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Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych, ktérego warto$¢ przekracza progi unijne, a ktoérego przedmiotem jest:
»Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla zadania pn. ,Budowa
wielofunkcyjnej hali sportowej Uniwersytetu Gdanskiego wraz z zagospodarowaniem
terenu i niezbedna infrastrukturg” zlokalizowanej w Gdansku przy ul. Wita Stwosza 31/37.”

Data przekazania ogfoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej: 11.12.2023 r.
Ogfoszenie opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia: 12.12.2023 r.
Nr publikacji ogtoszenia: 00751862-2023

Nr wydania Dz.U. S: 239/2023

Dokumentacje zamieszczono na stronie internetowej prowadzonego postepowania dnia:
12.12.2023 r.

Nr postepowania: 5B10.291.1.190.2023.PC

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujacy” lub
,Wykonawca”) na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11.09.2019 r. Prawo zamodwien publicznych (zwanej dalej ,ustawa Pzp”), wnosze odwotanie na
niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajacej na ustaleniu treéci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w
tym w szczegdlnosci projektowanych postanowieh umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy
Prawo zamdwien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego.

l. Zarzuty:

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

PROCEDURA ODBIOROWA

1. naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 643
kc oraz w zw. z art. 647 kc poprzez zawarcie w tresci Projektu umowy:

a. postanowien ksztaltujgcych tzw. bezusterkowy odbiér dokumentacji projektowe;j.
Zamawiajacy naduzyt prawa do ksztattowania postanowien Projektu umowy w ten
sposob, ze przyjat w § 14 ust. 1 pkt. 1) i pkt. 2) Projektu umowy procedure, ktéra
umozliwia mu odmowe przyjecia dokumentacji projektowej w przypadku istnienia
jakichkolwiek zastrzezeh (a nie tylko zastrzezen o charakterze wad istotnych).
Zamawiajacy przyjat, ze jedynie podpisane przez Strony ,bez zastrzezen” protokoty
odbioru kazdego z trzech etapow prac projektowych bedag stanowity potwierdzenie
dokonania odbioru czesciowego dokumentacji projektowej. Podobnie w przypadku
odbioru koncowego dokumentacji projektowej — potwierdzeniem dokonania odbioru
koncowego przedmiotu umowy w zakresie dokumentacji projektowej bedzie podpisany
przez strony ,bez zastrzezen” protokét odbioru koncowego dokumentaciji projektowej
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Tymczasem taka procedura stoi w sprzecznosci z przepisem art. 643 kc, bowiem w
przypadku umowy o dzieto prawo Zamawiajgcego do odmowy odbioru powinno mie¢
miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych dzieta (dokumentaciji), zas w
przypadku zgtoszenia gotowos$ci do odbioru przedmiotu umowy z wadami nieistotnymi
Zamawiajacy zobowigzany jest dokonac¢ odbioru korncowego, a postanowienia umowy
nie mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie. Naruszajgce postanowienia
dotyczgce odbioru ,bez zastrzezen” znajdujg sie rowniez w postanowieniach Projektu
umowy dotyczgcych sposobu rozliczenia sie przez Strony za kompleksowe
opracowanie dokumentacji projektowej (§ 4 ust. 1 pkt. 1) lit. a-c Projektu umowy).

b. postanowien ksztattujgcych niejako w sposob posredni uprawnienie Zamawiajgcego
do odmowy odbioru roboét budowlanych w przypadku wystgpienia jakichkolwiek wad
przedmiotu umowy. Zamawiajgcy ksztattujgc postanowienia dotyczgce odbioru robét
budowlanych (§ 14 ust. 2 pkt. 1)-3) Projektu umowy) przyjat co prawda, ze odmowa
odbioru moze nastgpi¢ wytgcznie w przypadku wystgpienia ,wad istotnych” przedmiotu
umowy, jednak zastosowat definicje ,wad istotnych” kiéra swg trescig de facto
obejmuje kazdy rodzaj wad, réwniez te o charakterze nieistotnym. Wniosek taki wynika
ze sformutowania postanowienia § 14 ust. 6 pkt. 3) Projektu umowy, zgodnie z ktérego
trescia:

6. Strony przyjmujg, ze wada istotna wystepuje wtedy, gdy:

1) uniemozliwia ona Ilub znaczgco ogranicza czynienie wfasSciwego uzytku z
przedmiotu prac lub robdt (w tym takze z uwagi na brak wymaganej dokumentaciji) lub
2) wytgcza lub znaczgco ogranicza ich normalne wykorzystanie zgodnie z celem
umowy Ilub odbiera im cechy wtasciwe lub zastrzezone w umowie znaczgco
zZmniejszajac ich wartos¢ lub

3) przedmiot zamoéwienia zostal, chocby w czesci, wykonany niezgodnie z
opisem przedmiotu zamoéwienia lub zasadami wiedzy technicznej.

Rozszerzenie ww. definicji na kazdy rodzaj niezgodnosci z opisem przedmiotu
zamowienia lub zasadami wiedzy technicznej prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy
tak naprawde przyjgt ze kazdy rodzaj wady moze skutkowacC brakiem odbioru
przedmiotu umowy, co sprzeciwia sie wprost art. 647 kc.

OGRANICZENIE PRAWA DO DOCHODZENIA WYNAGRODZENIA | ODSZKODOWANIA W
PRZYPADKU ZMIANY TERMINU REALIZACJI

2.

naruszenie art. 16 pkt. 1) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy
Pzp w zwiagzku z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art. 5 kc, art. 58 kc, art. 353' kc w zw. z art. 647
kc, art. 649 kc i art. 651 kc poprzez niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialno$ci i ryzyk, ktore lezg po stronie Zamawiajgcego, a tym samym naduzywanie
swojego prawa do tworzenia warunkéw umowy o zamowienie publiczne, poprzez
uregulowanie w § 3 ust. 11 Projektu umowy, ze: ,Wykonawcy nie przystuguje Zzadne
dodatkowe wynagrodzenie ani odszkodowanie z tytutu zmiany terminu realizacji zamowienia”,
bez zréznicowania sytuacji w zaleznos$ci od tego, po czyjej stronie lezg przyczyny
ewentualnego przediuzenia terminéw realizacji. Tymczasem wykonawca kalkulujac swoje
wynagrodzenie bierze pod uwage zaktadany czas realizacji, utrzymania zaplecza budowy,
zatrudnienia pracownikdéw i sprzetu, etc. i powinien mie¢ mozliwo$¢ rekompensaty tych
kosztéw, gdyby do przedtuzenia terminu realizacji doszto np. z przyczyn, ktére lezg po stronie
Zamawiajgcego bgdz sg niezalezne od Stron, a ktére moga wystgpi¢ w trakcie realizacji
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Umowy. Zamawiajgcy przewidziat r6zne przestanki uprawniajgce do zmiany umowy poprzez
zmiane terminu realizacji (§ 17 ust. 1 pkt. 4) Projektu umowy) w okolicznosciach niezaleznych
od Stron, jednak rowniez i tu nie wskazat uprawnienia do zmiany wynagrodzenia w przypadku
rownoczesnej zmiany terminu realizaciji.

BRAK MOZLIWOSCI ZMIANY WYNAGRODZENIA W PRZYPADKU ZMIANY ZAKRESU PRAC

3. naruszenie art. 16 pkt. 1) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy
Pzp, art. 455 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art. 5 kc, art.
58 kc, art. 353" kc w zw. z art. 647 kc, art. 649 kc i art. 651 kc poprzez niewtasciwe
sformutowanie postanowien Projektu umowy dotyczacych mozliwosci zmiany jej zakresu (§ 17
ust. 1 pkt. 3) Projektu umowy), ktéry sugeruje, ze zmiany zakresu robét:

- wynikajgce ze zmiany decyzji administracyjnych lub

- wynikajgce z wystgpienia odmiennych warunkéw geologicznych, geotechnicznych,
hydrologicznych niz te wskazane w OPZ

- wynikajgce z wystgpienia na terenie budowy niewybuchow, niewypatdw lub znalezisk

mogg nastgpié¢, jednak w ich wyniku zmieni¢c moze sie wylgcznie zakres umowy, bez
jednoczesnej zmiany wynagrodzenia. Wskazane postanowienie poprzestaje bowiem na
wskazaniu, ze w przedstawionych okolicznosciach zmieni¢ moze sie przedmiot umowy.
Tymczasem zgodnie z wymaganiami ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien sformutowac
postanowienia dotyczgce zmian w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowien umownych (art. 455 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp). Co istotne, wszystkie okolicznosci
wymienione w kwestionowanym postanowieniu § 17 ust. 1 pkt. 3) Projektu umowy stanowig
zwyczajowo ryzyka Zamawiajgcego, a przerzucanie finansowych skutkéw ich wystgpienia na
Wykonawce rowniez stanowi o wykorzystaniu przez Zamawiajgcego swojej pozycji przy
ksztattowaniu postanowien Projektu umowy. Stoi tez w sprzecznosci z trescig art. 433 pkt. 3)
ustawy Pzp, zabraniajgcego Zamawiajgcemu przerzucania na wykonawce odpowiedzialnosci
za okoliczno$ci, za ktore wytgczng odpowiedzialnosé ponosi Zamawiajacy.

OGRANICZENIE DLA TRESCI UMOW PODWYKONAWCZYCH

4. naruszenie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 465 ust. 8 ustawy
Pzp w zw. z art. 353* kc i w zw. z art. 647! § 3 kc poprzez naduzycie uprawnien do
ksztattowania warunkéw umowy w zakresie wymagan dla zawierania przez wykonawce umow
z podwykonawcami i wprowadzenie do Projektu umowy postanowien § 13 ust. 7 ppkt. 1) i 2),
ktére wprowadzajg limit maksymalny wartosci danej umowy z podwykonawcg, powyzej
ktérego nie bedzie mozliwe zlecanie robot podwykonawcom, co moze prowadzi¢ do paralizu
realizacji umowy. Przedmiotowe postanowienia Projektu umowy sg nadmiarowe, a ksztattujgc
je Zamawiajgcy nie uwzglednit, ze przepisy kodeksu cywilnego (art. 647 § 3 kc) limitujg jego
solidarng odpowiedzialno$¢ do warto$ci ustalonego z wykonawcg wynagrodzenia, a przez to
dodatkowe ograniczenia w tym wzgledzie nie sg potrzebne, mogg natomiast znaczgco
utrudni¢ wykonawcy realizacje jego umownych zobowigzan. Naruszajgce postanowienia
umowy brzmia:

§ 13 ust. 7 Projektu umowy: Umowa o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane musi spetnia¢ dodatkowo nastepujgce wymagania (oprécz wymagan okreslonych
w ust. 6):
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1) Wysokos¢ wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, nie moze by¢
wyzsza niz kwota, ktora Zamawiajacy, zgodnie z postanowieniami umowy zawartej
miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcga, zobowigzany jest zapfaci¢ za roboty budowlane
stanowigce réwnoczesnie przedmiot umowy o podwykonawstwo, z uwzglednieniem
wartos$ci wynagrodzen innych podwykonawcow.

2) Musi zawierac¢ zatgcznik harmonogram rzeczowo—finansowy prac, okre$lajgcy wartosci
poszczegolnych robdét budowlanych. Harmonogram ten musi zawiera¢ numeracje pozycji oraz
nazwy rob6t budowlanych odpowiadajgce numeracji pozycji oraz nazwom rob6t budowlanych,
okre$lonych w harmonogramie rzeczowo—finansowym prac, o ktorym mowa w § 2 ust. 6 (lub
czesci robot budowlanych okre$lonych w danej pozycji harmonogramu, w przypadku
wykonywania przez podwykonawce Ilub dalszego podwykonawce jedynie czeSci robot
budowlanych okre$lonych w danej pozycji harmonogramu). Wartos$ci robét budowlanych
okreslone w harmonogramie rzeczowo-finansowym bedgcym zalgcznikiem do umowy
o podwykonawstwo nie moga by¢é wyzsze niz wartosci tych robét budowlanych
okreslone w harmonogramie rzeczowo—-finansowym prac, o ktérym mowa w § 2 ust. 6.

NIEZGODNE Z PRZEPISAMI POSTANOWIENIA DOTYCZACE ZWROTU ZABEZPIECZENIA
NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY

5.

naruszenie art. 453 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 kc
poprzez okreslenie w Projekcie umowy (§ 14 ust. 4 oraz § 19 ust. 2 pkt. 1) Projektu umowy)
oraz w SWZ (pkt. XIX ppkt. 8 SWZ), ze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (70%)
zostanie zwrocone dopiero po protokolarnym potwierdzeniu usuniecia wad (w tym
nieistotnych) stwierdzonych przy odbiorze koncowym, podczas gdy stanowi to naruszenie ww.
przepisow i bezzasadne wstrzymywanie 100% zabezpieczenia do czasu usunigecia wad
nieistotnych, ktére umozliwiajg uzytkowanie przedmiotu umowy. Zgodnie z trescig art. 453 ust.
1 ustawy Pzp zabezpieczenie powinno zosta¢ zwrocone po wykonaniu zamowienia i uznania
przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane, czyli po odbiorze koncowym nawet jezeli w
trakcie odbioru stwierdzono wady nieistotne.

TERMIN REALIZACJI

6.

naruszenie art. 353! kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy
Pzp i art. 436 pkt. 1) ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp i art. 455 ust. 1 pkt.
1) ustawy Pzp oraz art. 28 ust. 1 Ustawy Prawo budowlane poprzez wskazanie w SWZ
(pkt. IV. Ppkt 1) i Projekcie umowy (§ 2 ust. 1) oraz w pkt. 5.1.6 Ogtoszenia terminu realizacji
zamodwienia z podziatem na:
a. prace projektowe - do wykonania w terminie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy
(etap | prac projektowych), 8 miesiecy od dnia zawarcia umowy (etap Il prac
projektowych), w terminie nie dluzszym niz kompleksowe wykonanie robot
budowlanych (etap Ill prac projektowych),

b. kompleksowe wykonanie robét budowlanych - do wykonania w terminie do 30
miesiecy od dnia zawarcia umowy,

c. Swiadczenie ustug serwisu, przegladdéw i konserwacji wszystkich systeméw,
instalacji, urzadzen, wyposazenia budowlanego i sportowego oraz ustug
pielegnacji zieleni: w okresie gwarancji zaoferowanym przez Wykonawce,
wynoszgcym minimum 36 miesiecy od dnia odbioru korhcowego robot,
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ktore to terminy mogg okazaé sie nierealne i niemozliwego do dotrzymania z punktu
widzenia wszelkich procedur administracyjnych, ktére lezg po stronie Wykonawcy,
niezbednych dla wykonania prac projektowych i uzyskania pozwolenia na budowe, z
przyczyn szczegotowo wykazanych w uzasadnieniu Odwotania. Sposob sformutowania
postanowien dotyczacych terminu realizacji robét budowlanych powodowa¢ moze, ze
wydtuzenie sie terminéw uzyskania pozwolenia na budowe doprowadzi do skrocenia
realnego czasu na wykonanie robot budowlanych. Stad zasadnym jest ,oderwanie”
terminu realizacji robo6t budowlanych od momentu podpisania umowy i uzaleznienie jego
rozpoczecia od pozyskania prawomocnego pozwolenia na budowe. Dopiero posiadanie
tej decyzji administracyjnej uprawnia do rozpoczecia robot budowlanych. Aktualne
sformutowanie postanowien SWZ i Projektu umowy niezasadnie przerzuca ryzyka
zwigzane z procedurami administracyjnymi na Wykonawce.

LIMIT KAR UMOWNYCH

7.

naruszenie art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 353" kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze
wzgledu na sformutowanie postanowien dotyczacych kar umownych w sposéb naduzywajacy
swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych, uniemozliwiajgcy
wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz mogacy
prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego, poprzez
wprowadzenie do Projektu umowy w § 16 ust. 2 razgco wygoérowanego limitu kar umownych
na poziomie 30% wartosci brutto wynagrodzenia, podczas gdy limit na tym poziomie znaczgco
odstaje od realidw rynkowych;

WYMAGANIE OD WYKONAWCY UWZGLEDNIENIA W OFERCIE ZAKRESU PRAC |

KOSZTOW, KTORYCH NIE JEST W STANIE OSZACOWAC - UMIESZCZENIE URZADZEN W
PASIE DROGOWYM

8.

naruszenie art. 16 pkt. 1)-3) ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 433
pkt. 3) ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kc i art. 647 kc poprzez
nieprawidtowy, niejednoznaczny i naruszajgcy konkurencje opis przedmiotu zamdwienia, ktory
jednoczesnie przerzuca na Wykonawce ryzyka finansowe niemozliwe do oszacowania, ktére
znajduje odzwierciedlenie w wymaganiach § 7 ust. 2 pkt. 7) Projektu umowy, gdzie
Zamawiajgcy wymaga by Wykonawca uwzglednit w ofercie koszt wbudowania urzgdzen w pas
drogowy, w tym zobowigzuje Wykonawce do jednorazowego uregulowania naleznosci za
wbudowanie urzgdzeh w pas drogowy za caly okres okreslony zezwoleniem Zarzgdu Drég i
Zieleni w Gdansku, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi
Wykonawca nie jest w stanie jednorazowo pokryé kosztéw, o ktérych mowa powyzej ani ich
wiasciwie oszacowac, z przyczyn szczegotowo opisanych w uzasadnieniu Odwotania.

Whnioski

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci zmiany zatacznika nr 4 do SWZ — Projekt umowy oraz SWZ w sposéb okreslony
ponizej. Jednoczesnie Odwotujgcy podkresla, ze:
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a) zaproponowana przez niego tres¢ zmienionych postanowien Umowy stanowi wytgcznie
kierunek zmian, ktore Odwotujgcy uznaje za adekwatne do podnoszonych zarzutow, bowiem
gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy.

b) odwotujgcy wnosi o dokonanie zmian zgodnych z zarzutami i kierunkiem okreslonym we
wnioskach niniejszego odwofania w catym Projekcie umowy i innych dokumentach
zamowienia.

PROCEDURA ODBIOROWA

1. wzakresie zarzutu dotyczacego zastosowania przez Zamawiajgcego ,,bezusterkowego”

odbioru dokumentacji projektowej oraz przedmiotu Umowy Odwotujgcy wnosi o
dostosowanie postanowien Projektu umowy do przepiséw prawa, ktérych naruszenie zarzuca
Odwotujgcy | wprowadzenie w Projekcie umowy postanowien, ktére pozwolg na dokonanie
odbioru dokumentacji projektowej oraz robét budowlanych w sytuacji gdy wystgpig wady
nieistotne (ktére bedg mogty zosta¢ usuniete po odbiorze i ktérych zakres oraz terminy
usuniecia zostang okreslone w protokole odbioru), a uprawnienie do wstrzymania sie z
odbiorem przystugiwa¢ bedzie wytgcznie w przypadku wad o istotnym charakterze,
prawidtowo zdefiniowanych, tj. co do zasady uniemozliwiajgcych normalne korzystanie z
przedmiotu umowy. Zmiana taka mogfaby polega¢ w szczegdlnosci na wprowadzeniu do
istniejgcych postanowien Projektu umowy np. nastepujgcych zmian:

w § 4 ust. 1 pkt. 1 lit. a)-c) Projektu umowy:
1. Strony ustalajg, ze Wykonawca bedzie wystawiat faktury nastepujgco:
1) za kompleksowe opracowanie dokumentacji projektowej (§ 1 ust. 2 pkt 1) — trzy faktury:

a) faktura czeSciowa na warto$¢ 20% kwoty wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 3 ust. 2 pkt
1 — Wykonawca wystawi fakture po dokonaniu odbioru kompletu dokumentacji objetej etapem
I prac projektowych, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. a) oraz ztozeniu wniosku o
pozwolenie na budowe, podstawg do wystawienia faktury bedzie protokot odbioru etapu | prac
projektowych, o ktbrym mowa w § 14 ust. 1 pkt 1 lit. g), podpisany przez Strony bezzastrzezer
oraz wniosek o pozwolenie na budowe przekazany Zamawiajgcemu zgodnie z § 11 ust. 7,

b) faktura czesciowa na warto$¢ 30% kwoty wynagrodzenia, o ktéorym mowa w § 3 ust. 2 pkt
1 — Wykonawca wystawi fakture po dokonaniu odbioru kompletu dokumentacji objetej etapem
Il prac projektowych, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. b) oraz uzyskaniu decyzji o
pozwoleniu na budowe; podstawg do wystawienia faktury bedzie protokét odbioru etapu |l
prac projektowych, o ktorym mowa w § 14 ust. 1 pkt 1 lit. g), podpisany przez Strony bez
zastrzezeh oraz uzyskana decyzja o pozwoleniu na budowe przekazana Zamawiajgcemu
zgodnie z § 11 ust. 8,

c) faktura konicowa na warto$c¢ 50% kwoty wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 ust. 2 pkt 1
— Wykonawca wystawi fakture po dokonaniu odbioru koricowego dokumentacji projektowej
zgodnie z § 14 ust. 1 pkt 2; podstawg do wystawienia faktury bedzie protokét odbioru
koncowego dokumentacji projektowej, o ktorym mowa w § 14 ust. 1 pkt 2 lit. b), podpisany
przez Strony bezzastrzezen,

w § 14 ust. 1 pkt. 1) i 2) Projektu Umowy:
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1. Odbior przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1:
1) Odbiory czesSciowe dokumentacji projektowej:

a) w trakcie opracowywania dokumentacji projektowej dokonywane bedg odbiory czesciowe
kazdego z trzech etapow prac projektowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1, zgodnie z
podziatem tam okreslonym,

b) nie pézniej niz w ostatnim dniu terminu wykonania kazdego z ftrzech etapow prac
projektowych, wskazanego w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. a), lit. b) i lit. ¢c), Wykonawca dostarczy 1
komplet dokumentacji wymagane] w ramach danego etapu prac projektowych w wersji
papierowej oraz elektronicznej, w celu dokonania czynnoSci sprawdzajgcych przez
Zamawiajgcego; przedmiotowa dokumentacja w wersji papierowej i elektronicznej muszg by¢
jednakowe - Wykonawca zobowigzany jest zalgczy¢ stosowne oswiadczenie do
przekazywanego kompletu dokumentacii,

c) Zamawiajgcy w terminie 14 dni roboczych od dnia dostarczenia mu 1 kompletu
dokumentacji wymaganej w ramach danego etapu prac projektowych, zgodnie z lit. b),
sprawdzi jej kompletnos¢ oraz powiadomi pisemnie Wykonawce o braku albo o istnieniu
zastrzezen do wykonania danego etapu prac projektowych, w tym dotyczgcych kompletnoSci
dokumentacji,

d) w przypadku zgfoszenia przez Zamawiajgcego zastrzezen, o ktérych mowa w lit. c),
Zamawiajgcy.

- w przypadku zastrzezen polegajgcych na istnieniu wad o charakterze istotnym (to jest takich
ktére uniemozliwiajg korzystanie z dokumentacji w sposoéb zgodny z przeznaczeniem) -
pisemnie wyznaczy Wykonawcy stosowny termin na ich usuniecie, nie krotszy jednak niz 3
dni robocze, a Wykonawca zobowigzuje sie je usung¢ w wyznaczonym terminie,

- w przypadku zastrzezen polegajgcych na istnieniu wad o charakterze nieistotnym —
podpisze odpowiedni protokét odbioru a w nim Strony wyznaczg termin usuniecia wad o
charakterze nieistotnym, nie krotszy jednak niz 3 dni robocze;

e) po zaakceptowaniu przez Zamawiajgcego 1 kompletu dokumentacji wymaganej w ramach
danego etapu prac projektowych, Wykonawca niezwtocznie, jednak nie pozniej niz w terminie
3 dni roboczych od ofrzymania od Zamawiajgcego pisemnego powiadomienia, dostarczy
Zamawiajgcemu pozostate wymagane egzemplarze dokumentacji zgodnie z pkt 3,

f) po otrzymaniu przez Zamawiajgcego wszystkich wymaganych egzemplarzy zgodnie z
postanowieniem zawartym w lit. e) oraz wywigzaniu sie¢ przez Wykonawce ze wszystkich
obowigzkoéw objetych danym etapem prac projektowych, Strony sporzgdzg protokét odbioru
danego etapu prac projektowych,

g) podpisane przez Strony bezzastrzezes protokoty odbioru kazdego z trzech etapéw prac
projektowych bedg stanowity potwierdzenie dokonania odbioru cze$ciowego dokumentacji
projektowej w zakresie danego etapu prac projektowych, jak réwniez przeniesienia przez
Wykonawce na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych, w zakresie okresSlonym w §
12, do utwordw powstatych w ramach wykonywania danego etapu prac projektowych,

h) czynnosci odbioru danego etapu prac projektowych nie wstrzymujg prac nad kolejnym
etapem — o ile to mozZliwe i celowe.

2) Odbiér konicowy dokumentacji projektowey:

a) odbior koncowy dokumentacji projektowej nastgpi po:
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— kompletnym wykonaniu przez Wykonawce i odebraniu przez Zamawiajgcego wszystkich
etapow prac projektowych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1 pkt 1, co bedzie potwierdzone
odpowiednimi protokofami odbioru, o ktérych mowa w pkt 1 lit. g),

— wywigzaniu sie przez Wykonawce ze wszystkich obowigzkdéw zwigzanych z wykonaniem
przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1, w tym przekazaniu prawomocnej
decyzji o pozwoleniu na budowe,

— potwierdzeniu przeniesienia autorskich praw majgtkowych, w zakresie okreslonym w § 12,
do dokumentacji projektowej, ktére bedzie wyrazone poprzez stosowne osSwiadczenie
Wykonawcy zawarte w protokole odbioru koricowego dokumentacji projektowey,

— potwierdzeniu zgodnoSci wersji papierowej dokumentacji projektowej z wersjg
elektroniczng,

— przedstawieniu przez Wykonawce wykazu przekazanych do odbioru dokumentow
skiadajgcych sie na wykonanie przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1, wraz z
o$wiadczeniem Wykonawcy, ze dokumentacja projektowa jest wykonana zgodnie z umowa,
obowigzujgcymi przepisami ustawy Prawo budowlane i Pzp oraz normami techniczno-
budowlanymi, oraz ze jest kompletna z punktu widzenia celu, ktbremu ma stuzyc,

b) potwierdzeniem dokonania odbioru koncowego przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1
ust. 2 pkt 1 bedzie podpisany przez Strony bez-zastrzeze—protokét odbioru koricowego
dokumentacji projektowej.

§ 14 ust. 6 Projektu umowy
6. Strony przyjmujg, ze wada istotna wystepuje wtedy, gdy:

1) uniemozliwia ona lub znaczgco ogranicza czynienie wtasciwego uzytku z przedmiotu prac
lub robot (w tym takze z uwagi na brak wymaganej dokumentacji) lub

2) wytgcza lub znaczgco ogranicza ich normalne wykorzystanie zgodnie z celem umowy lub
odbiera im cechy witasciwe lub zastrzezone w umowie znaczgco zmniejszajgc ich wartosc lub

OGRANICZENIE PRAWA DO DOCHODZENIA WYNAGRODZENIA | ODSZKODOWANIA W
PRZYPADKU ZMIANY TERMINU REALIZACJI

2. w zakresie zarzutu dotyczacego bezpodstawnego przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci iryzyk, ktére leza po stronie Zamawiajacego, a tym samym
naduzywanie swojego prawa do tworzenia warunkéw umowy poprzez wprost
wylaczenie uprawnienia do dochodzenia wynagrodzenia i odszkodowania w przypadku
zmiany terminu realizacji Wykonawca wnioskuje o dokonanie zmian w tresci Projektu
umowy, polegajgcych na:

- wykresleniu § 3 ust. 11 Projektu umowy w cato$ci:
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- dodaniu w § 17 ust. 1 pkt. 4) Projektu umowy w ostatnim akapicie, ze w przypadku
okreslonych tam okolicznosci mozliwa jest rowniez zmiana wynagrodzenia Wykonawcy, tj. np.:

§ 17 ust. 1 pkt. 4) in fine Projektu umowy:

W przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okolicznoSci wymienionych w lit. a)—g), termin
okre$lony w § 2 ust. 1 pkt 1 lub pkt 2 moze ulec odpowiedniemu wydtuzeniu o czas niezbedny
do zakonczenia wykonywania przedmiotu umowy w sposob nalezyty, nie dfuzej jednak niz o
okres trwania tych okolicznoSci oraz o czas niezbedny do usuniecia skutkow tych okolicznosci
lub o czas niezbedny na realizacje dodatkowych robot budowlanych wprowadzonych zgodnie
z przepisami Pzp a takze mozliwa jest zmiana wysokoSci wynagrodzenia okreslonego w § 3
ust. 112 Umowy.

BRAK MOZLIWOSCI ZMIANY WYNAGRODZENIA W PRZYPADKU ZMIANY ZAKRESU PRAC

3. W zakresie zarzutu dotyczacego niewlasciwego sformutowania postanowien
dotyczacych zmiany zakresu umowy, a przez to préby przerzucenia finansowych skutkéw
wystgpienia okreslonych w § 17 ust. 1 pkt. 3) Projektu umowy ryzyk Zamawiajgcego na
Wykonawce wnioskuje o zmiane kwestionowanego postanowienia tak by w sposéb jasny,
precyzyjny i jednoznaczny wskazywato co moze zmieni¢ sie w umowie w wyniku zaistniatych
okolicznosci, w szczegolnosci zas ze ich wystgpienie moze prowadzi¢ do zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy. Zmiana ta mogtaby polegac np. na dodaniu w § 17 ust. 1 pkt. 3)
po dotychczasowej tresci akapitu w brzmieniu:

W przypadku wystgpienia jakichkolwiek okolicznosci wymienionych w pkt. 3) lit. a)-c) mozliwa
jest zmiana zakresu przedmiotu umowy oraz zmiana wysokoSci wynagrodzenia okre$lonego
w § 3ust. 1i2 Umowy.

OGRANICZENIE DLA TRESCI UMOW PODWYKONAWCZYCH

4. W zakresie zarzutu dotyczacego wprowadzenia nieuprawnionego limitu
wynagrodzenia, na ktére uméwi¢ sie¢ moze wykonawca z podwykonawca w umowie
podwykonawczej, wnioskujemy o wykreslenie wprowadzonych ograniczen, co moze polegac
w szczegolnosci na dokonaniu nastepujgcych zmian w Projekcie umowy:

§ 13 ust. 7 Projektu umowy: Umowa o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane musi spetnia¢ dodatkowo nastepujgce wymagania (oprécz wymagan okreslonych
w ust. 6):

2) Musi zawierac¢ zatgcznik harmonogram rzeczowo—finansowy prac, okreSlajgcy wartosci
poszczegolnych robot budowlanych. Harmonogram ten musi zawiera¢ numeracje pozycji oraz
nazwy robot budowlanych odpowiadajgce numeracji pozycji oraz nazwom robét budowlanych,
okre$lonych w harmonogramie rzeczowo—finansowym prac, o ktorym mowa w § 2 ust. 6 (lub
czesci robot budowlanych okre$lonych w danej pozycji harmonogramu, w przypadku
wykonywania przez podwykonawce Ilub dalszego podwykonawce jedynie czesci robdt
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budowlanych okreslonych w danej pozyCJ/ harmonogramu)

NIEZGODNE Z PRZEPISAMI POSTANOWIENIA DOTYCZACE ZWROTU ZABEZPIECZENIA
NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY

5. W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnego z prawem wydiuzenia czasu w jakim
Zamawiajacy jest uprawniony do zatrzymywania zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy w petnej wysokosci, wnioskujemy o nadanie postanowieniom Projektu umowy i SWZ
tresci zgodnej z przepisami prawa, co moze polega¢ w szczegdlnosci na wprowadzeniu
nastepujgcych zmian:

§ 14 ust. 4 Projektu umowy: Po protokolarnym petwierdzeniv—usuniecia—wad-stwierdzonych

przy odbiorze koncowym przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 1 ust. 2 pkt 1i 2 i po uptywie
okresu rekojmi rozpoczynajg swoj bieg terminy na zwrot (zwolnienie) zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, o ktérych mowa w § 19 ust. 2.

EWENTUALNIE:

§ 14 ust. 4 Projektu umowy: Po Wykonan/u zamOW/en/a i uznan/u przez Zamaw:ajacego za
na/ezyc:e Wykonane A

A AR ipo upny/e okresu reko;m/
rozpoczynajg swoj bieg term/ny na zwrot (zwoln/en/e) zabezpleczen/a nalezytego wykonania
umowy, o ktérych mowa w § 19 ust. 2.

§ 19 ust. 2 pkt. 1) Projektu umowy: Zabezpieczenie zostanie zwrécone Wykonawcy:

1) 70% w terminie 30 dni od dnia podpisania protokofu odbioru koncowego o ktorym mowa w
§14 ust. 2 pkt 2 lit. g) : A : A

b Y ST o
EWENTUALNIE:

§ 19 ust. 2 pkt. 1) Projektu umowy: Zabezpieczenie zostanie zwrécone Wykonawcy:

1) 70% w terminie 30 dni od dn/a wykonania zamow:ema i uznania przez Zamawiajgcego za

i analogicznie pkt. XIX ppkt. 8) SWZ poprzez wprowadzenie np. nastepujgcej zmiany:.

W terminie 30 dni od dnia wykonania przez Wykonawce zamoOwienia i uznania go przez
Zamawiajgcego za nalezyc:e wykonane (podp:sanla protokofu odbloru koncowego robot—a-w

p#etekelamym—peﬂweﬁeizenm—feh—us&meeha) ZamaWIajqcy zZwroci 70% kwoty zabezpleczen/a
wniesionego w pienigdzu, zatrzymujgc pozostate 30% na zabezpieczenie roszczen z tytutu
rekojmi za wady lub gwarancji.
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TERMIN REALIZACJI

6. W =zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidiowego sformutowania terminu realizacji
wnioskujemy o zmiane tresci SWZ oraz Projektu umowy w sposéb, ktéry bedzie zgodny z
przepisami prawa i jednoczesnie bedzie odpowiadat realnym mozliwosciom wykonania
przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci w sposob ktory bedzie uzalezniat etap rozpoczecia
robét budowlanych od uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe. Zmiany polegacé
mogtyby w szczegdlnosci na nadaniu postanowieniom SWZ i Projektu umowy nastepujgcego
brzmienia:

SWZ pkt IV. ppkt 1
1. Termin wykonania przedmiotu zamowienia:
1) opracowanie dokumentacji projektowej (rozdziat Ill pkt 3 ppkt 1 SWZ):

a) etap | prac projektowych — projekt budowlany obejmujgcy projekt zagospodarowania
terenu i projekt architektoniczno—budowlany, niezbedny do uzyskania decyzji o
pozwoleniu na budowe: do 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy,

b) etap Il prac projektowych — projekty techniczne branzowe, kosztorysy (w uktadzie
branzowym wraz z cenami jednostkowymi, zestawieniem materiatow i parametrami
cenotworczymi, wykonane w programie Norma), harmonogram rzeczowo—finansowy
prac: do 8 miesiecy od dnia zawarcia umowy,

c) etap lll prac projektowych — projekty wykonawcze (w uktadzie branzowym) oraz
wszystkie inne dokumenty projektowe niezbedne do realizacji robét: sukcesywnie w
trakcie trwania rob6t budowlanych, tj. w terminie nie diuzszym niz okreslony w
ppkt 2,

2) kompleksowe wykonanie robot budowlanych (rozdziat Il pkt 3 ppkt 2 SWZ): de—30
miesiecy-od-dniazawarcia-umowy do 22 miesiecy od dnia uzyskania prawomocnej

decyzji o pozwoleniu na budowe,

3) Swiadczenie ustug serwisu, przegladdéw i konserwacji wszystkich systemow, instalacji,
urzgdzen, wyposazenia budowlanego i sportowego oraz ustug pielegnacji zieleni (rozdziat 111
pkt 3 ppkt 3 SWZ): w okresie gwarancji zaoferowanym przez Wykonawce, wynoszacym
minimum 36 miesiecy od dnia odbioru koncowego robét.

Projekt umowy §2 ust. 1
1. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu umowy w terminach:
1) opracowanie dokumentacji projektowej, o ktérej mowa w § 1 ust. 2 pkt 1:

a) etap | prac projektowych — projekt budowlany obejmujgcy projekt zagospodarowania
terenu i projekt architektoniczno—budowlany, niezbedny do uzyskania decyzji o
pozwoleniu na budowe: do 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy,

b) etap Il prac projektowych — projekty techniczne branzowe, kosztorysy (w uktfadzie
branzowym wraz z cenami jednostkowymi, zestawieniem materiatow i parametrami
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cenotworczymi, wykonane w programie Norma), harmonogram rzeczowo—finansowy
prac: do 8 miesiecy od dnia zawarcia umowy,

c) etap Il prac projektowych — projekty wykonawcze (w uktadzie branzowym) oraz
wszystkie inne dokumenty projektowe niezbedne do realizacji robot: sukcesywnie w
trakcie trwania robot budowlanych, tj. w terminie nie dtuzszym niz okreslony w pkt 2,

2) kompleksowe wykonanie robot budowlanych, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 pkt 2: de-30
miesiocy-od-dnia-zawarcia-tewy-do 22 miesiecy od dnia uzyskania prawomocnej

decyzji o pozwoleniu na budowe,

3) Swiadczenie ustug serwisu, przeglagdow i konserwacji wszystkich systemow, instalacji i
urzagdzen, wyposazenia budowlanego i sportowego oraz ustug pielegnacji zieleni, o
ktérych mowa w § 1 ust. 2 pkt 3: w okresie gwarancji, {j. ... miesiecy od dnia odbioru
koncowego robot.

O analogiczng zmiane wnosimy tez w pkt. 5.1.6 Ogtoszenia.

LIMIT KAR UMOWNYCH

7. W zakresie zarzutu dotyczgcego zastosowania razgco wygorowanego i nierynkowego limitu
kar umownych Wykonawca wnioskuje o wprowadzenie limitu, ktéry bedzie spetniat
wymagania prawa. Taka zmiana mogtaby polega¢ w szczegdélnosci na wprowadzeniu do
Projektu umowy nastepujgcej zmiany:

§ 16 ust. 2 Projektu umowy: tgczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych naliczonych
Wykonawcy, wynikajgcych z niniejszej umowy, nie moze przekroczy¢ 3610% wartosci brutto
wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 3 ust. 1.

WYMAGANIE OD WYKONAWCY UWZGLEDNIENIA W OFERCIE ZAKRESU PRAC |
KOSZTOW, KTORYCH NIE JEST W STANIE OSZACOWAC — UMIESZCZENIE URZADZEN W
PASIE DROGOWYM

8. W zakresie zarzutu polegajgcego na niewlasciwym sformutowaniu opisu przedmiotu
zamowienia, co prowadzi do braku mozliwosci oszacowania wynagrodzenia przez
wykonawcow i grozi otrzymaniem przez Zamawiajgcego nieporéwnywalnych ofert
wnioskujemy o:

§ 7 ust. 2 pkt 7 Projektu umowy: Uzyskac zgode Zarzgdu Drog i Zieleni w Gdarisku na czasowe

zajecie pasow drogowych. Koszt zajecia pasa drogowego i—wbudewania—trzgdzen—w—pas
dpegewy nalezy uwzgledn/c w wynagrodzen/u ryczaitowym Wykenawea—zebequaﬁrwest_de

Il. Interes w uzyskaniu zaméwienia

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy
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Pzp. Postanowienia zawarte w projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik do SWZ, sg niezgodne
z ustawg Pzp i kodeksem cywilnym. Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru umowy postanowienia
naduzywajgce jego pozycji, przerzucajgce na wykonawcow ryzyka i odpowiedzialnosé, ktéra jest
po stronie Zamawiajgcego. Dodatkowo w dokumentacji znajdujg sie postanowienia, ktére
utrudniajg Wykonawcy wycene oferty (brak lub btedny opis przedmiotu zaméwienia), a przez to
mogg doprowadzi¢ do uzyskania przez Zamawiajgcego nieporownywalnych ofert. Zamawiajgcy
wprowadzit réwniez do wzoru umowy postanowienia, pozwalajgce mu na odmowe odbioru
opracowania projektowego w sytuacji wystepowania jakichkolwiek wad (procedura odbiorowa
dokumentacji ,bez zastrzezen”), co stoi w sprzecznosci z przepisami prawa cywilnego i linig
orzeczniczg, ktora wskazuje ze takie uprawnienie moze wystepowacC wytgcznie w przypadku
wystgpienia wad istotnych dzieta. Réwniez w zakresie wykonania robét budowalnych
Zamawiajgcy — poprzez nieuzasadnione rozszerzenie definicji ,wad istotnych” — de facto
wprowadzit uprawnienie do odmowy odbioru robét w przypadku wystgpienia jakichkolwiek wad.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i zatgczonego do niego Projektu umowy narusza zasady
okreslone ustawg Pzp oraz kodeksem cywilnym, Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania i w
dazeniu do zmiany tych postanowien. Odwotujgcy chciatby mie¢ mozliwosé ztozenia oferty w
niniejszym postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana — chcialby mie¢ mozliwos¢ zawarcia
prawidtowej i zgodnej z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa umowy oraz jej realizacji
W sposob nie budzgcy sporow z Zamawiajgcym, wynikajacych z interpretacji okreslonych w
odwotaniu postanowien Projektu umowy i PFU.

V. Termin i wymogi formalne

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w DUUE w dniu 12 grudnia 2023 r. Oznacza to,
ze skiadajac odwotanie najpdzniej w dniu 22 grudnia 2023 r. Odwotujgcy czyni zadosé
wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym
terminie.

Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu - dowody w zatgczeniu.

UZASADNIENIE

UWAGI OGOLNE

Pragniemy podkresli¢, iz celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do uksztattowania
warunkéw realizacji przedmiotu zamowienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcdéw,
niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego. Celem Odwotujgcego jest by Postepowanie zostato
przeprowadzone, a Zamowienie zostato udzielone, z poszanowaniem przepiséw prawa, zasady
proporcjonalnosci, uczciwej konkurenciji, rownego traktowania stron oraz zachowania réwnowagi
stron umowy na realizacje Zamodwienia. Tylko takie sformutowanie warunkéw umowy daje
gwarancje nalezytego wykonania zamowienia i osiggniecia zamierzonych celéw zaréwno przez
Zamawiajgcego — zainteresowanego otrzymaniem przedmiotu umowy o wysokiej jako$ci, jak i po
stronie Wykonawcy — zainteresowanego nalezytym wykonaniem Zamowienia i w konsekwencji
uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatah na rynku zaméwieh publicznych
oraz osiggnieciem zysku i profitow finansowych w postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co
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pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i odptatnym charakterem
zamowienia publicznego.

Koniecznosé realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposéb wptywa na
ograniczenie zasady swobody umoéw w obszarze zamowien publicznych, niemniej jednak
swoboda Zamawiajagcego w zakresie ksztaltowania postanowien umowy nie jest
nieograniczona. Nalezy zwroci¢ uwage na tresS¢ orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyla, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto
jest przepis art. 353! Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego

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

Zamawiajgcy w szczegolnosSci ma obowigzek uksztattowacé stosunek prawny w granicach
okreslonych treScig art. 353" oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie moga
by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspofzycia
spotecznego. Wtasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktore stanowig o jego istocie."” (wyrok KIO z dnia 6
listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

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

Majgc na uwadze powyzsze — Odwotujgcy ponizej przedstawia uzasadnienie poszczegodlnych
zarzutow odwotania, dotyczgcych postanowien umowy o zamowienie publiczne, przedstawionych
przez Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu.

PROCEDURA ODBIOROWA

W pierwszej kolejnosci wskazujemy, ze przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest zaréwno wykonanie prac projektowych, jak rowniez wykonanie robot
budowlanych na podstawie uprzednio wykonanego projektu. Zastrzezenie to jest o tyle konieczne,
ze Zamawiajgcy dokonujgc okreslenia warunkow odbioru przedmiotu umowy oddzielnie opisat
odbiory dokumentacji projektowej i oddzielnie odbiory robét budowlanych.

W zakresie odbioru dokumentacji projektowej

W przypadku odbioru dokumentaciji projektowej Zamawiajgcy nie dokonat (jak w przypadku robot
budowlanych) rozgraniczenia wad na istotne i nieistotne i przyjat procedure, ktéra uprawnia go do
zgtoszenia wszelkiego rodzaju ,zastrzezen”, a te ,zastrzezenia” mogg stang¢ na przeszkodzie
dokonania odbioru opracowan projektowych okreslonych umowa. Jednoczesnie — wg zasad
przyjetych przez Zamawiajgcego — potwierdzeniem wykonania przedmiotu umowy jest podpisanie
protokotéw odbioru ,bez zastrzezen”. Rowniez tylko brak ,zastrzezen” Zamawiajgcego uprawnia
Wykonawce do wystawienia faktur i otrzymania wynagrodzenia za wykonanie prac projektowych.
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Tym samym Zamawiajgcy zastrzegt na swojg korzys¢ arbitralne prawo do odmowy odbioru, jesli
wystgpig wady Ilub braki dokumentacji projektowej, niezaleznie od ich charakteru
(istotne/nieistotne), postugujac sie sformutowaniem ,zastrzezen”. Tymczasem wymagania tresci
art. 643 kc dla odbioru dzieta sg analogiczne do wymagan art. 647 kc dotyczgcych odbioru robét
budowlanych. Art. 643 kc ustanawia dla Zamawiajgcego obowigzek odbioru dzieta, ktére
przyjmujgcy zamdwienie (wykonawca) wydaje mu zgodnie ze swym zobowigzaniem.

Orzecznictwo i doktryna potwierdzajag, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku odebrania dzieta w razie
wydania mu dzieta z wadami istotnymi, ktére uniemozliwiajg korzystanie z niego zgodnie z
przeznaczeniem lub sprzeciwiajg sie wyraznie umowie?.

W wyroku z dnia 25 pazdziernika 2021 r. Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu, sygn.. | AGa 14/20
(LEX nr 3273035) sad wskazat miedzy innymi, ze ,(...) Tylko wady, ktére czynig dzieto niezdatne
do zwyktego uzytku lub sprzeciwiajgce sie wyraznie umowie stron mogg by¢ poczytane za wady,
ktoére pozwalajg odmowi¢ zamawiajgcemu odbioru; istnieje bowiem wtedy podstawa do przyjecia,
ze Swiadczenie nie zostato przez przyjmujgcego zamowienie wykonane zgodnie z jego
zobowigzaniem’.

A contrario jednak — jesli dzieto ma wady, ktore nie majg istotnego charakteru, dla Zamawiajgcego
otwiera sie obowigzek dokonania odbioru dziefa.

Kompleksowo kwestie odbioru dzieta i uprawnien Zamawiajgcego wyjasnia Sad Apelacyjny w
Gdansku w orzeczeniu z dnia 10 czerwca 2019 r. V AGa 239/18 (LEX nr 2712635), ktorego tezy
brzmia:

1. Czynnos¢ odbioru sktada sie z elementu faktycznego, polegajgcego na objeciu przez
zamawiajgcego w posiadanie dzieta o charakterze materialnym lub ucielesnionego materialnie
wzglednie umozliwieniu mu korzystania z innych rodzajow dzieta, oraz elementu wolicjonalnego,
obejmujgcego o$wiadczenie zamawiajgcego (sktadane w sposob wyrazny lub dorozumiany), ze
dzieto zostato wykonane zgodnie z umowa.

2. Obowigzek odbioru odnosi sie do dzieta wykonanego przez przyjmujgcego zamowienie zgodnie
Z swoim zobowigzaniem i zaofiarowanego zamawiajgcemu. Zgodnosc¢ te nalezy oceniac, biorgc
po uwage tre$¢ zawartej przez strony umowy, elementy dopetniajgce stosunek prawny z mocy
ustawy (art. 56), a takze ogdlne kryteria prawidtowego wykonania zobowigzania (art. 354 § 1).
Oddawane dzieto powinno by¢ zgodne z treScig stosunku obligacyjnego pod wzgledem
ilosciowym i jako$ciowym, posiadac cechy i wtasciwosci funkcjonalne uzgodnione przez strony, a
takze zostac zaofiarowane we wtasciwym migjscu i czasie. Odbiér powinien nastgpic¢ niezwtocznie
po oddaniu (zaofiarowaniu) dzieta przez przyjmujgcego zamdéwienie, chyba ze dtuzszy termin
wynika z umowy lub jest uzasadniony charakterem podlegajgcego odbiorowi dzieta.

3. Oddanie przez przyjmujgcego zamowienie dzieta z wadg istotng, tj. czynigcg je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiajgcg sie w sposob wyrazny umowie, uprawnia zamawiajgcego do
odmowy odbioru dzieta, a tym samym wynagrodzenie nie staje sie wymagalne. W sytuacjach, w
ktorych dzielo wykazuje jedynie wade nieistotna, jego oddanie powoduje w my$l art. 642 §
1 wymagalnosé wierzytelnosci przyjmujacego zamoéwienie o wynagrodzenie, natomiast
zamawiajgcy powinien wowczas skorzystaé z uprawnien z tytutu rekojmi.

4. Odbior dzieta stanowi pokwitowanie, a zarazem potwierdza spetnienie przez przyjmujgcego
zamowienie $wiadczenia (wykonanie dzieta) zgodnie z treScig zobowigzania. Wskazuje sig

! Tak Ciszewski Jerzy (red.), Nazaruk Piotr (red.), Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany
Opublikowano: LEX/el. 2023, komentarz do przepisu art. 643 kc oraz wyrok SA w Warszawie z 22.09.2015r., VI
ACa 1273/14, LEX nr 1950215
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zarazem, iz odbiér stwarza domniemanie faktyczne, ze dzieto zostato wykonanie zgodnie z
umowg. Domniemanie to zamawiajgcy moze obali¢, wykazujgc, Ze dzieto nie zostato wykonane
w petni lub zostato wykonane nienalezycie. W chwili dokonywania odbioru zamawiajacy moze
poczyni¢ odpowiednie zastrzezenia dotyczace stwierdzonych wad, wskaza¢ terminy ich
usuniecia lub skorzysta¢ z uprawnienia do obnizenia wynagrodzenia.

W podobnym tonie do uprawnien Zamawiajgcego w przypadku wystepowania wad nieistotnych
dzieta wypowiedziat sie Sagd Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 29 czerwca 2017 r. o sygn..
| ACa 174/17 (LEX nr 2402408):

Jakkolwiek (co do zasady) odbior dzieta jest obowigzkiem zamawiajgcego to jednak ma on
moznos$¢ odmowy odbioru i zaptaty wynagrodzenia w sytuacji, gdy wykonawca wydaje mu dziefo
z wadami istotnymi za jakie uznaje sie wady uniemozliwiajgce korzystanie z przedmiotu umowy
lub sprzeciwiajg sie wyraznie umowie. W przypadku wad nieistotnych otwiera sie natomiast
prawo do zadania ich usuniecia lub obnizenia ceny stosownie do tresci art. 637 k.c.

Powyzsze stanowisko, wynikajgce z wyrokéow podziela Krajowa lzba Odwotawcza w swoich
orzeczeniach, nakazujac Zamawiajgcym zmiane postanowienh uméw, ktére naruszajg ww.
obowigzek dokonania odbioru dzieta w przypadku wystgpienia nieistotnych wad — tak np. Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 listopada 2021 r., sygn.. KIO 3098/21 (LEX nr 3348110) czy
w wyroku z dnia 27 czerwca 2023 r., sygn.. KIO 1653/23. KIO 1676/23.

Majgc na uwadze powyzsze stanowisko orzecznictwa Odwotujacy chce jeszcze wskazaé, ze
wystepowanie niewielkich wad jest normalne w procesie projektowania czy wykonywania robot
budowlanych w tak szerokim zakresie, jak jest to przedmiotem niniejszego postepowania.
Przepisy prawa cywilnego dajg Zamawiajgcemu odpowiednie instrumenty do zgdania usuniecia
wad czy np. odpowiedniego obnizenia wynagrodzenia w przypadku ich wystgpienia. Sam
Zamawiajgcy przewidziat w swoim projekcie umowy kare umowng za zwiloke w usunieciu wad —
zatem dostrzega inne instrumenty do egzekwowania usuniecia wad poza wytgcznie odmowg
odbioru. Z tych wzgledéw postanowienia umowne, ktére przewidujg jedynie ,bezusterkowy”
(dokonywany ,bez zastrzezen”) odbior dokumentacji, powinny zosta¢ skorygowane i dostosowane
do wymagan prawa, na przyktad w sposdb zaproponowany przez Odwotujgcego we wnioskach
niniejszego Odwotania.

W zakresie odbioru robét budowlanych

W przypadku procedury odbiorowej rob6t budowlanych Zamawiajgcy — wydawaé by sie mogto
zgodnie z wymaganiami kodeksu cywilnego i zgodnie z orzecznictwem — dokonat rozgraniczenia
wad na wady o charakterze istotnym i nieistotnym, wskazujgc ze dokona odbioru roboét
budowlanych jesli wystgpig wady o charakterze nieistotnym. Rozrdznienie to ma jednak wg
Odwotujgcego wytgcznie charakter pozorny, do czego prowadzi szczegoétowa analiza tresci
Projektu umowy, a szczegdlnie analiza wprowadzonej w § 14 ust. 6 definicji ,wad istotnych”.
Przedmiotowe postanowienie brzmi:

6. Strony przyjmujg, ze wada istotna wystepuje wtedy, gdy:

1) uniemozliwia ona lub znaczgco ogranicza czynienie wtasciwego uzytku z przedmiotu prac lub
rob6t (w tym takze z uwagi na brak wymaganej dokumentacji) lub

2) wytgcza lub znaczgco ogranicza ich normalne wykorzystanie zgodnie z celem umowy lub
odbiera im cechy wtasciwe lub zastrzezone w umowie znaczgco zmniejszajgc ich wartosc lub

3) przedmiot zaméwienia zostaf, choéby w czesci, wykonany niezgodnie z opisem
przedmiotu zamoéwienia lub zasadami wiedzy technicznej.
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Ujecie w definicji ,wad istotnych” sytuacji, w ktorych przedmiot zamowienia zostat, chocby w
czesci, wykonany niezgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia lub zasadami wiedzy technicznej
powoduje, ze jako ,wada istotna” moze zosta¢ zgloszona kazda wada, niezaleznie od jej
charakteru, skali, wartosci, etc. Postanowienie to nie konkretyzuje wad, nie odnosi sie tez do wad
znacznych, uniemozliwiajgcych korzystanie z przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, etc.

Takie podejscie powoduje, ze w rzeczywisto$ci Zamawiajgcy zachowat sobie prawo do odmowy
odbioru w kazdej sytuacji, gdy w przedmiocie umowy (robotach budowlanych) zaistniejg wady. A
to juz wprost sprzeciwia sie tresci art. 647 kc. Dodac¢ tu mozna, ze Zamawiajgcy zamierza
zatrudni¢ przy realizacji przedmiotu umowy inspektorow nadzoru, ktérzy na biezgco (a nie tylko
na etapie odbioru koricowego) powinni kontrolowac sposéb wykonania przedmiotu Umowy.

Sposéb rozumienia ,wad istotnych”, uprawniajgcych do odmowy odbioru robét budowlanych lub
dzieta, wielokrotnie zostat wyjasniany w orzecznictwie. Przytoczy¢ tu mozna np.:

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 27 czerwca 2018 r., sygn.. V ACa 1302/17,
(LEX nr 2522733)

1. Braki w dokumentacji powykonawczej nie uzasadniaja odmowy odbioru robét a jedynie
uprawniajg zamawiajaceqgo do skorzystania z art. 637 k.c. w zw. z art. 656 k.c. § 1, tj. do
Zadania usuniecia wad w odpowiednim terminie. Zgloszenie do odbioru przez wykonawce
robét budowlanych, ktére spetniaja cechy zamoéwienia okreslone w umowie, chociaz
zawieraja pewne wady Ilub braki, rodzi po stronie inwestora obowigzek odebrania
wykonanych prac, zgodnie z art. 643 k.c. Inwestor moze uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko
poprzez wskazanie obiektywnie istniejgcych i osadzonych w tresci umowy bgdz przepisach prawa
przyczyn, ktore czynig zgtoszenie wykonawcy nieskutecznym.

2. Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzaleznia¢ odbioru tych robét od braku
Jjakichkolwiek usterek, albowiem jedynie wady istotne uzasadniajg takg odmowe.

3. Na gruncie umowy o roboty budowlane mozna przyjgcC, ze niewykonanie zobowigzania ma
miejsce wowczas, gdy wada jest teqo rodzaju, Zze uniemozliwia czynienie wtasciweqo uzytku z
przedmiotu robodt, wytgcza ich normalne wykorzystanie zgodnie z celem umowy albo odbiera im
cechy wtasciwe lub wyraznie zastrzezone w_umowie, istotnie zmniejszajgc_ich warto$¢ (wada
istotna). Pozostate wady, $wiadczg jedynie o nienalezytym wykonaniu zobowigzania determinujgc
Zaktualizowanie uprawnienn zamawiajgcego z tytutu rekojmi lub gwarancji.

Odwotujgcy podkresla, ze postanowienia umowy wprowadzajgce ,,odbiory bezusterkowe” (nawet
w sposob posredni), sg sprzeczne z art. 647 kc, gdyz eliminujg obowigzek zamawiajgcego
(inwestora) do dokonania odbioru koncowego, w szczegdélnosci w przypadku gdy przedmiot
umowy nadaje sie do uzytku, a wady nadajg sie do usuniecia.

Zgodnie z trescig przepisu art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora (w tym
wypadku Zamawiajgcego), w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robot.
Odbidr wykonanych robét jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) —
wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia $wiadczenia
wystawiane przez inwestora. Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru kohcowego
dochodzi czesto do sporéw pomiedzy inwestorem a wykonawca. Osig tego sporu jest kwestia wad
w wykonanych robotach, w zwigzku z ktérych wystgpieniem inwestorzy odmawiajg dokonania
odbioru, a tym samym blokujg mozliwo$¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie
poprzez odmowe dokonania odbioru inwestor probuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na
etapie odbioru koncowego przedmiotu umowy. Tego typu spory byly przedmiotem oceny w
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licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego. W wyrokach tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg
linie orzecznicza, z ktorej wynika, ze w Swietle art. 647 kc inwestor obowigzany jest dokonaé
odbioru koncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze
uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku
jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania
odbioru koncowego tylko w przypadku wystapienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku
mozna wskazac¢, ze wykonawca nie spetnit swojego Swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj.
wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania
przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokonac¢ odbioru korncowego a do
protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich
usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z
tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97

W Swietle obowigzkéw inwestora wynikajgcych z art. 647 i 654 KC bfedny jest poglad, ze w
przepisach o umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim zamawiajgcy jest
obowigzany do zaptaty wynagrodzenia”.

Z uzasadnienia

Wbrew dowolnej wyktadni obowigzkéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sgd Apelacyjny
prawidtowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, ze ma on obowigzek odebra¢ wykonany obiekt | zaptfacic umoéwione
wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN
28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgtosit wykonanie robot to obowigzek
dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci. Odmowa jego
spetnienia nie moze byc¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze strony inwestora. Ponadfo,
zasada powigzania momentu powstania obowigzku zaptaty wynagrodzenia z przyjmowaniem
wykonanych robot (nawet przed odbiorem obiektu) wynika takze wprost z art. 654 KC. Bfedny jest
wiec poglad skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule kodeksu cywilnego nie zostata w ogdle
uregulowana i termin zapfaty zalezy od woli inwestora. Brak bardziej szczegotowej regulacji
wynika jedynie stad, ze uprzednio decydowata - przede wszystkim - tre$¢ uchylonych aktow
pozakodeksowych dotyczgcych rozliczen jednostek gospodarki uspotecznioney.

Powyzsze oznacza, ze tre$SC¢ Projektu umowy zaproponowana przez Zamawiajgcego narusza
zarowno art. 643 kc, jak i art. 647 kc, gdyz pozostawia Zamawiajgcemu mozliwos¢ uchylenia sie
od dokonania odbioru dokumentacji oraz dokonania odbioru robot budowlanych w kazdym
przypadku wystgpienia wad, nawet jezeli wady majg charakter nieistotny (nie wptywajg na sposéb
korzystania z przedmiotu umowy). W ocenie Odwotujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do
odmowy dokonania odbioru czy tez przerwania czynnosci odbiorowych powinno by¢ ograniczone
jedynie do przypadku wystgpienia wad istotnych (prawidtowo zdefiniowanych). W zwigzku z tym
postanowienia zawarte we wskazanych punktach umowy powinny zosta¢ zmienione w taki
sposéb, aby dostosowac je tresci art. 643 i art. 647 kc tj. Zamawiajgcy powinien mie¢ obowigzek
dokonania wiasciwego odbioru dokumentacji czy odbioru robét budowlanych (a nie tylko takg
mozliwo$¢) w przypadku, gdy w wykonanym dziele czy w wykonanych robotach brak jest wad
istotnych (prawidtowo zdefiniowanych). W przypadku wystgpienia wad nieistotnych zamawiajgcy
powinien dokonac¢ odbioru, a do protokotu odbioru powinna zostaé dotgczona lista wad
odbiorowych wraz z odpowiednim, uzgodnionym przez Strony, terminem ich usunigcia.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnioskuje o dokonanie odpowiednich, dostosowujgcych
umowe do przepiséw prawa zmian w postanowieniach umowy.

19



[s)
E
[=d

OGRANICZENIE PRAWA DO DOCHODZENIA WYNAGRODZENIA | ODSZKODOWANIA W
PRZYPADKU ZMIANY TERMINU REALIZACJI

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu réwniez naruszenie przepis6w prawa poprzez
niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyk, ktore lezg po
stronie Zamawiajgcego, a tym samym naduzywanie swojego prawa do tworzenia warunkéw
umowy o zamowienie publiczne.

Podstawg dla takiego sformutowania zarzutu jest regulacja poczyniona przez Zamawiajgcego w
tresci § 3 ust. 11 Projektu umowy, zgodnie z ktorg ,Wykonawcy nie przystuguje Zadne dodatkowe
wynagrodzenie ani odszkodowanie z tytutu zmiany terminu realizacji zamoéwienia”. Przedmiotowe
postanowienie w sposéb arbitralny wylgcza mozliwo$é zmian wynagrodzenia, niezaleznie od tego
jakie przyczyny sta¢ bedg u podstaw ewentualnego przedtuzenia terminéw realizacji Przedmiotu
Umowy. Mozna sobie wyobrazi¢ szereg okolicznoéci, ktore doprowadzi¢é mogg do wydtuzenia
terminu realizacji, a ktérych nie mozna przypisywac¢ wykonawcy. Czes$¢ z nich sam Zamawiajgcy
przewidziat w § 17 ust. 1 pkt. 4) Projektu umowy wymieniajgc tu katalog okolicznosci
uprawniajgcych do zmiany terminu realizaciji, {j.:

4) Zmiany dotyczgcej terminu realizacji umowy, okres$lonego w § 2 ust. 1 pkt 1 lub pkt 2:
a) w wyniku zaistnienia sity wyzszej, o ktérej mowa w § 20,

b) w wyniku wystgpienia nieprzewidzianych, niekorzystnych warunkow atmosferycznych Ilub
terenowych, w szczegdlnosci: silnego wiatru, gwattownych opadéw deszczu, gradobicia, burzy z
wytadowaniami atmosferycznymi, intensywnych opadow $niegu, zawiei i zamieci $nieznych,
oblodzenia, silnych mrozow, odnalezienia na terenie robot niewybuchow Ilub niewypatow,
uniemozliwiajgcymi lub utrudniajgcymi prowadzenie robot na warunkach przewidzianych w
umowie lub zgodnie z ich technologig i warunkami technicznymi zapewniajgcymi wtasciwg jako$c
wykonania albo innych zdarzen wymuszajgcych przerwe w realizacji zamowienia niezaleznych od
Wykonawcy, w szczegdlno$ci: koniecznosci wykonania wykopalisk archeologicznych,
wystgpienia _odmiennych od przyjetych w_opisie przedmiotu zamoéwienia warunkow
geologicznych, geotechnicznych,  hydrologicznych  lub  terenowych, np. istnienia
niezinwentaryzowanych lub bfednie zinwentaryzowanych obiektéw budowlanych Ilub
podziemnych urzgdzen, instalacji lub obiektow infrastrukturalnych — wystgpienie tych okoliczno$ci
musi by¢ potwierdzone przez inspektora nadzoru,

C) w wyniku wprowadzenia zmian umowy wynikajgcych z okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 455
ust. 1 pkt 3 i 4 oraz ust. 2 Pzp, ktorych wprowadzenie bedzie miato wptyw na termin wykonania
przedmiotu umowy,

d) w wyniku wstrzymania wykonania przedmiotu umowy lub jeqo czeSci przez Zamawiajgceqo lub
wtasciwe organy administracji publicznej na podstawie przepiséw ustawy Prawo budowlane, z
przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy, o ile takie dziatanie powoduje, Ze nie jest
mozliwe wykonanie umowy w terminie umownym,

e) w wyniku wystgpienia opdZnienia w wydawaniu decyzji, zezwolen, uzgodnien itp. czynnosci lub
ich zaniechania, do wydania ktérych wtasciwe organy sg zobowigzane na mocy przepiséw prawa,
jezeli opbdznienie przekroczy okres, przewidziany w przepisach prawa, w ktérym ww. decyzje
powinny zosta¢ wydane oraz nie sg one nastepstwem okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$c
ponosi Wykonawca,
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f) w wyniku wprowadzenia zmian przedmiotu umowy wynikajgcych z okolicznosci, o ktérych mowa
w pkt 3, jezeli wprowadzenie tych zmian bedzie miato wplyw na termin wykonania przedmiotu
umowy,

0) gdy zaistniata inna, niemozliwa do przewidzenia w momencie zawarcia umowy okolicznos¢ w

szczegdlnoSci: prawna, ekonomiczna lub techniczna, za ktoérg zadna ze Stron nie ponosi
odpowiedzialnosci.

W przypadku wystgpienia ktérejkolwiek z okoliczno$ci wymienionych w lit. a)—g), termin okreslony
w § 2 ust. 1 pkt 1 lub pkt 2 moze ulec odpowiedniemu wydtuzeniu o czas niezbedny do
zakonczenia wykonywania przedmiotu umowy w sposob nalezyty, nie diuzej jednak niz o okres
trwania tych okoliczno$ci oraz o czas niezbedny do usuniecia skutkow tych okolicznosci lub o czas
niezbedny na realizacje dodatkowych robdot budowlanych wprowadzonych zgodnie z przepisami
Pzp.

Zamawiajgcy przewiduje zatem, ze np. moze sam wstrzymaé roboty badz spowodowaé
okolicznosci, ktére wplyng na niezawinione opdznienie wykonawcy, jednak cate finansowe
ryzyko zwigzane z tymi okolicznosciami spoczywa¢ ma na Wykonawcy. Zamawiajgcy
narusza przez to zasade réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w
sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego,
naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez
Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego uksztattowania istotnych postanowien
umownych.

Podobnie tez dlaczego wykonawca robdt ma ponosi¢ petng odpowiedzialnos¢ za terminowe
dziatania administracji publicznej, za dziatania i zaniechania ktérej nie odpowiada i nie ma na nie
wpltywu? Ostatecznym beneficjentem Umowy jest Zamawiajgcy, bowiem to on otrzymuje gotowy
rezultat rob6t w postaci obiektu. Zadaniem wykonawcy jest otrzymanie od Zamawiajgcego
ekwiwalentu za wykonany obiekt i nie tylko pokrycie kosztow, ale takze wyrobienie zysku, gdyz
jest to podstawowa zasada prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. W momencie braku pewnosci
co do pokrycia kosztéw ryzyko wziecia udziatlu w takim przetargu przewyzsza potencjalng
zyskowno$¢ wobec czego albo wykonawcy rezygnujg ze skradania ofert albo je sztucznie
zawyzajg o prognozowang warto$¢ mozliwego ryzyka.

Wskazujemy, ze wykonawca kalkulujgc swoje wynagrodzenie bierze pod uwage zaktadany czas
realizacji, ktéry wymagaé bedzie od niego utrzymania zaplecza budowy, zatrudnienia
pracownikéw i sprzetu, etc. Tego typu koszty rozliczane sg w okresach miesiecznych i kazdy
kolejny miesigc realizacji przektada sie na realne koszty, ktére ponosi¢ bedzie wykonawca — z
przyczyn niezaleznych od niego.

Wytgczenie prawa do zmiany wynagrodzenia, a nawet otrzymania odszkodowania, w tym
przypadku nalezy oceni¢ jako naduzywanie przez Zamawiajgcego jego uprawnien do
ksztattowania postanowieh umowy i jako przerzucanie na wykonawce ryzyk, ktére sg wytgczng
odpowiedzialnoscig Zamawiajgcego. Zgodnie z trescig art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp — Projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywac: odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za
ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy. Wobec powyzszego, w ocenie
Odwotujgcego, tak arbitralne sformutowanie tresci § 3 ust. 11 Projektu umowy narusza przepisy
prawa i powinno zosta¢ wyeliminowane. Jednocze$nie Odwotujgcy zaproponowat, by § 17 ust. 1
pkt. 4) Projektu umowy zostat rozszerzony o uprawnienie do wprowadzenia zmian przedmiotu
umowy w zakresie zmiany wynagrodzenia. Tego typu zmiana jest jedynie otwarciem mozliwego
katalogu zmian umowy, jednak Strony unikng poprzez takie rozszerzenie sytuacji, w ktérej zmiana
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umowy bedzie w ogodle niemozliwa z punktu widzenia przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Wracajgc do zagadnienia przerzucania ryzyk podkresli¢ nalezy, ze KIO w wyroku z 10.12.2021 r.
(KIO 2864/21, KIO 2872/21, Legalis) wskazata, ze art. 433 ustawy Pzp zostat wprowadzony w
celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajacych na ksztaltowaniu postanowien umow w
sposbéb zabezpieczajgcy wytgcznie interesy zamawiajgcych, bez nalezytego ich wywazenia z
interesami wykonawcow. Potrzeba zmian w tym zakresie wynikata przede wszystkim z faktu, ze
zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia publicznego posiadat
szczegolnie uprzywilejowang pozycje, co niejednokrotnie prowadzito do proby nieuzasadnionego
lub nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce. Co istotne w omawianym
wyroku Izba dopatrzyta sie naruszenia klauzuli abuzywnej w momencie ,przerzucenia na
wykonawcow w zasadzie wszystkich ryzyk kosztowych niezaleznie od tego, Zze sg one w ramach
wzoru umowy podzielone na zalezne i niezalezne od wykonawcy. Zwiekszenie jednej lub drugiej
kategorii kosztow nie ma bowiem wplywu na warto$¢ rekompensaty rocznej, skoro nie mozna jej
zaptaci¢ w wielko$ci wyzszej niz wynikajgca z planu finansowego, a ten z kolei wynika ze ztozonej
oferty, ktorej z kolei nie sposéb odpowiednio oszacowac¢ wobec przerzucenia wszelkich ryzyk
znanych i nieznanych na wykonawce”.

Z powyzszego wynika jasno, ze to Zamawiajgcy ma odpowiada¢ za to, co zgodnie z zasadami
kontraktowania powinno leze¢ po stronie jego odpowiedzialnosci, bez obarczania za to
Wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to rownowage stron umowy i zapobiega naduzyciom w
zakresie, z jakimi w poprzednim stanie prawnym zmagali sie wykonawcy.

Nalezy rowniez dodaé, ze oprécz naruszenia klauzuli abuzywnej i zachwiania rownowagi
kontraktowej stan niepewnosci zakresu zaméwienia, gwarancji jego realizacji do konca jak i
ponoszenia ryzyka zdarzen nieprzewidzianych wykonawca musi doliczy¢ do ceny sktadane;j
oferty. Niedajgce sie oszacowac¢ koszty powodujg sztuczny i nieproporcjonalny wzrost cen ofert
czesto o kilkadziesigt procent. Stanowi to zatem nie przejaw btednego czy nieuzasadnionego
sposobu kalkulowania po stronie wykonawcy a przejaw niegospodarnosci prowadzenia
zamoéwienia przez Zamawiajgcego, a wiec naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, co moze
by¢ badane w toku kontroli udzielenia zamdwienia.

Z powyzszych przyczyn Wykonawca wnosi jak we wnioskach niniejszego odwotania — o zmianeg i
przywrocenie réwnowagi Stron umowy w kwestionowanym zakresie.

BRAK MOZLIWOSCI ZMIANY WYNAGRODZENIA W PRZYPADKU ZMIANY ZAKRESU PRAC

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu réwniez, ze formutujgc postanowienia dotyczgce zmian
zakresu umowy rowniez przerzucit na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za kwestie, ktére sg
odpowiedzialnoscig Zamawiajgcego. W zakresie przerzucania ryzyk wszelkie twierdzenia
powotane powyzej, przy opisie poprzedniego zarzutu, pozostajg aktualne.

Wyjasniamy, ze w przypadku tresci § 17 ust. 1 pkt. 3 Zamawiajgcy wydaje sie zapomniat o
koniecznosci wskazania, ze w tych okolicznosciach zmieni¢ sie moze wynagrodzenie wykonawcy.
O mozliwosci zmiany terminu w tych przypadkach napisatw § 17 ust. 1 pkt. 4 lit. f) Projektu umowy.
Podkresli¢ nalezy, ze w tym przypadku Zamawiajgcy odnosi sie do nastepujgcych okolicznosci:

3) Zmiany dotyczgcej przedmiotu umowy, okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2:

a) poprzez zmiane zakresu robot budowlanych przewidzianych w opisie przedmiotu zamdowienia
— zatgczniku nr 5 do SWZ, w przypadku zmiany decyzji administracyjnych, zezwolen, uzgodnien
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oraz opinii podmiotow zewnetrznych, na podstawie ktérych prowadzone sa roboty budowlane
objete niniejszg umowa, powodujgce zmiane dotychczasoweqo zakresu robot przewidzianego w
opisie przedmiotu zamowienia lub innych dokumentach opisujgcych przedmiot zamoéwienia,

b) poprzez zmiane w szczegodlnosci sposobu wykonania przedmiotu umowy, zakresu robot
budowlanych, lokalizacji robdét budowlanych w__sytuacji wystgpienia _innych warunkow
geologicznych, geotechnicznych, hydrologicznych niz te wskazane w_opisie przedmiotu
zamowienia Ilub innych dokumentach opisujgcych przedmiot umowy, np. istnienia
niezinwentaryzowanych Ilub bfednie zinwentaryzowanych obiektow budowlanych lub
podziemnych urzgdzen, instalacji lub obiektow infrastrukturalnych — wystgpienie tych okolicznosci
musi by¢ potwierdzone przez inspektora nadzoru,

c) poprzez zmiane w szczegdlnosci sposobu wykonania przedmiotu umowy, zakresu robot
budowlanych, lokalizacji robot budowlanych w__sytuacji wystgpienia _na placu budowy
niewybuchow, niewypatow lub znalezisk archeologicznych, ktore uniemozliwiajg lub utrudniajg
wykonanie robot na warunkach przewidzianych w umowie lub zgodnie z ich technologig i
warunkami technicznymi zapewniajagcymi wifasciwg jakoSC¢ wykonania — wystgpienie tych
okolicznos$ci musi by¢ potwierdzone przez inspektora nadzoru.

Wszystkie ww. okolicznosci odnoszg sie do sytuacji, ktorych Wykonawca przewidzie¢ nie moze i
ktére sg niezalezne niego. Powinny one zatem — zgodnie réwniez z twierdzeniami podnoszonymi
przy opisie powyzszego zarzutu nr 2 — umozliwia¢ uzyskanie przez Wykonawce wynagrodzenia —
skoro zmieni¢ ma sie zakres rob6t wycenionych w ofercie.

Podkresli¢ tu nalezy, ze zgodnie z wymaganiami ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien sformutowaé
postanowienia dotyczgce zmian w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych (art. 455 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp). W tym przypadku — wg Odwotujgcego —
Zamawiajgcy naruszyt rowniez ww. przepis, bowiem postanowienia te nie sg precyzyjne i
pozwalajg na dowolng ich interpretacje.

Raz jeszcze podkreslamy, Zze wszystkie okolicznosci wymienione w kwestionowanym
postanowieniu § 17 ust. 1 pkt. 3) Projektu umowy stanowig zwyczajowo ryzyka Zamawiajgcego.
To on ponosi odpowiedzialno$¢ np. za warunki gruntowe wystepujgce na swoim placu budowy.
Przerzucanie finansowych skutkow wystgpienia tych ryzyk na Wykonawce réwniez stanowi o
wykorzystaniu przez Zamawiajgcego swojej pozycji przy ksztattowaniu postanowien Projektu
umowy. Stoi tez w sprzecznosci z trescig art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp, zabraniajgcego
Zamawiajgcemu przerzucania na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci, za ktore
wytgczng odpowiedzialnosé ponosi Zamawiajgcy.

Tym samym Wykonawca wnosi o doprecyzowanie kwestionowanych postanowien i rozszerzenie
uprawnienia do zmian umowy poprzez wskazanie, ze nie tylko termin i zakres, ale tez
wynagrodzenie mozliwe jest do zmiany w okreslonych w § 17 ust. 1 pkt. 3) okolicznosciach.

OGRANICZENIE DLA TRESCI UMOW PODWYKONAWCZYCH

Zamawiajgcy naduzyt réwniez swoich uprawien do ksztattowania warunkdédw umowy stawiajgc
wymagania dla tresci umow podwykonawczych, zawieranych przez Wykonawce z jego
podwykonawcami. Naduzycie to wyraza sie w nastepujgcym sformutowaniu postanowien § 13 ust.
7 ppkt. 1) i 2), ktére wprowadzajg limit maksymalny wartosci danej umowy z podwykonawca,
powyzej ktérego nie bedzie mozliwe zlecanie rob6t podwykonawcom:
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§ 13 ust. 7 Projektu umowy: Umowa o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane
musi spetnia¢ dodatkowo nastepujgce wymagania (oprocz wymagan okreslonych w ust. 6):

1) Wysoko$¢ wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, nie moze by¢é wyzsza
niz kwota, ktora Zamawiajacy, zgodnie z postanowieniami umowy zawartej miedzy
Zamawiajacym a Wykonawca, zobowigzany jest zaptfaci¢ za roboty budowlane stanowiagce
rownoczesnie przedmiot umowy o podwykonawstwo, z uwzglednieniem wartosSci
wynagrodzen innych podwykonawcoéw.

2) Musi zawiera¢ zatgcznik harmonogram rzeczowo—finansowy prac, okreSlajgcy wartoSci
poszczegolnych robdét budowlanych. Harmonogram ten musi zawiera¢ numeracje pozycji oraz
nazwy robo6t budowlanych odpowiadajgce numeracji pozycji oraz nazwom robdt budowlanych,
okre$lonych w harmonogramie rzeczowo—finansowym prac, o ktorym mowa w § 2 ust. 6 (lub
cze$ci robot budowlanych okreslonych w danej pozycji harmonogramu, w przypadku
wykonywania przez podwykonawce Iub dalszego podwykonawce jedynie czesSci robot
budowlanych okreslonych w danej pozycji harmonogramu). Wartosci robét budowlanych
okreslone w harmonogramie rzeczowo—finansowym bedacym zalgcznikiem do umowy o
podwykonawstwo nie mogg by¢ wyzsze niz wartosci tych robét budowlanych okreslone w
harmonogramie rzeczowo—-finansowym prac, o ktérym mowa w § 2 ust. 6.

Przedmiotowe postanowienia Projektu umowy sg nadmiarowe, a ksztattujgc je Zamawiajgcy nie
uwzglednit, ze przepisy kodeksu cywilnego (art. 647" § 3 kc) limitujg jego solidarng
odpowiedzialno$¢ do wartosci ustalonego z wykonawcg wynagrodzenia, a przez to dodatkowe
ograniczenia w tym wzgledzie nie sg potrzebne, mogg natomiast znaczaco utrudni¢ wykonawcy
realizacje jego umownych zobowigzan.

W ocenie Odwotujgcego o ile formutowanie takich postanowien moze bylo uzasadnione w
poprzednim stanie prawnym, o tyle aktualnie § 647' § 3 kc przewiduje: Inwestor ponosi
odpowiedzialno$¢ za zapfate podwykonawcy wynagrodzenia w wysokoSci ustalonej w umowie
miedzy podwykonawcg a wykonawcg, chyba ze ta wysokoSC przekracza wysokoS¢
wynagrodzenia nalezneqgo wykonawcy za roboty budowlane, ktorych szczegotowy przedmiot
wynika odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy, o ktérych mowa w § 1 albo 2. W takim
przypadku _odpowiedzialno$¢ inwestora za zaptfate podwykonawcy wynagrodzenia _jest
ograniczona do wysokoS$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za roboty budowlane, ktérych
szczegotowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy, o ktérych mowa w § 1
albo 2.

Podkresli¢ nalezy, ze formutowanie takich postanowien przez zamawiajgcego prowadzi¢ moze do
paralizu realizacji umowy w sytuacji np. kolejnej zmiany cen rynkowych. Aktualnie trudno
przewidzie¢ jaka bedzie sytuacja na rynku, w tym sytuacja podwykonawcéw, w catym okresie
realizowania przedmiotowej umowy. Wykonawca nie jest w stanie zakontraktowac juz na tym
etapie (sktadania oferty) robét z podwykonawcami i zagwarantowacé sobie cen, szczegdlnie majgc
na wzgledzie charakter umowy: projektuj + buduj. Pierwszy okres realizacji umowy to
projektowanie, roboty budowlane do ktorych zatrudniani bedg podwykonawcy nastgpig
odpowiednio pozniej.

Z powyzszych wzgledéw stawianie takich ograniczeh w realizacji umowy, majgc na wzgledzie
jednoczesny brak konsekwencji dla zamawiajgcego w przypadku jesli faktycznie wykonawca
przekroczy limity wskazane przez zamawiajgcego, uzna¢ nalezy za nadmiarowe i stanowigce o
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naduzyciu jego pozycji w projektowaniu postanowien przysziej umowy o zaméwienie publiczne.
Stad Odwotujgcy wnosi o ich usunigcie.

NIEZGODNE Z PRZEPISAMI POSTANOWIENIA DOTYCZACE ZWROTU ZABEZPIECZENIA
NALEZYTEGO WYKONANIA UMOWY

Odwotujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu, ze narusza przepisy poprzez okreslenie w
Projekcie umowy (§ 14 ust. 4 oraz § 19 ust. 2 pkt. 1) Projektu umowy) oraz w pkt. XIX ppkt. 8
SWZ, Zze zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (70%) zostanie zwrécone dopiero po
protokolarnym potwierdzeniu usuniecia wad (w tym nieistotnych) stwierdzonych przy odbiorze
koncowym.

W ocenie Odwotujgcego takie sformutowanie przestanek zwrotu zabezpieczenia po okresie
realizacji stoi wprost w sprzecznosci z art. 435 ustawy Pzp, zgodnie z ktérego trescig Zamawiajgcy
zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamodwienia i uznania przez
Zamawiajgcego za nalezycie wykonane. Takim nalezytym wykonaniem — zgodnie z trescig art.
647 kc i zgodnie z orzecznictwem, przywotanym przy zarzucie nr 1 powyzej — jest podpisanie
protokotu odbioru kohcowego. Przeciwne podejscie prowadzitoby do sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy mogitby mimo odbioru nie zwraca¢ wykonawcy zabezpieczenia przez czas
nieokreslony, uzalezniony w zasadzie od jego decyzji co do skwitowania usuniecia wad
nieistotnych.

Tymczasem Zamawiajgcy ma zwrociC zabezpieczenie w terminie 30 dni od zaistnienia
okolicznosci wykonania zamowienia i uznania za nalezycie wykonane (protokét odbioru). Ma
zatem dodatkowy czas na zweryfikowanie, czy zobowigzania wykonawcy sg wykonane. Moze tez
z zabezpieczenia skorzysta¢ w wysokosci odpowiadajgcej np. nie usunietym wadom. Tym samym
wydtuzanie okresu zatrzymywania catego zabezpieczenia jest niezasadne i stanowi dodatkowy
instrument nacisku na wykonawce, nie zapominajgc o finansowym obcigzeniu — Wykonawca za
utrzymanie nawet zabezpieczenia w formie niepienieznej uiszcza¢ musi miesieczne optaty. Takie
sformutowanie postanowien Umowy powoduje zatem réwniez, ze Wykonawca nie jest w stanie
oszacowac kosztow utrzymania zabezpieczenia bo nie wie jak dlugo Zamawiajgcy bedzie je
utrzymywat.

Z powyzszych wzgledow w ocenie Odwotujgcego postanowienia Projektu umowy i SWZ powinny
zostac¢ zmienione i doprowadzone do zgodnoéci z prawem, na przyktad w sposéb zaproponowany
przez Odwotujgcego we wnioskach odwotania.

TERMIN REALIZACJI

Odwotujgcy wskazuje, ze w jego ocenie sposob sformutowania przez Zamawiajgcego
postanowien dotyczacych terminu realizacji przedmiotu umowy w zakresie kompleksowego
wykonania robo6t budowlanych (pkt. IV ppkt.1 SIWZ i § 2 ust. 1 pkt. 2) Projektu umowy) narusza
przepisy ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 28 ust. 1 Ustawy Prawo budowlane roboty budowlane mozna rozpocza¢ jedynie na
podstawie decyzji o pozwoleniu na budowe, z zastrzezeniem art. 29-31 (zastrzezenia nie majg w
niniejszej sprawie zastosowania). Na tej podstawie stwierdzi¢ nalezy, Zze wykonawca
przedmiotowego zamowienia publicznego nie bedzie miat mozliwosci rozpoczecia robot bedgcych
przedmiotem umowy wczesniej, niz przed uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe.
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Jednoczesnie przebieg procesu etapu projektowego wymaga uzyskania znaczne;j ilosci decyzji,
zgdd, pozwolen, uzgodnien, ktére to warunki znajdujg sie poza kontrolg wykonawcy. Nalezy
podkresli¢, ze Projekt umowy w §17 ust.1 pkt. 4 ppkt. €) przewiduje mozliwos¢ zmiany terminu w
przypadku wystgpienia opoznienia w wydawaniu decyzji, zezwolen, uzgodnien itp. czynnosci lub
ich zaniechania, do wydania ktérych wtadciwe organy sg zobowigzane na mocy przepiséw prawa,
jezeli opdznienie przekroczy okres, przewidziany w przepisach prawa, jednakze zapis ten nie
obejmuje czynnosci, ktdre mogg by¢ niezbedne do uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe,
natomiast nie ma przepiséw prawa, ktére regulowatyby okres ich wydania. Do czynnosci takich
nalezg np.: uzgadnianie projektéw usuniecia kolizji (gestorzy), zawarcie umowy drogowej,
uzgodnienie projektu (GZDiZ w Gdansku), uzyskanie zgody wiasciciela terenu na wejscie na teren
w celu umieszczenia/przebudowy sieci infrastrukturalnych, ewentualne uzyskanie decyzji celu
publicznego lub warunkéw zabudowy dla ulicy Wita Stwosza, czy uzgodnienia dotyczace
wigczenia do sieci Tristar. W przypadku wysoce prawdopodobnego wystgpienia takich sytuacii,
zgodnie z literalnym brzmieniem zapisu umowy wskazujgcym, ze opdznienie musi przekroczyc
okres przewidziany w przepisach prawa, wykonawca bedzie miat ograniczong mozliwos¢ zmiany
terminu kompleksowego wykonania robo6t budowlanych.

Wykonawca nie ma wptywu na czas trwania procedur i uzgodnien i z tych przyczyn ich
przedtuzanie sie powinno by¢é co najmniej podstawg do przedtuzenia terminu realizacji
zamowienia, przewidziang przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt. 1) ustawy Pzp. Jest
to uzasadnione w szczegolnosci w sytuaciji, gdy uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe
warunkuje rozpoczecie etapu realizacji. Z powyzszych wzgledéw Odwotujgcy stoi na stanowisku,
ze Zamawiajgcy nie wskazujgc takiej podstawy do zmiany w sposob nieuprawniony przerzuca na
Odwotujgcego wszelkie ryzyka zwigzane z etapem projektowania i uzyskania decyzji o pozwoleniu
na budowe, naduzywajgc w ten sposob swojego uprawnienia do ksztattowania warunkéw umowy
0 zamoéwienie publiczne.

Z powyzej opisanych powodow, w umowach tego samego typu tj. umow, w ktorych zakresie jest
zaréwno wykonanie prac projektowych, jak i realizacja inwestycji, zwyczajowo terminy na
wykonanie zakreséw projektowania i realizacji ustalane sg oddzielnie. Jako przyktad Odwotujgcy
moze poda¢ zawartg przez niego w trybie zamdwienia publicznego umowe z Inwestorem:
Zaktadem Wodociggéw i Kanalizacji Spétka z 0.0. z siedzibg w Swinouj$ciu na realizacje zadania
pn.: ,Budowa ujecia wody powierzchniowej stonawej wraz z infrastrukturg towarzyszaca, dla
zaopatrzenia w wode m. Swinouj$cie — realizacja zadania w trybie zaprojektuj i wybuduj — cze$é
A’

WyzZej wymieniona umowa w § 4 ustala terminy realizacji robot:

w ust. 1 — dla zadania nr 1 tj. m.in. opracowania projektu/projektéw zagospodarowania dziatki lub
terenu i projektu/projektéw architektoniczno-budowlanych wraz ze ztozeniem wniosku/wnioskow
o udzieleniem pozwolenia na budowe,

w ust. 2 — dla zadania nr 2 tj. budowy ujecia powierzchniowego wody stonawej ze starorzecza
Mulnik wraz z infrastruktura..... — termin zostat oznaczony jako ,9 miesiecy od uprawomocnienia
sie decyzji o pozwoleniu na budowe”.

Podobnie, w postepowaniu publicznym prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wojewddztwo
Pomorskie z siedzibg w Gdansku na realizacje inwestycji pn.: ,Budowa nowego budynku
biurowego poprzez wyeksponowanie zespolenia dawnych i wspoétczesnych elementéw
architektury w ramach rewitalizacji przestrzeni Dolnego Miasta Gdanska”, Zamawiajgcy w §6 ust.
3 wzoru umowy przedstawit wymagane terminy wykonania:
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»3. Realizacja Przedmiotu umowy odbywac sie bedzie w Il etapach:

| etap: wykonanie dokumentacji projektowej rozbidrek dawnych warsztatow szkolnych oraz
dokumentac;ji projektowej nowego budynku biurowego maksymalnie do 4 miesiecy od podpisania
umowy w wyniku czego otrzymane zostanie pozwolenie na budowe ;

Il etap: wykonanie robot budowlanych zwigzanych z rozbiérkami dawnych warsztatow szkolnych,
wykonanie dokumentacji wykonawczej, przygotowanie placu pod budowe: maksymalnie do 1
miesigc od dnia otrzymania pozwolenia na budowe;

Il etap: wykonanie budowy nowego budynku biurowego maksymalnie do 14 miesiecy od dnia
zakonczenia robot budowlanych zwigzanych z rozbiorkami dawnych warsztatéw szkolnych, tj. nie
pbzniej niz do dnia 20 grudnia 2023 roku.”.

Mozna réwniez wskazaé, ze w postepowaniu publicznym prowadzonym przez Zamawiajgcego:
Skarb Panstwa - Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni oraz Zarzgdem Morskiego Portu Gdynia
S.A. z siedzibg w Gdyni na realizacje inwestycji pn.: ,Budowa falochronéw ostonowych,
stanowigcych wodng infrastrukture dostepowg do Portu Zewnetrznego w Porcie Gdynia, w
formule zaprojektuj i wybuduj” Zamawiajgcy w §3 ust. 1 w nastepujgcy sposéb okreslit termin
wykonania przedmiotu umowy:

»1. Termin wykonania Przedmiotu Umowy ustala sie:

1) prace projektowe wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe: 490 dni od dnia podpisania
Umowy,

2) roboty budowlane wraz z uzyskaniem pozwoleniem na uzytkowanie: 819 dni od dnia

uzyskania pozwolenia na budowe.”

Uzasadniona jest zatem zmiana terminu rozpoczecia realizacji robot budowlanych i jej urealnienie,
poprzez odniesienie do uzyskania prawomocnej decyzji o pozwoleniu na budowe.

Z tych wzgledow projektowane postanowienia umowy o zamowienie w tym zakresie powinny ulec
zmianie, zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego.

LIMIT KAR UMOWNYCH

W zakresie zarzutu dotyczgcego limitu kar umownych Odwotujgcy wskazywat w szczegélnosci na
jego wygoérowany charakter, nie przystajgcy do realiow rynkowych.

Przewidziany w § 16 ust. 2 Projektu umowy limit powinien podlega¢ obnizeniu. Ustalenie limitu na
poziomie 30% wynagrodzenia wykonawcy jest ustaleniem go na razgco wysokim poziomie,
ktéremu mozna réwniez zarzuci¢ pozornos¢, co stanowi naruszenie przepiséw kodeksu
cywilnego, okre$lonych w zarzucie. Ustalanie limitu na tak wysokim poziomie moze by¢
traktowane rowniez jako ominiecie klauzuli abuzywnej ustawy Pzp. Jest niewatpliwie poziomem
nieadekwatnym do ryzyka i celu ustanawiania kar umownych, a takze ich limitu. Standardem
rynkowym sg limity na poziomie 10%-20% warto$ci wynagrodzenia wykonawcy.

Zamawiajacy, ustalajgc gorny limit kar umownych powinien mie¢ na uwadze, ze wysokos¢ kary
umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego czy
naruszenia zasady proporcjonalnosci (w art. 16 ustawy Pzp). Postanowienia dotyczgce wysokosci
limitu kar umownych nie moga réwniez wypaczac celu, jakim jest naprawienie szkody wyrzadzone;j
Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia niepienieznego,
bowiem kary umowne sg surogatem odszkodowania. Kara umowna, zgodnie z art. 483 § 1 kc jest
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instytucjg zwigzang z naprawieniem szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego.

W orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze limit kar nie powinien przekraczaé kary umownej z tytutu
odstgpienia od umowy (jak to jest w niniejszym przypadku). Jest to uzasadnione o tyle, Ze funkcje
kar umownych majg mie¢ charakter prewencyjny, a nie represyjny i odstraszajgcy. W sytuac;ji
kiedy kara za odstgpienie staje sie korzystniejsza niz dalsza realizacja kontraktu i ryzyko
naliczenia kar na znacznie wyzszym poziomie to dochodzi do utraty sensu i charakteru
ustanawiania kar umownych zgodnie z prawem. Takie tezy KIO postawita w szczegolnosci w
wyroku z dnia 18 wrzesnia 2020 r. Sygn. akt: KIO 1829/20, KIO 1834/20 oraz z dnia 4 wrzesnia
2018 r. Sygn. akt: KIO 1601/18 wskazujgc na zasadnosc¢ obnizenia limitu kar umownych.

Odwotujgcy stoi tez na stanowisku, ze limit kar umownych w wysokosci 30% wynagrodzenia
narusza dyspozycje art. 436 pkt 3 pzp. Potwierdzeniem tego jest ponizszy poglad doktryny:

W szczegdlnosci maksymalna wysokoS¢ kar nie moze byc¢ okreslana na poziomie, ktéry moze byc
traktowany jako razgco wygorowany w odniesieniu do wysokoSci wynagrodzenia czy
ewentualnych zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, W
tym mozliwosci powstania lub rozmiarow szkody. Ponoszone kary umowne powinny by¢
odczuwalne, ale nie w stopniu, ktéry moze powodowac uznanie niecelowosci wykonania umowy
(por. wyr. KIO z 28.12.2018 ., KIO 2574/18, Legalis). Dostrzec rowniez nalezy, ze przepis stanowi
o okresleniu maksymalnego limitu kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, tym samym
nakfada rowniez obowigzek okreSlania kar umownych, do ktérych zaptaty zobowigzany jest
rowniez zamawiajgcy, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania cigzgcych na nim
obowigzkow. (Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, pod red. M. Jaworska, komentarz do art.
436)

Odwotujgcy wnosi zatem o weryfikacje postanowien Projektu umowy i przyjecie przez
Zamawiajgcego limitu kar umownych na rynkowym poziomie 10% wynagrodzenia brutto
okreslonego umowa.

WYMAGANIE OD WYKONAWCY UWZGLEDNIENIA W OFERCIE ZAKRESU PRAC |
KOSZTOW, KTORYCH NIE JEST W STANIE OSZACOWAC — UMIESZCZENIE URZADZEN W
PASIE DROGOWYM

Zgodnie z postanowieniem §7 ust. 2 pkt 7 Projektu umowy obowigzkiem Wykonawcy jest poniesé
koszt zajecia pasa drogowego i wbudowania urzgdzen w pas drogowy. Umowa precyzuje dalej,
ze Wykonawca zobowigzany jest do jednorazowego uregulowania nalezno$ci za wbudowanie
urzgdzen w pas drogowy za caty okres okreslony zezwoleniem Zarzadu Drég i Zieleni w Gdansku
(w razie koniecznosci).

Koszty zajecia pasa drogowego regulowane sg Ustawg z dnia 21 marca 1985 r. o drogach
publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 645, 760. 1193, 1688), w szczegdlnosci art. 40.

Art. 40 ust. 1 ustala, ze zajecie pasa drogowego na cele niezwigzane z budowg, przebudowa,
remontem, utrzymaniem i ochrong drég, wymaga zezwolenia zarzadcy drogi, wydanego w drodze
decyzji administracyjnej. Kolejny ustep 2 okre$la przypadki, ktérych moze dotyczy¢ ww.
zezwolenie:

1) prowadzenia robdt w pasie drogowym;

2) umieszczania w pasie drogowym liniowych urzgdzenh obcych;
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3) umieszczania w pasie drogowym urzgdzen obcych innych niz wymienione w pkt 2 oraz reklam;
4) zajecia pasa drogowego na prawach wytgcznosci w celach innych niz wymienione w pkt 1-3.

W odniesieniu do zapiséw Projektu umowy nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zobowigzuje
Wykonawce do poniesienia opfat zwigzanych w wydaniem zezwolenia przywotanego w art. 40
ust. 2 pkt 1 — prowadzenia robo6t w pasie drogowym, art. 40 ust. 2 pkt 2 - umieszczania w pasie
drogowym liniowych urzgdzen obcych.

Przepisy art. 40 ww. Ustawy ustalajg rowniez sposob ustalania optat ponoszonych w wyniku
zajecia drogowego, odmienny dla przypadkow:

— prowadzenia robot w pasie drogowym — jest to iloczyn liczby metréw kwadratowych zajetej
powierzchni pasa drogowego, stawki optaty za zajecie 1 m2 pasa drogowego i liczby dni
zajmowania pasa drogowego (ust. 3),
termin uiszczenia optaty wynosi 14 dni od dnia, w ktérym decyzja ustalajgca ich wysokos$¢
stata sie ostateczna;

— umieszczania w pasie drogowym liniowych urzgdzeh obcych — jest to iloczyn liczby metrow
kwadratowych powierzchni pasa drogowego zajetej przez rzut poziomy liniowego
urzgdzenia obcego, stawki optaty za zajecie 1 m2 pasa drogowego pobieranej za kazdy
rok umieszczenia liniowego urzgdzenia obcego w pasie drogowym(ust. 5),

Optate roczng za pierwszy rok umieszczenia urzgdzenia w pasie drogowym uiszcza sie w
terminie 14 dni od dnia, w ktérym decyzja ustalajgca ich wysokos¢ stafa sie ostateczna, a
za lata nastepne w terminie do dnia 15 stycznia kazdego roku, z gory za dany rok.

W kazdym z ww. przypadkdéw wysokos$é stawek optaty za zajecie 1 m? pasa drogowego ustala
Minister wtasciwy do spraw transportu (dla drég, ktérych zarzadcg jest Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad), lub jednostka samorzadu terytorialnego (ust. 7 i 8), zatem wysokos¢
stawek optat w przysztosci moze by¢é zmieniona, a ich przyszta wysokosc¢ jest obecnie nie do
przewidzenia.

Odwotujgcy wskazuje, ze w zwigzku z wyzej wymienionymi przepisami prawa, w stosunku do
umieszczenia w pasie drogowym liniowych urzgdzen obcych:

— nie jest w stanie okresli¢ okresu umieszczenia urzgdzenia w pasie drogowym,
— nie jest w stanie okresli¢ stawki optaty za caty okres umieszczenia z uwagi na mozliwos¢é
jej zmiany,

— nie jest mozliwe uiszczenie optaty jednorazowe;.
Z powyzszych wzgledéw uzasadnionym jest — zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego — by
przedmiotowy zakres zostat wytgczony z zakresu umowy i by sam Zamawiajgcy poczynit
odpowiednie uzgodnienia i ponidst koszty w tym zakresie. W przeciwnym razie Zamawiajgcy
ryzykuje, ze wykonawcy uwzglednig tu rézny zakres kosztow i rozny zakres prac, bgdz — znajgc
powyzsze uregulowania — nie uwzglednig ich wcale, bowiem nie bedg w stanie ich oszacowac. W
takim przypadku postgpowanie obcigzone bedzie wada, bowiem oferty ztozone przez
wykonawcow bedg nieporéwnywalne.
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Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Krzysztof Misiewicz

radca prawny

Zataczniki:

pethomocnictwo

odpis z KRS

dowdd uiszczenia optaty od odwotania

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa
dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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