § 5 ust. 2 fit. g) tiret pierwszy (...)”

2. Z powyzszych postanowien wynika, iz wystapienie wszelkich usterek czy wad, zaréwno o
charakterze istotnym, jak i nieistotnym, moze by¢ podstawg do odmowy odbioru koncowego. Co
wiecej, Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ przerwania czynnosci odbiorowych w przypadku
stwierdzenia wad lub usterek, jak i mozliwos¢ odstapienia od umowy w przypadku braku usuniecia
stwierdzonych podczas odbioru wad i usterek. Wszystkie powyzsze okolicznosci wskazujg na fakt,
ze Zamawiajacy wprowadzit wiec de facto za poSrednictwem tych postanowien odbiér
bezusterkowy.

3. Odnoszac sie wiec w pierwszej kolejnosci do procedury odbioru koncowego, Odwolujacy
wskazuje, ze Zamawiajacy uzaleznia date zakoriczenia robét budowlanych i odbioru koricowego od
usuniecia wszystkich wad, a wiec zardwno wad istotnych, jak i tych nieznaczacych usterek, co
determinuje, iz protokét taki z punktu widzenia kontraktowego traci swéj walor. Co za tym idzie,
pozostate postanowienia znajdujace sie w tresci Umowy zréwnuja de facto zaistniala sytuacje z
sytuacja odbioru bezusterkowego, jednoznacznie sankcjonowanego i wylaczonego w ramach
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.

4. Powyisze generuje sytuacie, w ktdrej pomimo mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac
przez Zamawiajacego j pomimo potencjalnego istnienia chocby nieznacznych_jedynie uchybien w
robotach wykonanych przez wykonawce, moze zosta¢ on pozbawiony naleZznego mu
wynagrodzenia, finansujac de facto dany projekt w catoéci lub niemal w caloéci z wiasnych
srodkéw. Uprawnienie do wyplaty naleznego wynagrodzenia jest w umowie zwigzane z
podpisaniem protokotu odbioru ostatecznego, ktéry z kolei jest wystawiany m.in. na podstawie
protokotu odbioru koncowego robot budowlanych. Ten, zgodnie z postanowieniami umowy, nie
zostanie wystawiony, jesli w toku czynnosci odbioru koncowego zostang stwierdzone wady lub
usterki. Czyni to w konsekwencji projektowane przez Zamawiajgcego postanowienia dotyczace
czynnosci odbiorowych i wynikajacych z nich konsekwencji z jednej strony nieprawidtowymi, z
drugiej za$ niespdjnymi i nieczytelnymi, co juz samo w sobie stanowi uchybienie przepiséw ustawy
Pzp.

5. Bioragc pod uwage powyzsze nhalezy wskazaé, Zze poprzez tak uksztaltowane
postanowienia umowne Zamawiajacy uchyla sie od cigzacego na nim, bezwzglednego
obowigzku wynikajacego z tresci art. 647 KC, ktéory wskazuje, ze jednym z
podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku Zamawiajacego, w ramach
umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robot. Odbidr wykonanych robét jest
kwestia kiuczowa w relacjach inwestor (zamawiajgcy) — wykonawca. Stad tez, jakakolwiek
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praktyka uchylania sie przez inwestoréw od tego obowigzku, w szczegoélnosci przy odbiorach
koficowych, jest jednoznacznie sankcjonowana, zwlaszcza, ze doswiadczenie realizacyjne
pokazuje, ze na etapie odbioru robét moze dochodzi¢ do sporéw co do kwestii istnienia wad, a
inwestorzy wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia np. w celu nieuzasadnionego
blokowania wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, probujac wymusic¢ usunigcie rzekomych wad
stwierdzonych podczas odbiordw, ktdre realnie majg charakter nieznaczacych uchybien.

6. W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty budowlane
o_hiewykonaniu zobowigzania nie mozna méwic, jezeli konawca wykonat robo

lecz sa one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. W konsekwencji
niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robét, co
potwierdza jednolicie zaréwno orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej jak i sadow

powszechnych:

e Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt II CNP 70/06
,Oddanie dziefa nie powoduje wymagainosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamdwienie ©

wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotng, {. czynigca je niezdatnym do
Zwykieqo uzytku lub sprzeciwiaiaca sk raznie umowie. Jezell natomiast dziefo ma_tylko wad.

nieistotng, naley uznac. ze jego oddanie powoduje, w mys! art. 642 § 1 KC wymagainosc
wierzytelnosci przyimujacego zamowienie o wynagrodzenie za dziefo.”.

¢ Wyrok SA w Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:

~Whykonanie robot budowlanych z wadami nie moZe byvc utozsamiane z ich niewykonaniem i nie
rodzi po stronie zamawigjacego uprawnienia do cdmowy odbioru robdt. Przyjmuje sie, Zze odmowa
odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia bedzie mogt byc
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej fub wady
bedg na tvle istotne, Ze obiekt nie bedzie sic nadawat do uZytkowania. Wobec zgloszenia
zakoficzenia robot i braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takZe do skorzystania z
uprawnienia do domagania sie obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robot
i do swiadczenia pefnego wynagrodzenia wynikajacego z umowy.”

« Wyrok SA we Wroclawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:

Jedynie w sytuacli, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, tj. czynigca je niezdatnym do
zwyklego uZytku lub sprzeciwiajaca sie wyraZnie umowie, zamawiajacy moze odmowic jego
odebrania. Jezeli natomiast dziefo ma tvlko wade nieistotna, zamawiajacy nie moZe skutecznie
uchylic sie od odebrania dzieta. Te uwagi nale?y odniesc takze do umowy o wykonanie robot

budowlanych czy tez umowy ¢ wykonanie remontu budynku,”

»  Wyrok SA we Wroclawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12:
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JPrzez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec naleZy taka
sytuacje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co hie ma
wohwu ewentualne posiadania przez dzieto lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek | niedorébek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robot (wynika on z art. 647 KC), z tg bowiem chwilg nabywa on
uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MoZliwosc odstapienia od
umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dziefo (roboty budowlane) posiada wady Istotne.
Zglaszane zarzuty odnoszace sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy
sporzagdzenia protokofu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej, ani tez do
odstapienia od umowy. Ewentualnie mogfyby rodzic, o ile bylyby zasadne roszczenia z rekojmi i
gwarancji.”

e Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 8 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO
2017/19, KIO 2027/19):

Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego Zzgodnie z projektem | zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowanie robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaplaty umowionego wynagrodzenia. Z
powygszego przepisu wynika, iZ2 jednym z podstawowych obowigzkow zamawigjacego jest
dokonanie odbiort wykonanych przez wykonawce robot. W sytuacyi, zatem, gdy obiekt zostanie
wykonany zgodnie z projektem, obowigzujacymi przepisami i sztukg budowlang oraz gdy zostanie
wydana pozytywna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie, to w przypadku zgloszenia obiektu do
odbiory zamawiajacy winien do niego przystapic. Gdv natomiast w toku odbioru Zzostang
ujawnione nieistotne wady (usterki), ktore nie_wplywaja na mozliwosc uytkowania obiektu i 53
mozliwe do ich niezwlocznego usunigcia, nie _powinno _to uniemoZfiwiac _odbioru _obiektu,
Zwiaszcza, qgdv jest_mazliwe przefecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie Z jego celem.
Zamawiajacy winien w takim przypadku dokonac obioru i zakresfic termin na ich usuniecie.
Trudno, w sytuacji bardzo duZych obiektow i o duZej ich wartosci, jak objely przedmiotowym
zamowieniem, przyjac, aby w sytuacii, gdy obiekt jest w stanie umoZliwigjgcym jego
wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu drobnych usterek, niewplywajacych w
Zadnej mierze na moZliwosc korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacyi
usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, ¢o nie uniemoZiiwia, ani ich
otwierania i zamykania, ani wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem i jest
znikomej wartosci na tle catego zamdwienia) | np. obiekt zostanie przejely do uZytkowania, co jest
czestym zjawiskiem, odmowic racji wykonawcy, i jest podstawa do jego odbioru koricowego.
Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnegg powinno byc bowiem wywiszanie sie kazdej
ze stron z jej obowigzkéw kontraktowych, uksziaftowanych z uwzglednieniem obowigzujgcych
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przepisow _praws § celu wszczecia  postepowania o udzielenie  zamowienia, ktorym fest
wybudowanie obiektu sfuZacego do zatoZonych celdw (...).

Biorgc_pod uwage wszystkie gomzsze okollcznosml Odwoltu_a_g wnosi o modyfikacje

sposdh: propozycje usuniecia fragmentu — skreslone, propozycje dodania / zmiany —
pogrubione}:

5 [Odbio
g§ 5 ust. 2 lit. @) Umowy:

LJezeli w toku czynnosci odbioru koricowego robdt zostang stwierdzone wady istotne fuh
#sterld. to Zamawiajgcemu przysiuglg nastepujgce uprawnienia:

- jezeli wady istotne fub-wusterld nadaja sie do usunigcia, Zamawiajgcy przerywa
czynnosci odbiorowe, a Wykonawca w ciggu 7 dni roboczych usunie stwierdzone wady
fub usterki i powiadomi pisemnie Zamawiajgcego o tym fakcie, celem dokonania
ponownego odbioru koricowego robot,

- jeeli wady istotpne fub—usterld nie nadajg sie do usuniecia ale +—nie
uniemoZliwiaja one uZytkowanie obiektu zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajgcy
moze odpowiednio do utracongj wartosci uZytkowej lub technicznej obniZyc
wynagrodzenie mowne,

- JeZeli wady lub usterki nie nadaja sie do usuniecia i uniemoZliwiaja uZytkowanie
obiektu zgodnie z przeznaczeniem Zamawiajacy moze odstapic od umowy lub Zadac
od Wvkonawcy wykonania przedmiotu umowy po raz drugi, zachowujgc prawo
domagania sie kar umownych z tytutu opdznienia, (...)"

& 7 [Obowiazki Wykonawcy]

Do obowigzkdw Wykonawcy nalezy w szczegoinosdi: (...)

v) usuniecie wezystiieh-wad istotnych wystepujgcych w przedmiocie umowy, w okresie
rekojmi za wady fizyczne oraz gwarancyi jakosci,

§ 9 [Obowiazki Zamawiajacego]

Do obowigzkow Zamawiajacego nalezZy w szczegoinosci: (...)
i} potwierdzenie faktycznie wykonanych robot oraz usuniecia wad istotnych +-usterek
(.
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§15 [Odstapienie od Umowy]

Poza przypadkami przewidzianymi w Kodeksie cywilnym Zamawiajagcemu przystuguje prawo
odstapienia od umowy w trakcie jej obowigzywania w cafosci lub czesci, gdy: (...)

k) Wykonawca nie usunaf stwierdzonych podczas odbioru wad istotnych iusterek w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego zgodnie z § 5 ust, 2 fit. g) tiret pierwszy

(.)

IV. zastrzeZzenie wstrzymania wyplaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy (zarzut
nr4)

1. Zamawiajgcy w ramach Umowy wprowadzil nastepujace zasady dziatania zwigzane z sytuacjy
braku uregulowania przez wykonawce ptatnosci na rzecz podwykonawcow:

e 8§10 [Umowy o podwykonawstwo]

L30. JeZeli Wykonawca nie przedstawi wraz z fakturg VAT lub rachunkiem dokumentow, o
ktorych mowa w ust, 29, jak rowniez przed uplywem terminu wymagainosci naleznego mu

wynagrodzenia nie przedstawi kopii przelewow bapnkowych potwierdzajacych

dokonanie platnosci na rzecz podwykonawcow [ub dalszych podwykonawcow
Zamawiajgcy jest uprawniony do wstrzymania laty _naleznego Wykonawc

wynagrodzenia do czasu przedioZenia przez Wykonawce stosownych
dokumentow. Wstrzvmanie przez Zamawigjgcego zaplaly do czasu wypelnienia przez

Wvkonawece wymagar, o kidrych mowa w ust. 29, nie skutkuje nie dotrzymaniem przez
Zamawiajacego terminu piatnosci i nie uprawnia Wykonawcy do zadania odsetek.”

s §4 [Warunki ptatnosci]

~12. W przypadku realizowania przedmiotu umowy przy udzisle podwykonawcow warunkiem

platnosci faktur jest spefnienie przez Wykonawce warunkow, o ktorych mowa w
§10.”

2. Majac na uwadze treé¢ wyzej przywotanych postanowien, Odwolujacy zwraca uwage, ze w jego
ocenle stanowig one prébe rozszerzenia uprawnien Zamawiajacego poza treé¢ obowigzujacych
przepiséw, w szczegdlnosci art. 447 ustawy Pzp, cechujac sie takze niespdjnoscia, generujaca
watpliwosci po stronie wykonawcow co do realnych intencji Zamawiajacego. taczna analiza
postanowien Umowy wskazuje, ze Zamawiajacy wydaje sie zdawal sobie sprawe z tego, Ze
uprawnienie do wstrzymania wyplaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy jest limitowane i
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dotyczy tylko tej czesci, ktéra zwigzana jest wymagalnym wynagrodzeniem na rzecz
podwykonawcéw czy dalszych podwykonawcdw, co wynika zresztg wprost z art. 447 ustawy Pzp.,

3. W §10 ust. 30 Umowy Zamawiajacy wskazuje na mozliwos¢ wstrzymania wyplaty naleznego
wykonawcy wynagrodzenia od czasu przediozenia stosownych dokumentdw — kopii przelewdw
bankowych potwierdzajacych dokonanie platnosci na rzecz podwykonawcoéw lub  dalszych
podwykonawcéw. Ze sformulowania uzytego przez Zamawiajacego nalezy jednak wysnué
wniosek, e nie wiadomo, w jakiej czeSci mialoby nastepowal wstrzymanie wyplaty
wynagrodzenia, co wprost sugeruje uprawnienie Zamawiajacego do wstrzymania wynagrodzenia
w zakresie wykraczajacym poza uprawnienie wynikajace z art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

4. Co za tym idzie, wykonawcy nie moga mie¢ pewnosci co do intencji Zamawiajacego, w tym w
szczegblnosci, czy jego intencja nie jest rozszerzenie jego uprawnien poza dyrektywy wynikajace z
art. 447 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, co w konsekwencji wymaga korekty i wyeliminowania powstatych
na tym gruncie watpliwoéci. Uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie ewentualnego wstrzymania
ptatnosci na rzecz wykonawcy winny by¢ bowiem ograniczone w tym wypadku jedynie do
wstrzymania platnosci co do wymagalnych kwot nie potwierdzonych stosownymi
dowodami zaplaty.

5. Zamawiajacy nie ma prawa modyfikacji zasad zaplaty wynagrodzenia wykonawcy,
uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowodow potwierdzajacych zaplateg
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (tak KIO
w wyroku z 11.2.2014 r., KIO/UZP 139/14, KIO/UZP 148/14, KIO/UZP 150/14, niepubl.). Co za
tym idzie, gdy wykonawca tylko czesciowo udokumentuje rozliczenia z tytutu umow o
podwykonawstwo, ofrzymuje wynagrodzenie w wysokoSci pomnigjszonej o wysokos¢ kwoly
wyrmagainych wynagrodzeri, niewypfaconych podwykonawcom [ub dalszym podwykonawcom.
Wstrzymuje sie zatem odpowiednio wyplate naleznego wynagrodzenia za odebrane
roboty budowlane oraz udzielenie kolejnej zaliczki w czesci rownej sumie kwot
wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow zapfaty (tak: Skubiszak-Kalinowska Irena,
Wiktorowska Ewa, komentarz do art. 143a [w:] Prawo zamowieri publicznych. Komentarz
aktualizowany, Lex, 2020 r.).

6. W konsekwencji, pozostawienie dotychczasowych postanowien Umowy budzi watpliwosci co do
realnych intencji i uprawnien przystugujacych Zamawiajacemu, co z kolei stanowi istotne ryzyko
realizacyjne, ktdre wykonawca miatby obowiazek wkalkulowaé w cene swojej oferty, ktére to
bedzie kolejnym kosztem w ramach kalkulowanej oferty i moze przyczyni€é sie do
nieporownywalnosci ztozonych ofert. Uksztattowanie takich zasad wypjraty wynagrodzenia, w
ramach ktérych w przypadku nieudokumentowania zaplaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy w niewielkiej tylko kwocie zagrozone byloby cale i/flub dana, ale wcigz istotna
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cze$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy, nie tylko jest wprost sprzeczne z przywotanymi
powyzej, bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, ale tez byloby postanowieniem
nadmiernym i nieadekwatnym.

7. Biorac pod uwa owyzsze, Odwoluj wnosi o modyfikacje tresci SWZ poprzez
nadanie jej nastepujacego brzmienia:

§10 [Umowy o podwykonawstwo]

,30. Jezeli Wykonawca nie przedstawi wraz z fakturg VAT lub rachunkiem dokumentow, o
ktdrych mowa w ust. 29, jak rownieZ przed uptywem terminu wymagainosci naleZznego mu
wynagrodzenia nie przedstawi kopii przelewow bankowych potwierdzajacych dokonanie
platnosci na rzecz podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow Zamawiajgcy jest
uprawniony do wstrzymania wyplaty naleznego Wykonawcy wynagrodzenia do czasu
przediozenia przez Wykonawce stosownych dokumentow. Wstrzymanie przez Zamawiajacego
zapiaty do czasu wypeifnienia przez Wykonawce wyrnagari, o ktorych mowa w ust. 29, nje
skutkuje nie dotrzymaniem przez Zamawiajacego terminu platnosci i nie uprawnia Wykonawcy
do Zadania odsetek.

Uprawnienie Zamawiajacego ograniczone jest do wysokosci _rownowartosci
nieprzediozonych dowodow otwierdzajacych Zapiat magqalnego

wynagrodzenia podwykonawcom Jub dalszym podwykonawcom.”

zastrzezenie kar umownych za opéinienie i ich wysokos¢ oraz kary umowne w
przypadku odstapienia z winy wykonawcy (zarzut nr 5)

1. Zamawiajacy w ramach Zalgcznika nr 3 do SWZ, projektu Umowy dotyczacego przedmiotowego
Postepowania wprowadzit nastepujacy katalog kar umownych:

8514 Umowy [Kary umowne]:

1. Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowng.

a)

b)

za niedotrzymanie terminu zakoriczenia robot budowlanych, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 - w
wysokosci 0,1 _% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 3 ust. 1, za kazdy dzien
opdZnienia, za wyjatkiem sytuacii, gdy podczas odbioru koricowego robot stwierdzone
zostaly wady, a Wykonawca usunat je w terminie 7 dni, zgodnie z § 5 ust. 2 lit. g) tiret
prerwszy umowy.

za opéZnienie w usunieciu usterek stwierdzonych w okresie rekojmi za wady | gwarancji
Jakosci - w wysokosci 8,1 % wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 3 ust. 1, za kaZdy
dzieri opdZnienia w terminie usuniecia usterek, o ktorym mowa w § 12 ust. 3,
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c) (.)

d) za opdZnienie w przedstawieniu Zamawigjgcemu harmonogramu rzeczowo — finansowego
oraz jego aktualizacji, zgodnie z § 6 ust. 118 — w wysokosci 1.000,00 zf (feden tysige zfotych)
za kazdy dzien opoznienia,

e (.)

f (.)

a) (.)

h) za nieprzediozenie kolejnej polisy ubezpieczeniowef na 3 dni przed uplywem terminu waznosci
poprzednief - w wysokosci 0,5 % facznego wynagrodzenia brutto, o ktdrym mowa w § 3
ust,1, za kazdy dzien opoZnienia,

Do)

7o)

K (.)

1) Zza nieprzediozenie do zaakceptowania prajektu umowy o podwykonawstwo, kidrej
przedmiotem sa roboty budowlane, lub projektu jef zmiany - w wysokosci 8.1 %
wynagrodzenia brutto, o ktdrym mowa w § 3 ust. 1 umowy, za kaZdy nieprzedfoZony do
zaakceptowania projekt umowy lub jef zmiany,

m) za nieprzediozenie poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo
lub jej zmiany, jezeli zachodzi obowigzek jej przedfozenia - w wysokosci 0,1% wynagrodzenia
brutto, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 umowy, za kazdy dzieri opdZnienia od daty jej popisania
przez strony do dnia przedfoZenia umowy Zamawiajgcemu,

n) za brak dokonania wymaganej przez Zamawiajgcego zmiany umowy o podwykonawstwo w
zakresie terminu zapiaty we wskazanym przez Zamawiajgcego terminie - w wysokosci 0.1 %
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 3 ust, 1 umowy za kazdy dzieri opdZnienia w
dokonaniu takiej zmiany,

o) (..)-s)(.)

3. Wykonawca zaplaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku odstgpienia od umowy przez
Zamawiajaceqo z przyczyn leZacych po stronie Wykonawcy - w wysokosci 20%
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 ninfejszej umowy.

4. Maksymalna wysokos¢ kar umownych ZastrzeZonych na wypadek opdZnienia Wykonawcy w
wykonaniu czynnosci wymaganych niniejsza umowa nie moze przekroczyc¢ 20% wynagrodzenia brutto,
o ktorym mowa w § 3 ust. 1 niniejszef umowy.”

Odpowiedzialno$é wykonawcy za opéznienie

2. Zamawiajacy w zakresie cytowanych powyzej postanowien Umowy, tj. §14 ust. 1 lit. a), b), d}, m)
i n) oraz §14 ust. 4 Umowy jako podstawe naliczenia kar umownych wskazat ,op6znienie” w
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realizacji poszczegdlnych czynnosci przez Wykonawce. W tym kontekécie nalezy podniesé, ze
zgodnie z pogladami doktryny i judykatury kara umowna winna opiera¢ sie na zasadzie winy
diuznika w niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu zobowigzania. Co wigcej, samo uzycie w
umowie stowa ,opdznienie” nie jest tozsame z odejSciem od odpowiedzialnosci diuznika na
zasadzie winy na rzecz odpowiedzialnosci dtuznika na zasadzie ryzyka. W tym kontekscie warto
zwrdci¢é uwage przyktadowo na stanowisko komentatoréw zaprezentowane w komentarzu do art.
483 Kodeksu cywilnego (Komentarz do Kodeksu cywilnego, red. prof. Gutowski, IT wyd. 1, 2016),
w ktorym wskazano, iz ,w Zakresie kar zastrzeganych za opdZnione wykonanie zobowigzania
kategorycznie podkreslic trzeba, Ze samo zastrzeZenie w umowie, Ze kara nalezy sie 'za
opdZnienie” nie oznacza jeszcze, Ze chodzi tu o kazde opdZnienie, a wiec takZe to niezaleZzne od
winy diuznika” (identycznie P. Drapata, w: System PrPryw, t. 5, 2013, s. 1152, Nb 142).

3. Jeéli strony zdecydowalyby sie na rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy, o
ktorym mowa w art. 473§1 KC, to zgodnie ze stanowiskiem Sadu NajwyZszego muszg
w umowie wskazaé (oznaczyé, wymienic), za jakie inne - niz wynikajace z ustawy -
okolicznosci dtuznik ma ponosi¢ odpowiedzialno$¢. Okolicznosci te zatem musza by w
umowie wyraznie okreslone (wyrok Sadu NajwyZszego z dnia 27 wrzesnia 2013 r.
sygn. akt I CSK 748/12), w przeciwnym razie taka kara umowna nie jest skutecznie
zastrzezona. Konieczno$é wskazania katalogu przyczyn opdznienia dla skutecznosci rozszerzenia
odpowiedzialnoéci diuznika ma swoje gtebokie uzasadnienie. Katalog takich okolicznosci bytby w
praktyce nieograniczony, na co nie pozwala przede wszystkim tre$¢ art. 473 KC (w przepisie
bowiem mowa o ,oznaczonych okolicznoéciach”). Nadto nalezy pamietaé, ze zasada swobody
umdw doznaje ograniczen i nie kazde rozszerzenie odpowiedzialnosci diuznika miescitoby sie w
tych granicach. Przyktadowo nie moglyby to by¢ okolicznosci obciazajace wierzyciela. Kara
umowna jest bowiem sankcjg cywilnoprawng za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania przez dtuznika. Takie rozszerzenie byloby wiec sprzeczne z istotg (natura)
odpowiedziainosci diuznika za niewykonanie zobowigzania oraz z naturg kary umownej (tak:
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2013 r. sygn, akt I CSK 748/12).

4. Koniecznoé¢ okreélenia katalogu przyczyn, innych niz zawinione przez wykonawce, za ktére ma on
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ wynika chocby z okolicznoéci, ze opdznienie moze by¢ spowodowane
np. brakiem wspdidziatania ze strony podmiotow od wykonawcy niezaleznych. Zastrzeganie kar
umownych za okolicznosci niezawinione przez wykonawce sankcjonowane jest w konsekwencji
réwniez w ramach orzecznictwa KIO - przyktadowo w wyroku o sygn. KIO 1339/17, gdzie
wskazane zostalo, ze: ,Ponadto zastrzeZenie kary umownej za kazde opdZnienie, ktore

obeimuje wszelkie opoZnienia, zarowno zawinione, jak i niezawinione, co tym samym

jest nieproporcjonalnym obciazeniem, gdyZ wykonawca powinien odpowiadac jedynie

Zza zawinione opdZnienie. czyli za zwloke”, czy w wyroku z dnia 10 wrzesnia 2020 r. w

sprawach o sygn. KIO 1967/20 oraz KIO 1977/20. Abuzywnos¢ tego typu postanowien
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ustawodawca podkresla tez w art. 433 pkt 1) ustawy Pzp, w ramach ktdrego za niedozwolone co
do zasady uznano przypisywanie wykonawcom odpowiedzialnoécl za opdZznienie.

5. Warto tez zaznaczy¢, ze w celu unikniecia sporéw interpretacyjnych powszechng obecnie praktyka
rynkowa w zakresie inwestycji kubaturowych realizowanych w rezimie ustawy Prawo zamdwien
publicznych jest jednoznaczne odnoszenie sie przy formulowaniu katalogu kar umownych do
pojecia ,zwloki”, nie za$ , opdznienia”. Tak przykladowo w postepowaniu pn. ,Poprawa jakosci i
dostepnosc w diagnostyce | terapii chordb cywilizacyjnych poprzez rozbudowe szpitala
specjalistycznego im. F. Ceynowy w Wejherowie” (znak postepowania: D25C/251/N/25-49rj/19,
Zamawiajacy: Szpitale Pomorskie Sp. z 0.0.), czy postepowaniu pn. ,Budowa budynku CK STOS z
zagospodarowaniem terenu w ramach projektu: "Utworzenie w Gdarisku Centrum Kompetencii
STOS (Smart and Transdisciplinary Knowledge Services) w zakresie infrastruktury B+R.” (znak
postepowania; ZP/229/022/R/19, Zamawiajgcy: Politechnika Gdanska).

Razaco

umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy

6. Zamawiajacy w zakresie cytowanych powyzej postanowien Umowy, tj. §14 ust. 1 lit, a), b), h), I),
m) oraz n) Umowy przewidziat naliczenie kary umownej w wysokosci odpowiednio 0,1% lub 0,5%
wartoéci brutto wynagrodzenia, z réznych tytuldw. Z kolei, zgodnie z §14 ust. 3 Umowy
Zamawiajgcy przewidziat naliczenie wykonawcy kary umownej w przypadku odstgpienia od
umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy w wysokosci 20% wynagrodzenia brutto. Takie
uksztattowanie kary umownej prowadzi do sytuacji, w ktdrej Wykonawca ponosit bedzie
odpowiedzialnoéé zupetnie niewspétmierng do rangi opisanych przewinien, kara powinna miec
bowiem charakter dyscyplinujacy, nie zaé represyjny, i kazdorazowo winna prezentowad
adekwatnos¢ wzgledem zidentyfikowanego naruszenia.

7. Odnoszac sie do zdefiniowanego przez Zamawiajacego katalogu kar umownych, w zakresie
powolanym powyzej, Odwotujacy podnosi, ze kary umowne zdefiniowane w §14 Umowy majg
charakter razaco wygdrowany, prowadzac do tego, Zze obcigzenie Wykonawcy jest nieadekwatne,
a kara umowna nie stuzy kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, tylko zbiiza tak
uksztaltowane kary umowne do mechanizmu stuzacego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18) nalezy
zwlaszcza podkredlié, ze ,wysokosé¢ kary pienieznej (...) nie moZe prowadzic¢ do raZaco
wygdrowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara
Zmienia swdj charakter odszkodowawczy i moZe doprowadzi¢ do wypaczenia celu
odplatnej umowy. (...) Kara umowna powinna miec wysokosc, ktdra bedzie odczuwalna w
stopniu dyscyplinujacym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do razacego wzbogacenia
Jjednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jei wykonywanie.”
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8. Razaco wygdrowany charakter zdefiniowanych na wstepie kar umownych potwierdza tez analiza
innych analogicznych postepowan, ktdra winna by¢ wzieta pod uwage przez Zamawiajgcego, z
uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 426/13)
obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
odniesienie sie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. Co za tym idzie,
praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych zamawiajacych winny byc
wziete pod uwage podczas oceny rynkowosci i wspotmiernosci wymagan i zobowigzafi
nakiadanych przez Zamawiajacego na Wykonawcdw. I tak, odnoszac sie do postanowien
zawartych w §14 Umowy, Odwolujgcy powoluje sie na nastepujgce postepowania, w kitGrych
zamawiajacy ustalili wysokos¢ kar umownych za zwioke wykonawcy w stosunku do terminu
realizacji przedmiotu umowy w wysokosci nizszej, niz uczynit to Zamawiajgcy w Postepowaniu (tj.
na poziomie az 0,1% czy 0,5% wartosci wynagrodzenia umownego brutto, za kazdy rozpoczety
dzien zwioki):

1) Postepowanie pn. Przebudowa stadionu migjskiego przy ul. W. Witosa 1 w Ostrotece
(formuta buduj) — (ogloszenie o zamdwieniu nr 2022/S 157-449068 z dnia 17 sierpnia 2022

r.):

o § 22 ust. 1 pkt 1: za zwloke w realizacii przedmioty umowy — w wysokosci 0.05%
wynagrodzenia umownego brutto, okresionego w § 6 ust. 1 za kazdy dziert zwiloki;

2) Postepowanie pn. "Roboty budowlane zwigzane z modernizacja i przebudowa budynku

nr 5 w Biatostockim Centrum Onkologil” (formuta ,buduj”; ogloszenie o zamdwieniu nr
2022/BZP 00020563/01 z dnia 14 stycznia 2022 r.):

. § 14 ust. 1 lit. a-c:

Q) 28 kaidy dzieri zwioki w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokosc 0,05 %
wynagrodzenia umownego brutto ustalonego w § 3 ust. 2 umowy w odniesieniu do terminu
zakoficzenia realizacii przedmiotu umowy;

b) za kaZdy dziern zwloki w usunieciu wad przedmiotu umowy stwierdzonych przy
odbiorze - w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia brutto ustalonego w § 3 ust. 2 umowy
poczynajac od dnia nastepnego po uplywie terminu wyznaczonego przez Zamawliajgcege na
usuniecie wad,

c) za kazdy dzieri zwloki w usunieciu usterek i wad w okresie obowigzywania gwarancji
lub rekojmi - w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia brutto ustalonego w § 3 ust. 2 umowy
poczynajgc od dnia nastepnego po uplywie terminu wyznaczonege na usuniecie usterek i
wad'".
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3) Postepowanie pn.: ,Olimpijski Augustéw — hale, boiska, bieznie - rozbudowa
infrastruktury sportowej i rekreacyjnej w uzdrowisku - III” (formuta ,buduj”; ogtoszenie nr
2022/BZP 00275818/01 z dnia 25 lipca 2022 r.):

. § 8 ust. 1: ,Wykonawca zapfaci Zamawiajacemu kare umowng za odstapienie od
umowy przez Zamawiajacego w calosci lub w czesci niewykonanej, z przyczyn, o
ktorych mowa w § 9 ust. 1 w wysokosdi 10% wynagrodzenia brutto okresionego w §
Just. 17;

o § 8 ust. 4: 1) za zwioke w zakoriczeniu wykonania Zadania w stosunku do termindw
okreslonych w § 2 ust. 1, w wysokosci 0,02% wynagrodzenia brutto, okreslonego w §
3 ust. 1 za kazdy dzieri zwloki,

. 2) za nieterminowe usuniecie wad stwierdzonych w protokole odbioru koricowego w
wysokosci 0,01 % wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 1 za kazdy dziert
2Zwiloki liczac od dnia wyznaczonego przez Zamawigjgcego na usuniecie wad'

Odnoszac sie z kolei do §14 ust. 3 Umowy Odwolujgcy rowniez powoluje sie na inne

postepowania o zblizonym przedmiocie zamdwienia, w ktérych zamawiajgcy ustalili istotnie nizszy
poziom procentowy kar umownych za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy, tj. nizszy niz przewidziane przez Zamawiajacego 20%_wartosci nagrodzenia
umownedo brutto:

1)

2)

3)

Postepowanie pn. Zaprojektowanie i wybudowanie budynku Nauk Humanistycznych w
Kampusie Uniwersytetu w Bialymstoku wraz z infrastrukturg techniczng, parkingami oraz
zagospodarowaniem terenu (formuta projektuj i buduj) (ogtoszenie nr 2022/S 117-328906; z
dn. 20.06.2022 r.)

§ 26 ust. 1 pkt 21: odstgpienie od Umowy w cafosci z przyczyn leZgcych po stronie
Wykonawcy w wysokosci stanowigcej 10% wartosci catego Wynagrodzenia netto, o ktdrym
mowa w § 19 ust. 1 Umowy

Postepowanie pn. Przebudowa stadionu miejskiego przy ul. W. Witosa 1 w Ostrotece (formuta
buduj) — ogtoszenie o zamoéwieniu nr 2022/S 157-449068 z dnia 17.08.2022 r.:

§ 22 ust. 1 pkt 10: z tytufu odstapienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy
— w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 6 ust. 1 umowy;

Postepowanie pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokdtce" — formula
projektuj & buduj (ogltoszenie o zaméwieniu nr 2022/S 140-396285 z dnia 22.07.2022 r.)
[(...) kary umowne zaj.

budi .ol
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e § 25 ust. 1 pkt 19: odstgpienie od Umowy w czesci z przyczyn leZacych po stronie
Wykonawcy w wysokosci stanowigcej 10% wartosci wynagrodzenia nello za Zzakres
niezrealizowany w zwigzku z odstapieniem.

4) Postepowanie pn. "Roboty budowlane zwigzane z modernizacja i przebudowg budynku nr 5 w
Biatostockim Centrum Onkologii” (formuta ,buduj”; ogloszenie o zaméwieniu nr 2022/BZP
00020563/01 z dnia 14 stycznia 2022 r.):

° §14ust. 11it. f:

f) za odstapienie od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy - w wysokosci 10%
wynagrodzenia umownego brutto ustalonego w § 3 ust. 2 umowy.

10. Podsumowujac zatem powyzsze rozwazania i biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci
dotyczace aspektu zwigzanego z wysokoscig naliczanych kar umownych, Odwotujacy ponownie
podnosi, iz kara umowna w swej istocie winna mie¢ wymiar dyscyplinujacy, nie za$ represyiny, jak
w ocenie Odwotujgcego zostalo to uksztattowanie w ramach Postgpowania, i kazdorazowo winna
prezentowac adekwatno$¢ wzgledem zidentyfikowanego naruszenia.

W zwiazku z tym, Odwoluj wnosi 0 modyfikacie tresci SWZ w ww. zakresach, poprzez
nadanie je] nastepujaceqo brzmienia:

14 Umo Kary umowne]:

1. Wykonawca zaplaci Zamawiajgcemu kare umowna:

a) za niedotrzymanie terminu zakoriczenia robot budowlanych, o ktdrym mowa w § 2 ust. 1 -w
wysokosci 0,05 % wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 3 ust. 1, za kazdy dzieri
zwiloki, za wyjatkiem sytuacyi, gdy podczas odbioru koricowego robot stwierdzone zostafy
wady, a Wykonawca usunaf je w terminie 7 dni, zgodnie z § 5 ust. 2 it. g) tiret pierwszy
umowy.

b) za zwloke w usunieciu usterek stwierdzonych w okresie rekojmi za wady i gwarancji jakosci -
w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 3 ust. 1, za kazdy dzieri
opdznienia w terminie usuniecia usterek, o ktorym mowa w § 12 ust. 3,

c) (..)

d) za zwioke w przedstawieniu Zamawiajacemu harmonogramtu rzeczowo — finansowego oraz
Jjego aktualizacji, zgodnie z § 6 ust. 118 — w wysokosci 1.000,00 zt (Jeden tysigc zfotych) za
kazdy dzieri opoZnienia,

e ()
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N (.)
g (.}

h) za nieprzediozenie kolejnej polisy ubezpieczeniowej na 3 dni przed uplywem terminu waznosci

poprzedniej - w wysokosci 8-5-%-faczrego-wynagrodzenia-brutto-1.000 zi, o-fddrm-rowa

¢ 3 st 1 zo-kaily clrier-ppeeien
D o(.)
D)
K (.)

) za nieprzedioZenie do zaakceptowania projektu umowy o© podwykonawstwo, kidrej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany - w wysokosc 0.1 %
wynagrodzenia brutto podwykonawcy w danej umowie, e6—ktoam-mowa—w-§-3—tst—1
wmowy: za kazdy nieprzedloZony do zaakceptowania projekt umowy lub jef zrmiany,

m) za nieprzedioZenie poswiadczonej za zgodnosc z oryginatermn kopil umowy o podwykonawstwo
lub jej zmiany, jezeli zachodzi obowigzek jej przediozenia - w wysokosci 0,1% wynagrodzenia

brutto podwykonawcy w danej umowie, o-tonm-mewaw-§-3-ust—-umowy; za kazdy
dzieri zwiloki od daty jej popisania przez strony do dmia przedfoienia umowy
Zamawiajacemu,

n) za brak dokonania wymaganej przez Zamawiajgcego zmiany umowy o podwykonawstwo w
zakresie terminu zapiaty we wskazanym przez Zamawigjacego terminie - w wysokosci Q.1 %
wynagrodzenia brutto_podwykonawcy w_danej umowie, o—ktsr/m-rmowa—w—§-3—tst—t
wrhewy: za kazdy dziert zwloki w dokonaniu takiej zmiany,

o) (.)-5)(.)

3. Wykonawca zaplaci Zamawiajacemu kare umowng w przypadku odstapienia od umowy przez
Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy - w wysokosci 10% wynagrodzenia
brutto, o ktorym mowa w § 3 ust. 1 niniejszej umowy.

4. Maksymalna wysokos¢ kar umownych Zastrzeienych-ha-wypadek-zwleliVykonawey-wwykonaniy
&yﬂﬁesa—wmagaﬁyeh—ﬁfﬁfejsza—amewq nie moze przekroczyd 20% wynagrodzenia brutto, o ktdrym

mowa w § 3 ust, 1 niniejszej umowy.”

VI. wprowadzenie postanowienia zobowigzujgcego wykonawce do wskazania w
harmonogramie  szczeg6lowego zakresu robot wykonywanych przez
podwykonawcéw oraz ich wartosci (zarzut nr 6)

1. Zamawiajacy w ramach Zatacznika nr 3 do SWZ, projektu Umowy dotyczacego przedmictowego
Postepowania okreslit w 86 ust. 5 Umowy, ze:
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LW przypadku gdy Wykonawea przewiduje wykonanie czesci robot przez podwykonawcow,

Wykonawca zobowigzany jest wskazad w _harmonogramie szczegolowy zakres robot
wykonywanych pizez podwykonawcow oraz ich wartosci.”

2. Jednoczes$nie, zgodnie z trescig art. 462 ust. 2 ustawy Pzp:

Zamawiajacy moze Zgdad wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci zamowienia, kidrych
wykonanie Zzamierza powierzy¢ podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych
podwykonawcow, jeZeli sg juz znani.

3. Odwotlujacy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy okresla obowigzek wykonawcy do wskazania na etapie
harmonogramu rzeczowo-finansowego szczegolowego zakresu robdt wykonywanych przez
podwykonawcow oraz ich wartosci, chociaz w ocenie Odwolujgcego jest to zobowigzanie
niemozliwe do spelnienia na etapie przygotowywania rzeczonego harmonogramu. Kwestie
zwigzane ze szczegGtowym ustaleniem skfadu podwykonawcow i zakresu zleconych im prac
przynaleza do etapu nastepujacego standardowo i zgodnie z praktykg funkcjonujaca na rynku
robdt budowlanych juz po podpisaniu umowy i na etapie realizacji. Zamawiajacy tymczasem
zobowigzuje wykonawcdw do przekazania tych informacji jeszcze przed podpisaniem Umowy, a
jednoczesnie nie precyzuje, jakie przewiduje konsekwencje ewentualnego nieprawidlowego
wskazania podwykonawcy czy zakresu jego robdt w ramach harmonogramu, przyktadowo w
sytuacji, w ktdrej wykonawca wskaze danego podwykonawce oraz zakres i wartos¢ prac, ktore
przewidziat, a nastgpnie wykonawca juz po pedpisaniu Umowy bedzie chciat ten zakres zmienic.

4. Biorac pod uwage powyzsze, jesli kwestionowane postanowienie zostanie utrzymane w ramach
Postepowania, wykonawcy beda zmuszeni do wskazania nazw podwykonawcow, zakresu ich
zaangazowania wraz z wartoscig robot, wliczajac ryzyko nieprawidlowego wskazania takiego
podwykonawcy, co bedzie skutkowaé niewiadomymi w gruncie rzeczy konsekwencjami.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci Odwolujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez wykreélenie tresci §6 ust. 5 Umowy.

Alternatywnie, w przypadku gdyby Zamawiajacy nie zdecydowat sie na zaproponowang
powyZej zmiane §6 ust. 5 Umowy poprzez wykreslenie tego postanowienia, Odwotujacy

wnosi o0 modyfikacije §6 ust. 5 Umo oprzez nhadanie mu _nastepujaceqo brzmienia:

W przypadku gdv Wykonawca przewiduje wykonanie czesci robot przez podwykonawcow,
Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w harmonogramie szczegdtowy zakres robot
wykonywanych przez podwykonawcow oraz ich wartosci, JeZzeli sa juZ znane.

. i .pl
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VII. wprowadzenie postanowienia zobowiazujacego do uwzglednienia
niekorzystnych warunkéw atmosferycznych (zarzut nr 7)

Zamawiajacy w ramach Zalgcznika nr 3 do SWZ, projektu Umowy dotyczacego przedmiotowego
Postepowania okreslit w §6 ust. 6 Umowy, ze:

JPodczas opracowywania harmonogramu Wykonawca zobowigzany jest uwzglednic
niekorzystne warunki atmosferyczne, mogagce wystapic w okresie, w ktorym roboty beds
wykonywane, a mogace ograniczyc postep robot,”

Odwotujacy podkresla, ze opis przedmiotu zaméwienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 99
ust. 1 i 2 ustawy Pzp powinien pozwoli¢ kazdemu z poftencjalnie zainteresowanych danym
zamodwieniem wykonawcéw, przygotowanie i zlozenie waznej oferty, w tym umozliwic
precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Zamawiajacy formutujac opis przedmiotu
zamowienia powinien w zwigzku z tym postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi
okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty, majac na uwadze to, iz perspektywa decydujgcy dla oceny, czy
wytyczne te zostaty zachowane, jest perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in.
SO w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt II Ca 109/05), w ramach ktérego
wskazal, ze okolicznosé, ze inny wykonawca sklada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajacego, nie
ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze okredlenie przedmiotu zamdwienia mogto wprowadzi¢ w btad
jakiegokolwiek wykonawce. W zwiazku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z
dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt III Ca 1019/06) z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp (aktualnie
to art. 99 nowej ustawy Pzp, w odniesieniu do ust. 1 nie zostat zmieniony) wynika, iz ,opis
przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacie zamowienia.
Zwroty uZyte do okreslenia przedmiotu zamowienia powinny by¢ dokladnie okreslone i
niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie,
doglebnie i szczegotowo (...)".

W tym miejscu Odwotujacy pragnie réwniez odniesé sie do szeregu uwag zawartych na samym
wstepie niniejszego odwolania, w ktorym wskazywat na koniecznos$¢ precyzyjnego okreslenia
warunkow | wymagan Zamawiajgcego, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertows, ale tez
wziecia pod uwage zasady stusznosci (sprawiedliwosci} kontraktowej, rozumianej jako
réwnomierny rozklad uprawniesi i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i
ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacja tego stosunku.

Przekladajagc powyisze na grunt kwestionowanego postanowienia uwzglednionego przez
Zamawiajacego w ramach §6 ust. 6 Umowy Odwolujacy wskazuje, ze kluczowe z perspektywy
wykonawcow jest w istocie uchylanie sie przez Zamawiajacego od odpowiedzialnosci za prawidiowe
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przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia, ktdre jak wyraznie wynika z poczynionych powyzej
uwag jest jego wylaczng prerogatywa. W konsekwencji, Zamawiajacy usituje przerzucié na
wykonawce ryzyko zwigzane z niekorzystnymi warunkami atmosferycznymi, mimo ze s3 to
okolicznosdci wybitnie zmienne. Tak sformuiowane postanowienie nie tylko narusza prawa
podmiotowe wykonawcy ale tez generuje ryzyko catkowitej nieporéwnywalnosci
zlozonych ofert. Skoro bowiem wykonawcy mieliby uwzgledni¢é w ramach Harmonogramu
rzeczowo — finansowego niemozliwych w gruncie rzeczy do przewidzenia okolicznosci, to w zwiazku
Z tym, e te elementy odnosza sie do okolicznosci przysziych i niepewnych, szacunki kazdego z
wykonawcdw dokonywane na tej podstawie moga by¢ catkowicie odmienne, majac nadto charakter
po prostu spekulacyjny.

Jakkolwiek wykonawca akceptuje obowigzek wykonania w cenie kontraktowej wszystkich
elementéw wynikajacych z udostepnionej dokumentacji i mozliwych do wywiedzenia z niej m.in.
przy uwzglednieniu aktualnej wiedzy technicznej, to obowigzki nakladane na wykonawcéw za
posrednictwem cytowanego na wstepie postanowienia umownego dalece wykracza poza ten
zakres, sugerujac odpowiedzialno$¢ wykonawcy rowniez za te elementy, ktére ani posrednio ani
bezposrednio z udostepnionej dokumentacji nie wynikajg, co wiecej — sg niemozliwe do ustalenia
na tym etapie ze wzgledu na swoja nieprzewidywalnosc. Tymeczasem, zgodnie z utarty praktyka
orzeczniczg i realizacjag to wlasnie elementy mozliwe do przewidzenia na podstawie
udostepnionej dokumentacji mogq stanowi¢ maksymalng granice wyznaczajaca
zobowiazanie nalozone na wykonawce. Niedopuszczalna jest zatem sytuacja, w ktérej ryzyko
finansowe zwigzane z koniecznoscig przewidzenia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych
bedzie musiato zosta¢ poniesione w catosci przez wykonawce.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci Odwotujacy wnosi_o modyfikacje
tre$ci SWZ poprzez wykreslenie tresci §6 ust. 6 Umo

Bioragc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzvstanie ze $rodkéw ochrony
prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Qdwolujacy wnosi o uwzglednienie
odwotania.

Zataczniki:

1.

2,
3.
4

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia oplaty skarbowej,

Dokumenty rejestrowe Odwolujgcego,

Dowod przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

Dowod uiszczenia wpisu od odwotania. BUDIMEX,SA

kpr. ﬁ?%i{e%imkﬂ”u ,k.J‘

01430 rszaw!
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Budimex S.A.
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tel, {48) 22 623 60 00
fax (48) 22 623 60 01

Warszawa, dniz 15 czerwca 2021 r.

PEENOMOCNICTWO

Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9, 01 ~ 204 Warszawa, spéika
wpisana do rejestru przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sadowego prowadzonego przez Sad
Rejonowy dia m. st. Warszawy XIII Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod
numerem 0000001764, NIP 526 10 03 187, Kapitat zaktadowy: 127 650 490,00 zt wplacony w
calosci, niniejszym udziela:

MAGDALENIE MAKSIMIUK
radcy prawnemu wpisanemu na liste radcow prawnych prowadzong przez Okregowa Izbe Radcow
Prawnych w Warszawie pod nr wpisu WA-15560

petnomocnictwa ogdlnego, obejmujacego umocowanie do podejmowania czynnosci okreglonych w art.
91 k.p.c. oraz upowaznia jg do reprezentowania Budimex S.A. przed sadami powszechnymi, Policja,
Prokuraturg, Krajowg Izbg Odwolawcza, organami administracji rzadowej i jednostkami samorzadu
terytorialnego we wszystkich sprawach i postepowaniach, w ktérych Budimex S.A. jest strong (w tym
powodem, pozwanym, wnioskodawca, odwolujgcym czy uczestnikiem),

w tym w szczegdlnosci do:

a) wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Prawo zamdwien publicznych, w
tym wnoszenia odwotan oraz zgfaszania przystapieri do postepowan odwotawczych wszezetych na
skutek odwotan wniesionych przez inne podmioty, jak réwniez zglaszania sprzeciwéw [ opozycii,

b) wnoszenia i przyjmowania pism w postepowaniu przed Prezesem Urzedu Zamowieri Publicznych,
Prezesem Krajowej Izby Odwotawczej, Krajowq Izbg Odwotawczg oraz przed Sadem Okregowym,

c) reprezentowania Spotki na posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowa Izbg Odwolawezg oraz przed
Sadem Okregowym,

d} udzielania dalszych petnomocnictw w opisanym powyzej zakresie.
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Historia polecen Dok®adnie 221108 11:07 Strona 1
Wag nazwy pliku przesyki
221108C2.PLI
¥od Zleceniodawca Kentrahent Watuta Kwota
99€6650 BUDIMEX SA URZARD M.ST WARSZAWY CENTRUM OBSLUGI PLH 17,00
EODATNIKA
SIEDMIOGRODZKA 9 Typ cperacji
WARSZAWA WARSZANA Przelew
Id. banku Rodza]) pelecenia
12401037 Jednorazowe
HNRE NRE Pratne dn.
0z 1249 1037 1111 0010 D480 4344 21 1030 1508 0000 00G5 5000 0070 22-11-08
Szezegdly platnoeci Informacje klient-bank
CPLATA SKARBOWA OD PELNOMOCNTC TWA
I P 0000000000-2
Informacja wewndtrzna
Zaawansowane / Historia
U;ytkownik Data Cczas
wprowadzenie MSI 22-11-0C8 10:58
nkceptacia 1 00:00
Akcertacia 2 00:00
22110802.PLI Liczha 1 Kuota 17,00
Ugytkownik Data Czas Pierwotna nazwa pliku
Tworzenie przesy’ki MSI 22-11-09 11:00 D:\. . APLIWIN\22110802.PLI
Podpis elektreniczoy 1 Pierwotna mazwa pliku
Podpis elektroniczny 2 D:\...\PLIWIN\22110802,PLT
Podpis elektroniczny 3 Sesja P1lik BED Tolecenie
Podpis elektroniczoy 4 PLI LOCAL AFNS
Podpis elektroniczny 5 Status trapsmisji
Podpis elektroniczny 6 Czeka na transm.
Transmisja S0000099 00:00 Kod odpowiedzi transmisji
serwer bankowy oo:g0 0
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i i A 3 H .
Historia polecen Dok*adnie 22.11-08 11:06 Strona 1
. aL;
Wg nazwy pliku przesy’ki
22110801.PLT
Kod Zlecenicdawca Kontrahent Waluta Kwota
99666506 BUDIMEX SA UREAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH PLN 20 000,00
SIEDMICGRODEZKA 9 Typ operacii
WARSZAWA WARSZAWA Przelew
Id. banku Rodzaj polecenia
12401037 Jednorazowe
HRB NEB Pratne dn.
02 1240 1037 1111 0010 0480 4344 60 101C¢ 1010 0081 35622 3100 0000 22-11-08
Szczegdly plathowel Informacie klient-bank
WPIS OD ODWOLANIA POSTEPOWANIE
ZNAK SPRAWY:RIZ.271.1.25.2022
I F 0000000000-2
Informacja wewnétrzna
Zaawansowane / Historia
U;ytkownik Data ¢zas
Wprowadzenie MSI 22-11-08 10:59
Rkceptacia 1 00:00
Akeeptacia 2 00:00
22110801.PLI Liczba 1 Kwota 20 000,00
veytkownik Data Czas BPierwotna nazwa pliku
Tworzenie przesy®ki MST 22-11-08 11:00 D:\. . \PLIWIN\22110801.PLT
podpis elektreniczay 1 Pierwotna mazwa pliku
Podpis elektroniczay 2 D:i\...\BLIWIK\2211080L1, PLI
Podpis elektreniczoy 3 Sesja Plik BPD Folecenie
Bodpis elektroniczny 4 PLT LOCAL AFMS
Podpis elektroniczay S Status transmisji
Podpis elektroniczny € Czeka na transm.
Transmisia 20000099 00: 00 Kod odpowiedzi transmisji
Serwer bankowy 00;00 0

{Kaniec listy)

Platnocesi krajows w Polsee



