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Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

Warszawa, dnia 10 lipca 2023 r.

Prezes Krajowej 1zby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Europejskie Centrum Filmowe CAMERIMAGE
Rynek Nowomiejski 28, 87-100 Torun
NIP: 956 235 8384
REGON: 385314450
RIK: 118/2020
osoba do kontaktow: Jacek Martenka
tel.: +48 723 240 699
e-mail:jacek@ecfcamerimage.pl;
zamowienia@ecfcamerimage.pl

Odwotlujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764
reprezentowany przez:
r.pr. Anne Wrzesien
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: anna.wrzesien@budimex.pl
tel.: 22 623 61 33

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego na budowe budynku Studia
Filmowego jako I etapu planowanego kompleksu budynkéw Europejskiego Centrum Filmowego
CAMERIMAGE (nr referencyjny: ECFC 2600.1.2023, dalej jako ,Postepowanie”)

Ogtloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 marca 2023 r. pod nr 2023/S 047-138012.

ODWOFANIE

Dziatajac 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 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwolanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow Zamdwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,,SWZ"),
w sposob naruszajacy przepisy ustawy Pzp i KC.
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Niniejszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w _szczegélnosci
nastepujacych przepiséw:

1. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 3532 KC art. 433 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z
art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego nieproporcjonalnego limitu
mozliwych ograniczen zakresu zamodwienia, niweczacego cel dyspozycji art. 433 pkt 4) ustawy
Pzp, naruszajacego w konsekwencji rownowage stron umowy i prowadzacego do naduzycia prawa
podmiotowego przez Zamawiajgcego (zarzut nr 1);

127.650.490 21 wplacony w calosc

2. art. 447 ust. 1 pkt 1) i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 3531 KC poprzez wprowadzenie do Umowy niezgodnych
z ustawa Pzp postanowief dotyczacych a) zobowigzania do zataczenia oswiadczenia o
uregulowaniu wymagalnych naleznoéci od zgtoszonych podwykonawcow i dalszych
podwykonawcdéw poczawszy od pierwszej faktury, b) zakresu koniecznego udokumentowania
ptatnosci na rzecz podwykonawcéw, bez jednoznacznego i konsekwentnego wskazania, iz chodzi o
wynagrodzenie wymagalne w sytuacji, w ktdrej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia
Zamawiajacemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie,
dla ktdrego nie przedstawiono dowoddw zaptaty i tylko w sytuacji braku uregulowania
wynagrodzenia o wymagalnym charakterze, a takze poprzez wprowadzenie nadmiernego i
nieproporcjonalnego wymagania dotyczacego katalogu dowoddw potwierdzajgcych rozliczenie z
podwykonawcami (zarzut nr 2);

3. art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 3532 KCw zw. z art. 473§ 1 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 48482 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez
Zamawiajacego w ramach Umowy kar umownych i gérnego ich limitu o razaco wygdrowanej
wysokosci, co jest postanowieniem naruszajgcym réwnowage stron umowy, wymuszajacym na
wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk
w ramach ceny ofertowej (zarzut nr 3);

4, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp wzw. z art. 5i 353* KC w zw. z art. 581 KC w zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
niejednoznacznych postanowien dotyczacych biegu okresu gwarancyjnego, generujgcych po
stronie  wykonawcdw ryzyko nieuprawnionego przediuzania okresu gwarancgji ponad
przewidywalne ramy, co uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie oferty, a w konsekwencji narusza
rownowage stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego
(zarzut nr 4);

5. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353! KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z
art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru Umowy niejednoznacznych
postanowien definiujacych zakres zobowigzan natozonych na wykonawcéw, generujacych ryzyko
zobowigzania wykonawcéw do uwzglednienia w cenie ofertowej wszelkich kosztéw zwigzanych z
realizacja zamierzenia inwestycyjnego, nawet nie majgcych oparcia w udostepnionym opisie
przedmiotu zamdwienia, co uniemozliwia prawidiowe skalkulowanie oferty, a w konsekwencji
parusza rownowage stron umowy i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez

Zamawiajacego (zarzut nr 5).
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W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujacego
w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest wykonawca zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zaméwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktdrych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamowienia, a w
konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamodwienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do
wniesienia niniejszego odwolania.
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Zachowanie terminu i wymogdéw formalnych:

Odwolanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz w dniu 29 czerwca 2023 r.
Odwolujacy otrzymal od Zamawiajgcego zaproszenie do ziozenia oferty wraz z informacja o
udostepnieniu na stronie internetowej prowadzonego Postepowania Specyfikacji Warunkow
Zamowienia. Biorgc pod uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktorym mowa
w art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 509 ust. 2 ustawy Pzp, zostat zachowany.

st Warszawy, X1 W
ank Polska SA rach

Odwotujgcy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.
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I. Uwagi ogoine

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane w dalszej czesci niniejszego Odwotania zarzuty dotycza
tresci projektowanych warunkéw Umowy udostepnionych przez Zamawiajgcego w ramach
zafgcznikdw do SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwolujacy akceptuje, ze
Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkow
realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze
prowadzic do naduzycia wlasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujacej. Tresc
przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od
przystugujacej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby
realizacja zaméwienia byta mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ réwniez dazenie
do osiggniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone w
sposdb na tyle precyzyiny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowg. W sytuacji, w

Budimex SA, NIP
Bank PEKAO S

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
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ktérej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznosci, z ktérymi wigzg sie okreslone
nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.? W
odniesieniu do okre$lania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze
swobode uméw ograniczajg m.in. zasady wspoizycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujace
przepisy prawa, w tym przepis art. 353! KC.

iy 127.650.490 A wplacony w Calosc

2. I tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktorych znaczna cze$¢ stuzy wymianie dobr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymdg zapewnienia tzw. slusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien i
obowiazkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz szans i ryzyk
zwiazanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamietaCc o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wediug
ktérego umowy stuza realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspbizycia
spolecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec méwi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w peini swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
treé¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajaca poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspodtzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajacy na wykorzystaniu
($wiadomym 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 zamoéwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chronic interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale réwniez Wykonawcy.?

KRS DDOO001764

187,

AD SA rachunek nr 02

II. Nieproporcjonalny limit mozliwego ograniczenia zakresu zamdwienia — zarzut nr 1

SA, NIP 526 10 03

1. Zamawiajacy w ramach §2 ust. 3 Umowy wskazal, ze: Zamawiajgcy bedzie uprawiony do
ograniczenia zakresu Przedmiotu Umowy w ZzaleZnosci od potrzeb, w szczegdlnosci w
przypadku, jesli wykonanie okreslonej czesci Przedmiotu Umowy okaze si¢ zbedne, powstanie
koniecznos¢ wprowadzenia innego rozwigzania, jednak o nie wiecej niz 50% wartosci
faczneqo wynaqgrodzenia brutto za wykonanie Przedmiotu Umowy. W przypadku rezygnacji z
Jakiejkolwiek czesci Umowy, wycena obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy bedzie odbywata
sie zgodnie z zasadami okreslonymi w § 22 ust. 3 pkt 1 Umowy.

2. Dodatkowo, zgodnie z §22 ust. 2 pkt 1) lit. b Umowy Strony przewidujg mozliwosc zmiany
Umowy w nastepujacych przypadkach: 1) jeZeli jest to niezbedne do prawidfowego wykonania
Przedmiotu Umowy pod warunkiem Zzaistnienia obiektywnej potrzeby wynikajacej z aspektu

2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
3 Tak KIO przyktadowo w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.
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ekonomicznego, organizacyjnego lub tez usprawnienia procesu realizacji Przedmiotu Umowy,
w szczegoinosci: a. (...) b. pominiecie jakichkolwiek robdt objetych Dokumentacia Projektowa
lub innego zakresu Przedmiotu Umowy okreslonego OFZ, o ktorej to decyzji Zamawiajacy
poinformuje Wykonawce z 14-Dniowym wyprzedzeniem przed planowanym _terminem
rozpoczecia _tej czesci Przedmiotu Umowy, ktdrej dotyczy wylgczenie bazujac na
zatwierdzonym Harmonogramie;

0.490 21 wplacony w caloso

3. Ponadto, zgodnie z §22 ust. 3 pkt 1) Umowy W przypadku zmian okresfonych w ust. 2
powyzej, z wylaczeniem zmian okresfonych w ust. 2 pkt 1 lit. d. powyZej, jezeli zmiany te
beda miaty wplyw na koszty wykonania zamdwienia przez Wykonawce, dopuszczalna jest
zmiana wysokosci wynagrodzenia umownego brutto ogdfem (§ 13 ust. 1 Umowy), ktora
zostanie ustalona przy zastosowaniu nastepujgcych zasad: 1) w odniesieniu do zakresu
zaniechanego, tj. w sytuacjach, o ktdrych mowa w ust. 2 pkt 1 lit. a. i b., zakres Przedmiotu
Umowy zaniechany wynikajagcy z okreslonej sytuacji zostanie wyfaczony z Zzakresu
przedmiotowego Umowy, a wynagrodzenie nalezne za ten zakres obnizone o wartosc ustalona
przez InZyniera na podstawie rozbicia ceny z RCO lub cen jednostkowych wynikajgcych z
Kosztorysu Szczegdtowego, oraz faktycznych wyigczonych ilosci lub zakresu. Kwota obniZzenia
wynagrodzenia zostanie rzetelnie zweryfikowana przez InZyniera, w oparciu o dane
pochodzgce od Wykonawcy, a takZe dostepne dane obiektywne, m.in. katalogi nakfadow
rzeczowych lub rozeznanie rynkowe;.

4, Jakkolwiek Zamawiajacy w ramach przedmiotowego postanowienia formalnie wypetnit
wymaganie ustawodawcy wynikajgce z dyspozycji art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, to zastrzezony
przez niego zakres mozliwego ograniczenia zaméwienia w ocenie Odwotujacego pozostaje w
sprzecznoéci z celem wdrozenia omawianego przepisu. Jak podkresla si¢ bowiem chociazby w
ramach Komentarza do ustawy Pzp, wydanego pod auspicjami Urzedu Zamdwien Publicznych:
art 433 Pzp zostal wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajacych polegajacych na
ksztattowaniu postanowieri umow w sposob zabezpieczajacy wylacznie ich interesy bez
naleZytego ich wywazenia z interesami wykonawcow (..) W zamowieniach
publicznych klauzule abuzywne oznaczajg projektowane postanowienia umowne ksztaftujace
obowiazki wykonawcy w sposdb razgco nieproporcjonainy do rodzaju zamdwienia oraz
ryzyk zwigzanych z jego realizacjg [vide komentarz do art. 433 ustawy Pzp [w:] Prawo
zamowien publicznych. Komentarz., red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021].

5. Przekiadajac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania podkreslenia wymaga wiec, ze
Zamawiajacy okreslajac limit mozliwego ograniczenia zakresu zaméwienia winien wzig¢ pod
uwage, ze wykonawcy przygotowujac oferte oraz oszacowujgc koszty realizacji danej
inwestycji co do zasady biorg pod uwage wykonanie catosci inwestycji. Podmioty ubiegajace
sie o zamdwienie, skiadajac oferte licza, ze beda realizowac cata umowe, na tej podstawie
kalkuluja wiec koszty personelu, zabezpieczen, zagospodarowania placu budowy,
ubezpieczen, ochrony itp. W sposdb proporcjonalny obliczaja tez koszty posrednie i zyski
zwigzane z dang realizacja. W skrajnych przypadkach wytaczenia znaczacej czesci robét z
zakresu umowy, taka realizacja moze stac sie nieoptacalna z perspektywy
wykonawcy. Byloby to nieuzasadnione nie tylko ekonomicznie, ale tez nieadekwatne do
koniecznego przygotowania osobowego i technicznego zwigzanego z przygotowaniem oferty,
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niweczac cel ubiegania sie o dane zamdwienie. W sytuacji, w ktorej dosztoby do zmniejszenia
zakresu rzeczowego realizacji, wykonawca niezmiennie ponosi¢ musiatby koszty state
(plac budowy, ubezpieczenia, sprzet itp.) na analogicznym poziomie jak przy
wykonywaniu catej inwestycji.

127.650.490 z| wplacony w catosa

6. Ryzyko nieoptacalnosci i nierentownosci przedsiewziecia spotegowane jest zwilaszcza w
przypadku zaméwien na roboty budowlane, ktére cechujg si¢ niskg marzowoscig. Tym
samym, w ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy nie wzigt realnie pod uwage wszystkich
czynnikéw charakteryzujacych planowanie robét budowlanych i specyfikg ich realizagji,
wigzacej sie z dtugookresowym planowaniem i zabezpieczaniem niezmiennych kosztow, ktdre
w przypadku wylaczenia az 50% zakresu zamowienia nie 2zostang zbilansowane
mozliwymi do osiaggniecia zyskami. Zakres przewidzianego przez Zamawiajacego
wylaczenia zakresu zamOwienia zaburza wiec rownowage ekonomiczng pomiedzy stronami,
nie wykazujac cech racjonalnosci i proporcjonalnosci, ktére winny cechowac kazde dziatanie
Zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

go MR KRS 0000601764
zaktadovy

ital

7. Urealnienie zakresu mozliwego ograniczenia zamdwienia uzasadnione jest tym bardziej jesli
uwzgledni¢ praktyke rynku, ktéra réwniez winna zosta¢ uwzgledniona przy okreslaniu
wymagan naktadanych na wykonawcow. Praktyka rynkowa unaocznia bowiem, ze pewnym
standardem wsrdd publicznych Zamawiajacych jest obecnie okreslanie wielkosci ograniczenia
zakresu zamdwienia na poziomie maksymalnie 10%, ktéry to zostat pozytywnie
zweryfikowany poprzez zainteresowanie wykonawcow w uczestnictwie i
wykonawstwie postepowan opartych na takich warunkach realizacyjnych:

« postepowanie pn. ,Budowa Uniwersyteckiego Centrum Stomatologicznego Gdariskiego
Uniwersytetu Medycznego przy ul. M. Skiodowskiej — Curie w Gdarisku” - maksymalne
ograniczenie do 10%;

« postepowanie pn. ,Rozbudowa Opery Nova w Bydgoszczy o IV krag wraz z infrastrukturg
parkingowa” - maksymalne ograniczenie do 5%;

« postepowanie pn. Budowa, przebudowa oraz zmiana sposobu uzytkowania obiektow zajezdni
tramwajowej przy ul. Toruriskiej 278 w Bydgoszczy — maksymalne ograniczenie do 10%.
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8. Co wiecej, Odwotujacy zwraca uwage réwniez na sformutowane przez Zamawiajacego
postanowienia, zgodnie z ktdrymi po pierwsze - o pominieciu jakichkolwiek robét Zamawiajacy
poinformuje wykonawce jedynie z 14-dniowym wyprzedzeniem przed planowanym terminem
rozpoczecia danej czesci przedmiotu umowy (8§22 ust. 2 pkt 1) lit. b Umowy), a po drugie —
zakres zaniechany zostanie wyfaczony z zakresu przedmiotowego umowy, a nalezne
wynagrodzenie obnizone (§22 ust. 3 pkt 1) Umowy). taczna analiza wspomnianych
postanowien, w obliczu uprawnienia do ograniczenia zakresu Przedmiotu Umowy az do 50%
sprawia, ze ryzyko ograniczenia zakresu Przedmiotu Umowy w istocie w cafosci obcigza
wykonawce, ktory zdany jest na subiektywne odczucie Zamawiajgcego i jego arbitralng
decyzje. Wskazane postanowienia Umowy w aktualnym brzmieniu dopuszczajg wprowadzenie
istotnych zmian w zakresie Przedmiotu Umowy in minus, a takie dopuszczajg wprowadzenie
tych zmian tak naprawde ad hoc chociaz jak wiadomo przyktadowo proces zamawiania
okreslonych urzadzen czy sprzetéw i zwigzana z tym logistyka, zajmujg znacznie wigcej czasu.

Prowadzi to do wniosku, Ze wymagajace wczesniejszego zaplanowania czynnosci wynikajace z
winw. budimex.pl
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aktualnego brzmienia opisu przedmiotu zaméwienia mogq zosta¢ zniweczone na 14 dni przed
realizacja danej czesci zamdwienia, chociaz czynnosci przygotowawcze byly juz w toku i
wykonawca bedzie musiat ponieé¢ odpowiednie koszty. Tego rodzaju postanowienia nalezy
uzna¢ za nieracjonalne w kontekscie opisu przedmiotowego zaméwienia, a takze wprost
naruszajace réwnowage stron umowy i prowadzace do naduzycia prawa podmiotowego przez
Zamawiajgcego.

Bioragc pod uwage wszystkie powyisze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o
modyfikacije tre$ci SWZ poprzez nadanie jej nastepujaceqo brzmienia:

§2 ust. 3 Umowy: Zamawiajacy bedzie uprawiony do ograniczenia zakresu Przedmiotu Umowy
w zaleznosci od potrzeb, w szczegdlnosci w przypadku, jesli wykonanie okreslonej czesci
Przedmiotu Umowy okaZe sie zbedne, powstanie koniecznosc¢ wprowadzenia innego
rozwigzania, jednak o nie wiecej niz 10% 8% wartosci facznego wynagrodzenia brutto za
wykonanie Przedmiotu Umowy. W przypadku rezygnacji z jakiejkolwiek czesci Umowy, wycena
obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy bedzie odbywata sie zgodnie z zasadami okreslonymi w
§ 22 ust, 3 pkt 1 Umowy.

§22 ust. 2 pkt 1) lit. b Umowy: Strony przewidujg mozliwosc zmiany Umowy w nastepujgcych
przypadkach: 1) jezeli jest to niezbedne do prawidfowego wykonania Przedmiotu Umowy pod
warunkiem zaistnienia obiektywnej potrzeby wynikajacej z aspektu ekonomicznego,
organizacyjnego lub te? usprawnienia procesu realizacji Przedmiotu Umowy, w szczegolnosci:
a. (..) b. pominiecie jakichkolwiek robot objetych Dokumentacig Projektowg lub innego
zakresu Przedmiotu Umowy okreslonego OPZ, o ktorej to decyzji Zamawiajacy poinformuje
Wykonawce z 60-dniowym I4-Briewym wyprzedzeniem przed planowanym terminem
rozpoczecia tej czesci Przedmiotu Umowy, ktorej dotyczy wylaczenie bazujac na
zatwierdzonym Harmonogramie.

§22 ust. 3 pkt 1) Umowy: W przypadku zmian okreslonych w ust. 2 powyZej, z wylgczeniem
zmian okreslonych w ust. 2 pkt 1 lit, d. powyzej, jezeli zmiany te bedg mialy wplyw na koszty
wykonania zamowienia przez Wykonawce, dopuszczalna jest zmiana wysokosci
wynagrodzenia umownego brutto ogotem (§ 13 ust. 1 Umowy), ktdra zostanie ustalona przy
zastosowaniu nastepujacych zasad: 1) w odniesieniu do zakresu Zzaniechanego, t. w
sytuacjach, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 1 lit. a. i b., zakres Przedmiotu Umowy Zzaniechany
wynikajacy z okreslonej sytuacji zostanie wytgczony z zakresu przedmiotowego Umowy, a
wynagrodzenie nalezne za ten zakres obnizone o wartos¢ ustalong przez InZyniera na
podstawie rozbicia ceny z RCO lub cen jednostkowych wynikajacych z Kosztorysu
Szczegdtowego, oraz faktycznych wytgczonych ilosci lub zakresu. Kwota obniZenia
wynagrodzenia zostanie rzetelnie zweryfikowana przez InZyniera, w oparciu o dane
pochodzgce od Wykonawcy, a take dostepne dane obiektywne, m.in. katalogi nakfadow
rzeczowych lub rozeznanie rynkowe. Wykonawca zachowuje wobec Zamawiajacego
roszczenia o _zaplate rownowartosci udokumentowanej ceny nabycia /[

wytworzenia niewykorzystanych urzadzer i materialow, zasadnie zakupionych lub
wytworzonych przez Wykonawce na potrzeby wykonania Przedmiotu Umowy.

www. budimex.pl
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III. Zarzut dotyczacy rozliczen z podwykonawcami — zarzut nr 2

1. Zamawiajgcy w ramach Umowy wprowadzit nastepujace postanowienia dotyczace
wzajemnego skorelowania mozliwoéci dokonania zaptaty na rzecz wykonawcow i
przedstawienia oéwiadczen zwigzanych z ptatnosciami na rzecz podwykonawcow:

490 21 wplacony w

b=
=
=
5

e §16 ust. 3 Umowy: Do przedkfadanych faktur Wykonawca jest zobowigzany zafgczyc
kazdorazowo oswiadczenia czesciowe lub oswiadczenia koricowe (wg wzoru stanowigcego
Zatacznik nr 13 do Umowy — ,,Wzor oswiadczenia podwykonawcy”), od wszystkich zgfoszonych
podwykonawcow | dalszych podwykonawcow (z wyfaczeniem podwykonawcow | dalszych
podwykonawcow, z ktorymi zostafo juz dokonane ostateczne rozliczenie wraz ze zfoZonym
oswiadczeniem koricowym lub podwykonawcow i dalszych podwykonawcow z ktérymi zawarto
umowe polegajacg na sSwiadczeniu ustugi serwisowania po Zzakoriczeniu inwestyci) o
uregulowaniu wymagalnych naleznosci. Oswiadczenia jw. winny by¢ podpisane przez osoby
upowaznione do reprezentowania skiadajacych je podwykonawcow [fub  dalszych
podwykonawcow.

MR KRS 000000

e §16 ust. 5 Umowy: W przypadku niewykonania obowiazkéw, o ktérych mowa w ust. 3 i 4
powyzej termin zaplaty faktury nie rozpoczyna biequ. Zamawiajacy mozZe podjac decyzie o

wyplacie czesci wynagrodzenia z danej faktury, dia ktorej stwierdzono brak oswiadczeri dot.
podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow.

o Tres¢ zaltgeznika nr 13 do Umowy, w szczegolnosci: Jako dowod potwierdzajgcy powyzsze
zalaczam: — Kopie protokofdw odbioru*/dowodow dostawy*. — Kopie faktur*/rachunkow*
wraz z potwierdzeniem doreczenia Wykonawcy*/podwykonawcy*/dalszemu podwykonawcy*,
— Kopie potwierdzeri przelewow.

2. Maijgc na uwadze tres¢ wyzej przywotanych postanowien, Odwotujacy zwraca uwage, ze w
jego ocenie stanowig one probe rozszerzenia uprawniei Zamawiajgcego poza tresc
obowiazujacych przepiséw, w szczegdlnosci art. 447 ustawy Pzp, cechujac sie takze
niespdjnoscig, generujgcg watpliwosci po stronie wykonawcow co do realnych intencji
Zamawiajgcego. kaczna analiza postanowien Umowy wskazuje, ze Zamawiajacy wydaje sie
zdawaé sobie sprawe z tego, ze uprawnienie do wstrzymania wyptaty wynagrodzenia
naleznego wykonawcy jest limitowane i dotyczy tylko tej czesci, ktéra zwigzana jest
wymagalnym wynagrodzeniem na rzecz podwykonawcow czy dalszych podwykonawcéw, co
wynika wprost z art. 447 ustawy Pzp. Mimo to, analiza catoSci omawianych postanowien
dotyczacych kwestii rozliczen z podwykonawcami i ich kompleksowego dokumentowania
prowadzi do wniosku, ze przepis art. 447 ustawy Pzp Zamawiajacy traktuje i stosuje wybidrczo
- w zakresie warunku zapfaty kolejnych czesci naleznego wynagrodzenia (przepis art. 447 ust.

1 pkt 1 ustawy Pzp wprost stanowi o ,drugiej i nastepnych czeéciach naleznego

wynagrodzenia”, a nie wszystkich przedkladanych fakturach, wigcznie z pierwsza, jak
przewidziat Zamawiajacy), w zakresie warunku wstrzymania wyplaty naleinego

wynagrodzenia (co, zgodnie z art. 447 ust. 2 ustawy Pzp powinno dotyczyé wstrzymania

wyplaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z

www. budimex.pl
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nieprzedstawionych dowodéw zaptaty), a takze w zakresie obowigzkéw dokumentacyjnych
rozliczenia z podwykonawcami, okredlonymi w ramach Zatacznika nr 13 do Umowy, ktére
zostaty sformutowane w_sposob nadmierny i nieproporcjonalny. W tym zakresie w ocenie
Odwotujgcego wystarczajace jest juz samo os$wiadczenie podwykonawcy, zgodne z trescig
Zatacznika nr 13 do Umowy.

Co za tym idzie, wykonawcy nie moga mie¢ pewnosci co do intencji Zamawiajgcego, w tym w
szczegdlnodci, czy jego intencja nie jest rozszerzenie jego uprawnien poza dyrektywy
wynikajgce z art. 447 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, co w konsekwencji wymaga korekty i
wyeliminowania powstatych na tym gruncie watpliwosci i niespéjnosci. Uprawnienia
Zamawiajacego w zakresie ewentualnego wstrzymania pfatnosci na rzecz wykonawcy winny
by¢ bowiem ograniczone w tym wypadku jedynie do wstrzymania ptatnosci co do
wymagalnych kwot nie potwierdzonych stosownymi dowodami zapilaty.
Jednoczesnie, warunek zaplaty czesSci naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane dotyczy czeéci poczawszy od drugiej, a nie od pierwszej czesci naleznego
wynagrodzenia.

Zamawiajacy nie ma prawa modyfikacji zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy,
uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowodow potwierdzajacych zaptate
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.).
W konsekwengji, pozostawienie dotychczasowych postanowien Umowy budzi watpliwosci co
do realnych intengji i uprawnien przystugujgcych Zamawiajgcemu, co z kolei stanowi istotne
ryzyko realizacyjne, ktdre wykonawca miatby obowigzek wkalkulowa¢ w cene swojej oferty,
ktére to bedzie kolejnym kosztem w ramach kalkulowanej oferty i moze przyczynic¢ sie do
nieporownywalnosci ztozonych ofert.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwolujacy wnosi o modyfikacije tresci SWZ poprzez
nadanie jej przyktadowo nastepujgcego brzmienia:

§16 ust. 3 Umowy: Do przedkiadanych faktur, poczgwszy od drugiej, Wykonawca jest
zobowigzany zataczy¢ kazdorazowo oswiadczenia czesciowe lub oswiadczenia koricowe (wg
wzoru stanowigcego Zalgcznik nr 13 do Umowy — ,Wzdr oswiadczenia podwykonawcy”), od
wszystkich zgloszonych podwykonawcow | dalszych podwykonawcow (z wylgczeniem
podwykonawcow | dalszych podwykonawcow, z ktorymi zostalo juz dokonane ostateczne
rozliczenie wraz ze zioZonym oswiadczeniem koricowym lub podwykonawcow | dalszych
podwykonawcow z ktdrymi zawarto umowe polegajaca na swiadczeniu ustugl serwisowania po
zakoriczeniu inwestycji) o uregulowaniu wymagalnych naleznosci. Oswiadczenia jw. winny byc
podpisane przez osoby upowaznione do reprezentowania skiadajgcych je podwykonawcow lub
dalszych podwykonawcow.

§16 ust. 5 Umowy: W przypadku niewykonania obowigzkow, o ktorych mowa w ust. 37 4

powyzej Zamawiajacy wstrzyma wypfate naleZznego Wykonawcy wynagrodzenia w
czesci rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowoddw zapiaty.
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II.3. Zarzut dotyczacy kar umownych i ustalonego limitu ich wysokosci — zarzut nr 3
1. Zamawiajacy w ramach Umowy wprowadzit m.in. nastepujgce postanowienia dotyczace zasad i
wysokosci naliczania kar umownych:

e §20 ust. 1 pkt 1) Umowy: Strony ustalaja odpowiedzialnosc za niewykonanie Iub
nienalezyte wykonanie Umowy w formie kar umownych w nastepujacych wypadkach i
wysokosciach:

f. za zwloke w wykonaniu Przedmiotu Umowy - w wysokosci 0,2% wynagrodzenia umownego
brutto ogotem (§ 13 ust. 1 Umowy) za kazdy dzieri zwfoki;

p. Za odstapienie od Umowy przez Wykonawce z przyczyn nie lezgcych po stronie
Zamawiajgcego — w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto ogdtem (§ 13 ust. 1
Umowy);

q. za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy
— w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto ogofem (§ 13 ust. 1 Umowy).

e §20 ust. 2 Umowy: taczna wysokosc kar umownych naleznych kazdej ze stron Umowy nie
moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia umownego brutto ogofem (§ 13 ust. 1 Umowy), za
wyjatkiem kary wymienionej w ust. 2 pkt 1 lit. o. powyZej, ktdrej wysokosc nie moze
przekroczy¢ 10% wynagrodzenia umownego brutto ogdfem (§ 13 ust. 1 Umowy), niezaleznie
od wysokosci wezesniej naliczonych kar umownych.

o §20 ust. 8 Umowy: Kary umowne na podstawie poszczegolnych przestanek okresjonych w
ust. 1 powyzej moga byc dochodzone niezaleznie od siebie i podlegajg kumulacyi, z wyjgtkiem
kar umownych zastrzezonych na wypadek odstapienia od Umowy, ktdre nie moga byc
dochodzone jednoczesnie z karami umownymi zastrzeZonymi na wypadek nienaleZytego
wykonania Umowy.

2. Oceniajgc cytowane powyzej postanowienia umowne wskazac nalezy, Zze okreslony w ich ramach
putap wysokodci kar umownych ma charakter razgco wygdrowany, prowadzac do tego, ze
obcigZzenie Wykonawcy jest nieadekwatne. Kara umowna okre$lona w ten sposéb nie stuzy
kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, tylko zbliza tak uksztattowane kary umowne do
mechanizmu stuzagcego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18) nalezy zwiaszcza podkreslic, ze
wysokos¢ kary pienieznej (...) nie moZe prowadzic do raigco wygdrowanej
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swdj
charakter odszkodowawczy i moZe doprowadzi¢c do wypaczenia celu odpfatnej
umowy. (..) Kara umowna powinna miec¢ wysokosc, ktdra bedzie odczuwalna w stopniu
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dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do razacego wzbogacenia jednej
strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.

‘ 3. Razaco wygdrowany charakter zdefiniowanych na wstepie kar umownych potwierdza tez analiza
= innych analogicznych postepowan, ktéra winna by¢ wzieta pod uwage przez Zamawiajacego, z
uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 426/13)
obowigzkiem zamawiajacego 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 zobowigzan
naktadanych przez Zamawiajgcego na Wykonawcow.

4. Uwzgledniajac powyzsze i odnoszac sie do poszczegolnych kar umownych zdefiniowanych na
wstepie, kwestionowanych w ramach niniejszego odwotania, Odwotujacy wskazuje co nastepuje:

e Kara umowna za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy - §20 ust.1 pkt 1) lit. f
Umowy
5. Za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy, standardowo zamawiajgcy publiczni przewidujq kary
umowne na poziomie nie wyzszym niz 0,05% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwioki,
np.:

— Postepowanie pn. Budowa Uniwersyteckiego Centrum Stomatologicznego Gdariskiego
Uniwersytetuy Medycznego przy ul. M. Skfodowskiej — Curie w Gdarisku” (ogtoszenie o
zamdwieniu nr 2023/S 086-265846 z dnia 03/05/2023 r.): kara umowna w wysokosci 0,05%
za kazdy dzien zwitoki w wykonaniu przedmiotu umowy;

— Postepowanie pn. Budowa Parku Centralnego z parkingiem podziemnym na ok. 270 (£5)
samochodéw w Gdyni” Etap III — czes¢ Parku Centralnego miedzy istniejagcym pawilonem
skateparku a ul. Swietojariskg — strefa C, D (nr zamdwienia KB/108/MB/2-W/2022): kara
umowna w wysokosci 0,05% za kazdy dzien zwioki w wykonaniu przedmiotu umowy;

— Postepowanie pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokdfce" — (ogloszenie o
zamodwieniu nr 2022/S 067-175968 z dnia 05/04/2022 r.): kara umowna w wysokosci 0,02%
wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy.

6. Razgco wygorowany charakter kary przewidzianej w tym zakresie przez Zamawiajgcego obrazuje
tez zestawienie projektowanej przez Zamawiajacego wysokosci kary (0,2% wynagrodzenia) z
szacowang wartoscia zamdwienia czy innymi podstawami naliczania kar umownych
przewidzianych w tym Postepowaniu. Uwzgledniajac, ze wartos¢ przedmiotowego zaméwienia
wynosi¢ bedzie ok. 100 min ztotych, za kazdy dzien zwioki w wykonaniu przedmiotu zamowienia
wykonawcy byliby obcigzani karg o niebagatelnej wysokosci 200 tys. ztotych. Tymczasem w
przypadku zblizonej podstawy naliczania kar umownych dotyczgcej podobnych dla Zamawiajacego
konsekwencji w postaci braku pozostawania w dyspozycji przedmiotu zamdwienia zgodnego z
oczekiwaniami, tj. kary umownej za zwioke w usunieciu wad, Zamawiajacy przewidziat karg
umowna w wysokosci 2.000,00 zt. Standardowo w przypadku innych postgpowan omawiane
podstawy naliczania kar umownych s3 ze soba zréwnane w aspekcie ich wysokosci, podczas gdy
w przedmiotowym przypadku kara umowna za zwioke w wykonaniu przedmiotu zamowienia
miataby by¢ 100 razy wieksza, co uwypukla tylko jej nieproporcjonalnosé.

e Kary umowne za odstapienie od umowy - §20 ust. 1 pkt 1) lit. p i  Umowy
www. budimex.pl
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7. W ramach przedmiotowych postanowien Zamawiajacy przewidziat kare umowng z tytutu
odstapienia od umowy z przyczyn lezacych odpowiednio po stronie Wykonawcy badz
Zamawiajacego w wysokosci 20% catkowitego wynagrodzenia umownego. Jakkolwiek,
Odwotujacy nie neguje, ze odstgpienie od umowy jako element niweczacy cel podpisanej umowy
stanowi sytuacje najbardziej niekorzystng dla kazdej ze stron, o tyle finansowe konsekwencje
natozone z tego tytutu na kazda ze stron nie moga by¢ nadmierne, zwiaszcza jesli uwzglednic, ze
przyczyny i konsekwencje odstapienia od umowy w sprawie zamdwienia publicznego generujg
standardowo zdecydowanie dalej idgce konsekwencje, wykraczajace ponad samo naliczenie kary
umownej.

acany w calosc

8. Standardowo za tego rodzaju przewinienie, publiczni zamawiajacy przewidujg kare umowng
oscylujacg w granicach 10% wynagrodzenia naleznego wykonawcy, co wskazuje na ,rynkowe”
uznawanie takiego poziomu sankcji za adekwatny i proporcjonalny. Tytutem przykfadu,
Odwolujacy wskazuje nastepujace postepowania, w ktorych przewidziano wiasnie 10% kare
umowng za odstapienie od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy:

- postepowanie pn. Budowa Centralnego Zintegrowanego Szpitala Klinicznego w Poznaniu -
(etap IB CZ5K) w zakresie Modutow 3a, 4a, 4b, 5a, 5b CZSK wraz z pawilonem wejsciowym
w formule ,,zaprojektuj i wybuduj'” (ogtoszenie nr 2022/S 225-647033 z dn. 22/11/2022);

- postepowanie pn. Budowa Pawilonu Rehabilitacyjnego na terenie Lubuskiego Centrum
Ortopedii im. dr. Lecha Wierusza w Swiebodzinie Sp. z o.0. przy ul. Zamkowej 1 — IT
postepowanie (ogtoszenie nr 2022/S 165-467899 z dn. 29/08/2022);

- postepowanie pn. ,Podniesienie jakosci i kompleksowosci leczenia poprzez konsolidacie usfug
zdrowotnych w zakresie lecznictwa zachowawczego | zabiegowego w Szpitalu Miejskim sw.
Jana Pawia Il w Elblagu, Zadanie nr 1: Rozbudowa budynku Szpitala Miejskiego sw. Jana
Pawta II w Elblagu poprzez rozbudowe bloku operacyjnego do budynku szpitala przy ul.
Komeriskiego w zwigzku z konsolidagia szpitali miejskich [ reorganizacig oddzialow
zabiegowych” (ogtoszenie nr 2022/S 197-558032 z dn. 12/10/2022);

- postepowanie pn. Budowa budynku szpitala dla potizeb bloku operacyjnego, oddziatow
szpitalnych, zaplecza diagnostyczno-laboratoryjnego i rehabilitacgi (ogtoszenie nr 2022/S 094-
258351, z dn. 16/05/2022).

9. Niezaleznie od powyzszego, jak zostato to zasygnalizowane na wstepie Zamawiajacy w ramach
§20 ust. 2 Umowy przewidziat tgczny limit kar umownych na poziomie 20%. W tym kontekscie
Odwotujacy podnosi wiec, ze w ramach orzecznictwa sadéw powszechnych podkresla sig, ze
wysokos¢ natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego wynagrodzenia, a
w sytuacji, w ktérej wysokos¢ kar w stosunku do wartosci calego zobowigzania
oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy, sady uznajq je za
nadmierng dolegliwos$é, $wiadczaca o ich niewspétmiernosci w rozumieniu art. 484§2
KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI Ga 173/13, w ramach
ktérego Sad za niewspotmierng uznat kare umowng na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia).
Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, Ze roszczenie o zaplate kary umownej na
wypadek zwiloki lub opdZnienia nie przystuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jeZeli
w umowie zastrzezono rowniez takg kare w zwigzku z odstapieniem od umowy (tak wyrok SN z
dn. 14.06.2018 r, sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar nie
powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek odstapienia od
umowy, ktéra to — zgodnie z Zadaniami Odwolujacego — miataby wynosi¢ po
modyfikacji 10%.

<
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Takie stanowisko zajeta tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2018 r. (sygn.
akt KIO 1601/18), gdzie wskazane zostalo, ze: ,Zamawiajacy okreslif w umowie wiele przypadkow,
ktore moga powodowac naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie
interesow Zamawiajacego oraz naleZytego wykonania zamowienia to uregulowania dotyczgce kar
umownych nie moga prowadzic do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajacego czy
naruszenia zasady proporcjonalnosci. W zwigzku z powyzszym Izba nakazata okreslenie

limitu kar umownych do wysokosci kary przewidzianej za niewykonanie zamowienia,
co umozliwi réwniez wykonawcom ocene ryzyk i naleZylta wycene oferty”.

Biorac pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajgcych  poziom  kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze
uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego limitu kar na obecnym etapie doprowadzi
do skalkulowania przez wykonawcow znacznie wigkszych ryzyk (co przyczynic sie moze do
nieracjonalnego wydatkowania s$rodkéw publicznych), podkreSlamy zasadno$¢ dokonania
modyfikacji tresci SWZ w tym zakresie. Zwracamy przy tym uwage, ze standardowo publiczni
zamawiajgcy w przypadku inwestycji kubaturowych, limit kar okreslaja na poziomie
zréwnanym z poziomem kary umownej przewidzianej na wypadek odstapienia od
umowy, ktére standardowo wynosza 10% wynagrodzenia umownego. Tak np. w ramach
postepowania pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokotce” - nr referencyjny:
PL1.271.6.2022 (limit kar umownych na poziomie 10% przy tozsamej wysokosci kary umownej na
wypadek odstapienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy).

Co wiecej, w kontekscie ustalenia maksymalnej granicy odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych
naktadanych na wykonawcow, Odwotujacy zwraca dodatkowo uwage na §20 ust. 8 Umowy,
dopuszczajacy nieograniczong wrecz kumulacje naliczanych kar umownych, generujgcg ryzyko
wielokrotnego obcigzania Odwotujacego negatywnymi konsekwencjami za te same
naruszenia. Utrzymanie postanowienia o takiej treSci generuje wiec po stronie wykonawcow
znaczne ryzyka, zabezpieczajac interesy zamawiajgcego ponad realne i uzasadnione potrzeby. W
tym kontekscie, Odwotujacy wskazuje chociazby na mozliwg na podstawie tak zdefiniowanego
postanowienia kumulacje kar zdefiniowanych w pkt 1) lit. f. i g Umowy, ktéra bylaby
niewsptmierna wobec szkody jaka mdgtby na skutek danego naruszenia ponies¢ Zamawiajacy.
Zastrzezenie mozliwosci kumulacji kar doprowadzitoby bowiem w sytuacji ww. kar umownych do
tego, ze chociazby jednodniowe uchybienie terminowi koncowemu, uruchamiatoby koniecznosc
uregulowania kar za ewentualne uchybienia w terminach realizacji kamieni milowych. Wykonawca
w takiej sytuacji karany bytby de facto podwdjnie za to samo naruszenie, pomimo, ze skala
uchybienia w zasadniczym terminie realizacji nie bylaby dla Zamawiajacego dolegliwa.

Biorgc pod uwa owyzsze, Odwoluj wnosi_o_modyfikacje tresci SWZ poprzez

nadanie jej nastepujacego brzmienia:

e §20 ust. 1 pkt 1) Umowy: Strony ustalajg odpowiedzialnos¢ za niewykonanie Ilub
nienalezyte wykonanie Umowy w formie kar umownych w nastepujgcych wypadkach i
wysokosciach:

f za zwioke w wykonaniu Przedmiotu Umowy - w wysokosci 0,05% wynagrodzenia
umownego brutto ogdtem (§ 13 ust. 1 Umowy) za kazdy dzieri zwioki;
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p. za odstapienie od Umowy przez Wykonawce z przyczyn nie lezgcych po stronie
Zamawiajacego — w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto ogdfem (§ 13 ust. 1
Umowy);

q. za odstapienie od Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy
— w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto ogdfem (§ 13 ust, 1 Umowy).

wptacony w caloscl

£650.190 z1

o §20 ust. 2 Umowy: taczna wysokosc kar umownych naleznych kazdej ze stron Umowy nie
moze przekroczy¢ 10% wynagrodzenia umownego brutto ogotem (§ 13 ust. 1 Umowy).

11.4. Niejednoznaczne postanowienia dotyczace biegu okresu gwarancji — zarzut nr 4

1. Zamawiajacy w ramach Rozdziatu III ust. 4 ppkt 1.2. SWZ (Opis kryteriow oceny ofert wraz z
podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert) w tirecie trzecim zdefiniowanych Uwag
wskazal, ze: Okres gwarancyjny nie zostanie uznany za zakoriczony, dopoki nie zostang
usuniete przez Wykonawce wady i usterki zgloszone do czasu uplywu terminu
gwarancyjnego oraz nie wygasnie bieg gwarancji zgodnie z art. 581 par.1 Kodeksu cywilnego, a
potwierdzeniem zakoriczenia bedzie podpisany przez obie strony protokdt odbioru
pogwarancyjnego.

2. Jakkolwiek Odwotujacy nie neguje i nie uchyla sie od koniecznosci usuniecia wszystkich
zgtoszonych w okresie gwarancji wad i usterek, to literalnie wprowadzone przez Zamawiajgcego
postanowienie wskazuje, 7e okres gwarancyjny mogtby podlegaC nieograniczonemu wrecz
przedtuzaniu. Skoro bowiem okres gwarancji nie bytby zakoficzony do czasu usunigcia wszystkich
zgloszonych wad i usterek, to w tak wykreowanym przedtuzonym czasie gwarancji i
rekojmi mogtyby by¢ zgtaszane kolejne wady i usterki, ponownie przediuzajace okres
gwarancji do czasu ich usuniecia. Ryzyko przyjecia takiej interpretacji, opartej na literalnym
brzmieniu omawianego postanowienia, w sposéb oczywisty generuje po stronie wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia nieograniczony wrecz katalog ryzyk, uniemozliwiajac
precyzyjne oszacowanie kosztow zwigzanych z obstuga gwarancyjng (okres obowigzywania

a8 gwaranacji mdgtby bowiem by¢ wydtuzany w nieskoficzonosc¢).

3. Precyzyjne okreslenie zobowigzan natozonych na wykonawcow w zwiazku z obstugg gwarancyjna,
w tym w zakresie terminu obowigzywania gwarancji, z uwagi na ponoszone koszty obstugi
gwarancyjnej ma z perspektywy wykonawcéw absolutnie kluczowe znaczenie, zwiaszcza, ze
wplynaé moze na sktadane deklaracje zwigzane z oferowanym wydtuzeniem okresu gwarancji i
rekojmi za wady. Co wiecej, w ocenie Odwotujacego wydtuzanie okresu obowigzywania gwarangji
ponad zadeklarowany okres liczony w miesigcach jest SciSle limitowany bezwzglednie
obowigzujacymi przepisami prawa. Tre$¢ art. 581 KC kreuje bowiem katalog sytuacji, ktore
determinujg wydtuzenie okresu obowigzywania gwarancji, w ktérym to nie znajduje sig sytuacja
przewidziana przez Zamawiajgcego w skarzonym postanowieniu.
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Biorac pod uwa owyzsze, Odwoluj wnosi_o _modyfikacje treSci SWZ poprzez

nadanie jej nastepujacego brzmienia:

e Rozdziat III ust. 4 ppkt 1.2. SWZ (ppkt Uwagi, tiret trzeci): , Okres gwarancyjny nie
zostanie uznany za zakoriczony, dopoki nie wygasnie bieg gwaranci, a potwierdzeniem
zakoriczenia bedzie podpisany przez obie strony protokot odbioru pogwarancyjnego.”

I1.5. Otwarty katalog zobowiazan natozonych na wykonawcéw — zarzut nr 5

Zamawiajacy w ramach Umowy zawart nastepujace postanowienia definiujgce zakres zobowigzan

natozonych na wykonawcow:

o §2 ust. 6 Umowy: Wykonawca oswiadcza i zapewnia, Ze posiada niezbedng wiedze,
umiejetnosci, kwalifikacje, potengiat techniczny oraz wymagane uprawnienia niezbedne |
wystarczajace do nalezytego wykonania Przedmiotu Umowy oraz, Ze zapoznal sie ze
wszystkimi warunkami lokalizacyjnymi, terenowymi | realizacyjnymi terenu budowy |
uwzglednit je w wynagrodzeniu ryczaftowym.

e §13 ust. 2 Umowy: Wynagrodzenie ustalone w ust. 1 powyZej jest wynagrodzeniem
ryczattowym w rozumieniu art. 632 k.c. oraz stanowi catkowite wynagrodzenie Wykonawcy za
caly Przedmiot Umowy, obeimuje wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem Przedmiotu
Umowy, w tym ryzyko Wykonawcy z tytulu oszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z
realizacia Przedmiotu Umowy. Wynagrodzenie ryczattowe pokrywa rowniez wartosc robot,
Materiatow i Urzadzen, a takze wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca w zwigzku z
wykonywaniem Umowy, jak rowniez wszystkie koszty posrednio zwigzane z realizacjq
Przedmiotu Umowy oraz wynagrodzenie za przeniesienie praw autorskich do Utworow i
Oprogramowania zgodnie z § 25 i 26 Umowy, koszty ustug serwisowania i konserwacjl,
Swiadczeri gwarancyjnych i innych zobowigzari.

Literalna tres¢ ww. postanowien sugeruje probe uchylanie sie przez Zamawiajgcego od
odpowiedzialnosci za prawidtowe przygotowanie opisu przedmiotu zaméwienia, ktore jest jego
wylaczna prerogatywa. Definiujac zobowigzania natozone na wykonawcow, Zamawiajacy odwotat
sie bowiem do koniecznoéci rozpoznania warunkéw terenowych, lokalizacyjnych i realizacyjnych, w
zaden sposdb nie limitujac zakresu tego rozpoznania i zrédet, na ktorych wykonawcy mieliby sig
opiera¢ w swoich ustaleniach.

Tak zakredlony zakres zobowigzan natozonych na wykonawce nie tylko narusza jego prawa
podmiotowe ale tez generuje ryzyko catkowitej nieporownywalnosci ztozonych ofert.
Skoro bowiem wykonawcy mieliby uwzgledni¢ koniecznos¢ wykonania prac niewynikajacych z
dokumentacji i niemozliwych do przewidzenia na jej podstawie, szacunki kazdego z wykonawcow
dokonywane na tej podstawie mogg by¢ catkowicie odmienne, majgc nadto charakter catkowicie
spekulacyjny.

W tym kontekécie, Odwotujgcy wskazuje, ze opis przedmiotu zamowienia, co wprost determinuje
dyspozycja art. 99 ust. 1 ustawy Pzp powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych
danym zaméwieniem wykonawcom, przygotowanie i zlozenie waznej oferty, w tym umozliwic
precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Zamawiajgcy formutujac opis przedmiotu
zamowienia powinien w zwigzku z tym postugiwaé sie dostatecznie dokfadnymi i zrozumiatymi
okresleniami oraz uwzgledniaé wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw
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na sporzadzenie oferty, majac na uwadze to, iz perspektywq decydujgca dla oceny, czy
wytyczne te zostaly zachowane, jest perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in.
SO w Zielonej Goérze w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt II Ca 109/05), w ramach ktorego
wskazal, ze okoliczno$é, ze inny wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajacego,
nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, Ze okreslenie przedmiotu zaméwienia mogto wprowadzi¢ w
blad jakiegokolwiek wykonawce. W zwigzku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdansku w
wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt III Ca 1019/06) ,opis przedmiotu zamowienia
powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamowienia. Zwroty uZyte do
okreslenia przedmiotu zamdwienia powinny byc¢ dokiadnie okreslone i niebudzace
watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, doglebnie i
szczegofowo(...)".

W konsekwencji, zgodnie z utartg praktyka orzeczniczg i realizacyjng maksymalng granice
wyznaczajaca zobowiazanie natozone na wykonawce stanowia elementy mozliwe do
przewidzenia na podstawie udostepnionej przez Zamawiajacego dokumentacji.
Wszelkie inne prace, ktdrych nie dato sie wywiez¢ z udostepnionej dokumentacji, przeprowadzonej
wizji lokalnej czy istniejacych norm i przepiséw prawa, sita rzeczy nie mogq stanowi¢ przedmiotu
zamowienia, nie bedac nim objetymi. Dla takich sytuacji ustawodawca przewidziat wprost
mozliwos¢ realizacji robét dodatkowych czy innych zmian w umowie, co oznacza, ze
postanowienia umowne wiaczajace w zakres zobowigzania wykonawcow prace nieopisane w
dokumentacji zaméwienia nie tylko naruszatyby regulacje dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia
i rozktadu ryzyk umownych, ale tez stanowig obejscie art. 455 ust. 1 ustawy Pzp.

Z takiego zakresu mozliwych do natozenia na wykonawcéw zobowigzan standardowo zdajg sobie
zreszta sprawe publiczni zamawiajacy, ktorzy taki zakres obowigzkow wprost artykutujg w ramach
projektowanych przez siebie postanowiei umownych. Tak przykladowo w postgpowaniu pn.
,Budowa dwdch hal targowych wraz z infrastrukturg techniczng, murow oporowych, miejsc
postojowych wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul. Kawaleryjskiej w Biatymstoku” (znak
sprawy NDZ.231.17.2019.DM), gdzie Zamawiajacy wyraznie zaznaczyt, ze Wykonawca ponosi
pelna odpowiedzialnos¢ za skutki braku lub mylnego rozpoznania warunkow realizacji Umowy w
zakresie moZliwym do przewidzenia na podstawie SIWZ. Nie dotyczy to warunkow niemozliwych
do przewidzenia na etapie skfadania ofert”.

W konsekwengji, respektujac takze jedng z podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych
zdefiniowang w art. 16 ustawy Pzp, tj. zasade przejrzystosci, wykonawcy muszg na etapie
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia dysponowac jednoznacznymi i klarownymi informacjami
dotyczacymi zakresu natozonych na nich zobowigzan, ktére powinny by¢ wprost skorelowane z
udostepnionym opisem przedmiotu zaméwienia i ogolnodostepnymi informacjami mozliwymi do
przeanalizowania przez profesjonalnego wykonawce. Wyeliminowanie postanowien
budzacych watpliwosci interpretacyjne, sugerujacych nalozenie na wykonawcow
zobowigzan wykraczajacych poza tak okreslone ramy, zacheci¢ moze przy tym do
uczestnictwa w danym postepowaniu przetargowym, eliminujac ryzyko sporow na
etapie realizacji zamoéwienia.

Biorac pod uwage wszystkie po
tresci SWZ poprzez nadanie jej nastepujaceqgo brzmienia:
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§2 ust. 6 Umowy: Wykonawca oswiadcza | zapewnia, Ze posiada niezbedng wiedze,
umiejetnosci, kwalifikacje, potencjat techniczny oraz wymagane uprawnienia niezbedne i
wystarczajgce do nalezytego wykonania Przedmiotu Umowy oraz, Ze zapoznat sie ze
wszystkimi warunkami lokalizacyjnymi, terenowymi i realizacyjnymi terenu budowy, ktdre
mozna bylo rozpozna¢ na podstawie Dokumentow zamdwienia udostepnionych w
ramach postepowania o udzielenie zamowienia | uwzglednit je w wynagrodzeniu
ryczaftowym.

§13 ust. 2 Umowy: Wynagrodzenie ustalone w ust. 1 powyzej jest wynagrodzeniem
ryczattowym w rozumieniu art. 632 k.c. oraz stanowi catkowite wynagrodzenie Wykonawcy za
caly Przedmiot Umowy, obeimuje wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem Przedmiotu
Umowy, w tym ryzyko Wykonawcy z tytulu oszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z
realizacia Przedmiotu Umowy, o ile Wykonawca mogf je przewidziec na podstawie
Dokumentow zamodwienia udostepnionych w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia. Wynagrodzenie ryczaftowe pokrywa rowniez wartos¢ robot, Materiafow i
Urzadzeri, a takze wszystkie koszty, jakie poniesie Wykonawca w zwigzku z wykonywaniem
Umowy, jak rowniez wszystkie koszty posrednio zwigzane z realizacia Przedmiotu Umowy oraz
wynagrodzenie za przeniesienie praw autorskich do Utwordw i Oprogramowania zgodnie z §
25 [ 26 Umowy, koszty ustug serwisowania i konserwacji, swiadczeri gwarancyjnych i innych
zobowigzari.

Biorac pod uwage wszystkie powyisze okolicznosci, skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej stato sie konieczne i uzasadnione, a Odwolujacy wnosi o jego uwzglednienie.

- Anna Wrzesiefi
ML Quames

radca prawny

Zalaczniki:

e B B

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,

Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

Dowad uiszczenia wpisu od odwotania.
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Warszawa, dnia 9 maja 2018 r.

PELNOMOCNICTWO

Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, adres: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, spotka wpisana do
rejestru przedsiebiorcow prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy XII Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem 0000001764, kapitat zaktadowy
127 650 490,00 zt wptacony w catosci, NIP 526 10 03 187, Regon 010732630, dalej jako ,Spétka”,
niniejszym udziela

Annie Wrzesien
radcy prawnemu wpisanemu na liste radcow prawnych prowadzong przez Okregowa Izbe Radcow
Prawnych w Warszawie pod nr wpisu WA-12658

petnomocnictwa ogdinego, obejmujgcego umocowanie do czynnosci okreslonych w art. 91 k.p.c. oraz
upowaznia jg do reprezentowania Budimex S.A. przed sadami powszechnymi, Policjg, Prokuratura,
Krajowg Izbg Odwotawcza, organami administracji rzadowej i jednostek samorzadu terytorialnego we
wszystkich sprawach i postepowaniach, w ktérych Budimex S.A. jest strong (w tym powodem,
pozwanym, wnioskodawca, odwotujgcym czy uczestnikiem),

w tym w szczegdlnosci do:

- wnoszenia $Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Prawo zamdwien publicznych, w
tym wnoszenia odwotan oraz zgtaszania przystapien do postepowan odwotawczych wszczetych na
skutek odwotan wniesionych przez inne podmioty,

- wnoszenia i przyjmowania pism w postepowaniu przed Prezesem Urzedu Zamdwien Publicznych,
Prezesem Krajowej Izby Odwolawczej, Krajowg Izbg Odwotawcza oraz przed Sadem Okregowym,

- reprezentowania Spotki na posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowa Izba Odwotawczg oraz przed
Sadem Okregowym,

— udzielania dalszych petnomocnictw w opisanym powyzej zakresie.

CZLONGK

Poswiadzzam za zgodnosc 1 oryginalem
Warszawa

e m 2023

Anna V\.rcuen
radca prawny

...... = budimex pl



P3atnoceci krajowe w Polsce Dok*adnie 23-07-06 08:34 Strona 1
Polecenia nalej ne

Przelew
Kod zleceniodawca Kontrahent Waluta HKwota
O0OMBL4 BUDIMEX SA URZAD MIASTA STOLECZNEGO WARSZAWY PLN 17,00
SIEDMIOGRODZKA 9 Typ operacii
WARSZAVA Przelew
1d. banku Rodzaj polecenia
12401037 Jednorazowe
NRE NRB 2latne dn.
02 1240 1037 1111 0010 0480 4344 21 1030 1508 0000 0005 5000 0070 23-07-06
Szezegd'y platnomecl Informacje klient-bank
OPL. SKARE. CD PELN. DO REP. PRZED
KIO W POSTEF. BUDCWA BUDYNKU STUDIA
FILMOWEGO CAMERIMAGE SPR. NR ECFC
2600.1.2023 I P 0000000000-2
Informacja wewnérrzna

Zaawansowane / Historia

Ugytkownik Data Czas
wprewadzenie MBL 23-07-06 08:34
Akcepracja 1 00:00
Rkceptacia 2 00:00
Typ operacji Liczba Kwota
Przelew 1 17,00

Podsumowanie wymienionych poleceri jednorazowych

Przelew Specialne

Liczba 1 Q

Kwora 17,00 0,00

Flatnoes ZUS Specjalne ZUS

Liczba Qo Q

Hwota c,00 Q.00

Polecenle zaplaty Platn. {SORBHET)

Liczba Dl a

Kwora 0,00 0,00

Polec. zap?. GCBI Flatnomx podatku

Liczba Q o

Kwata Q,00 0,00

Blatnome MES Specjalne - podatek

Liczba Q 0

Kwota o,o00 0,00

Pratno»z podzielona VAT (przelew) P'atnoxs podzielona VAT (pilne)

Liczba o o

Kwota 0,00 0,00

Patnerz podzielona VAT (SORBHET) Platnozs podzielona VAT (polecenie zap'aty)

Liczba ] 0

Kwota 6,00 0,00
Liczba razem Kwota razem
1 17,00

(Koniac listy) Patnocci krajowe w Polsce
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P3atnoceci krajowe w Polsce Dok*adnie 23-07-06 08:31 Strona 1
Polecenia nalej ne

Przelew
Kod Zlecenicdawca Kontrahent Waluta Kwota
000MBL3 BUDIMEX SR URZAD ZAMOWIEN PUBLICZINYCH PLN 20 Q00,00
SIEDMIOGRODEKA 9 Typ operacii
WARSZAWA Frzelew
Id. banku Rodzaj polecenia
12401037 Jednorazowe
NRE HRB Blatne dn.
02 1240 1037 1111 0010 0480 4344 €0 1010 1010 0081 3622 3100 0000 23-07-06
$zczegb?y pratnoeci Informacje klient-bank
WPIS OD ODWOLANIA BUDIMEX S.A DOT.
BUDOWA BUDYNKU STUDIA FILMOWEGO
CAMERIMAGE SPR. NR ECC 2600.1.2023
I P 0000000000-2
Informacja wewnétrzna

Zaawansowane / Historia

Ugytkownik Data Czas
Wprowadzenie MBL 23-07-06 08:31
Akcepracja 1 00:00
Akceptacja 2 00:00
Typ operacji Liczba Kwota
Przelew 1 20 000,00

Podsumowanie wymienionych polecel jednorazowych

Przelew Specjalne

Liczba 1 0

Kwota 20 000,00 Q.00

Pratnowx 203 Specjalne zZUS

Liczba o a

Kwota 0,00 G, 00

Bolecenie zaplaty B'atn. {SORBNET)

Liczba o o

Kwota 0,00 0,00

Polec. zap', GOBI Plathorz podatku

Liczba o a

Kwota 0,00 0,00

Platnomx MPS Specjalne - podatek

Liczba 4 o

Kwota 0.00 g.o00

Platnoxz podzielena VAT (przelew) P'atncar pedzielona VAT (pilne)

Liczba 0 o

Kwota 0.00 0,00

Pratnoms podzielona VAT (SORBNET) Platnoeae pedzielona VAT (polecenie zaplaty)

Liezba 0 4]

Kwota 0,00 Q0,00
Liczba razem Kwota razem
1 20 000,00

(Koniec listy) Patmoceci krajowe w Polsce



