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Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 09 lutego 2024 r. pod numerem 86576-2024.

ODWO#+LANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéow Zamodwienia dotyczacej Postepowania (dalej
jako: ,SWZ"), w sposdb naruszajacy przepisy ustawy Pzp i KC.



Niniejszym Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie w szczegdlnosci
nastepujacych przepisow:

1.

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. art. 16
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy (dalej réwniez jako ,Umowa") niespdjnych
i nigjasnych postanowien dotyczacych zasad odbioru robdt budowlanych, uzalezniajacych de facto
dokonanie odbioru i wyptate naleznego wynagrodzenia od usunigcia nieistotnych usterek, co godzi
w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz uchylania sie przez Zamawiajgcego
od podstawowych obowigzkdw natozonych na inwestora, bedac jednoczesnie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. zart. 51 353(1) KC w zw. z art. 4738 1 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 48482 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez
Zamawiajgcego w ramach Umowy kar umownych i goérnego ich limitu o razaco wygdrowanej
wysokosci, co jest postanowieniem naruszajgcym réwnowage stron umowy, wymuszajgcym na
wykonawcach konieczno$¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk
w ramach ceny ofertowej;

art. 433 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 ustawy Pzp
w zw. z art. 5 KC, art. 58 KC, art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do projektu Umowy postanowien, z ktorych wynika, ze zamawiajgcy nie wskazat
minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron w przypadku, gdy przewiduje mozliwosc
ograniczenia zakresu zamowienia, w sytuacji, w ktérej dyspozycja art. 433 ustawy Pzp wprost
wskazuje, ze taka klauzula jest klauzulg abuzywna, co w konsekwencji oznacza, ze przedmiot
zamowienia nie zostat opisany w sposob jednoznaczny, wyczerpujacy i doktadny, a dziatanie
Zamawiajacego stanowi wyraz naduzycia prawa do ksztattowania postanowien umownych i jego
pozycji dominujgcej, bedac jednocze$nie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw,
naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i
prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 581 §1 i 2 KC poprzez
wprowadzenie w ramach Umowy postanowienia uprawniajgcego do nielimitowanego przedtuzania
okresu gwarancji przedmiotu umowy niezaleznie od elementu podlegajacego naprawie oraz
mozliwosci korzystania z przedmiotu umowy przez Zamawiajgcego, co jest postanowieniem
naruszajgcym réwnowage stron umowy, wymuszajgcym na wykonawcach koniecznos$¢ kalkulacji
dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej;

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC oraz art. 452 ustawy Pzp w zw. z
art. 453 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w ramach Umowy postanowienia
uprawniajgcego do nielimitowanego przedtuzania okresu rekojmi niezaleznie od elementu
podlegajgcego naprawie oraz mozliwosci korzystania z przedmiotu umowy przez Zamawiajgcego
przy jednoczesnym wprowadzenia nieznanego ustawie Pzp mechanizmu wydiuzania okresu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i zmiany jego wysokosci, co jest postanowieniem
naruszajgcym réwnowage stron umowy, wymuszajgcym na wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji
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10.

dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej;

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 559 KC w zw. z art. 99
ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego niedookreslonych terminéw
usuwania wad zidentyfikowanych w okresie rekojmi bez odniesienia sie do czasu technologicznie
mozliwego wiasciwego dla danej wady przy jednoczesnym ustanowieniu domniemania
odpowiedzialnosci za zaistnienie wady po stronie Wykonawcy, co naktada na Wykonawce zbyt
duze ryzyka kontraktowe, niemozliwe do oszacowania przy uwzglednieniu uznaniowosci
kwalifikacji kazdego z przypadkéw;

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 464 i 465 ustawy Pzp w
zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien w sposdb
nieuprawniony uzalezniajacych zatwierdzenie podwykonawcow (a w konsekwencji solidarnag
odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego) od dopetnienia warunkéw i formalnosci nie przewidzianych
przez ustawodawce, co stanowi wyraz naduzycia prawa do ksztattowania postanowienn umownych
przez Zamawiajgcego, bedac postanowieniem naruszajagcym bezwzglednie obowigzujace przepisy
prawa i zasade przejrzystosci Postepowania;

art. 455 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i
353(1) KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie postanowien umozliwiajgcych zmiane umowy bez uwzglednienia wplywu zmian
niemozliwych do przewidzenia przez wykonawce na nalezne mu wynagrodzenie, a takze
wytaczenie roszczen o zwiekszenie kosztdw wynikajacych z przedtuzonego czasu wykonywania
robot w sytuacjach, w ktorych nie wynikajg one z przyczyn obcigzajgcych Wykonawce, co narusza
zasady zmiany umowy, generujac niemozliwe do skalkulowania ryzyka zwigzane ze sposobem
realizacji przedmiotowego zamdwienia, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla
wykonawcéw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage stron
umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. zart. 5i 353(1) KCw
zw. z art. 647 i 657 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez przerzucenie na Wykonawce
ryzyka za prawidtowos¢ dokumentacji projektowej niepochodzacej od Wykonawcy i ponoszenia przez
niego skutkéw finansowych btedéw w niej wystepujgcych, co w konsekwencji zaburza réwnowage stron
umowy i prowadzi do naruszenia praw Wykonawcy, bedac jednoczesnie postanowieniem naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy;

art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 58, art. 5 i art. 353 KC poprzez wprowadzenie do projektu umowy
postanowien dotyczacych zmian wysokosci wynagrodzenia umownego naleznego wykonawcy w
sytuacji zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych
z realizacjg zamowienia, ktdre sg nieproporcjonalne, niedostosowane do realidw rynkowych,
sformutowane w sposdb wypaczajgcy idee waloryzacji i bedacy sprzeczny z celem okreSlonym w
art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywnosc i nierealno$¢, stanowigc jednoczesnie wyraz
naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji
dominujacej, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym
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bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy
i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

11. art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 447 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. 51 353! KC poprzez
wprowadzenie do projektu Umowy postanowien umozliwiajgcych Zamawiajgcemu wstrzymanie
wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku nieprzekazania wszystkich
szczegdtowo wymienionych i wymaganych przez Zamawiajgcego dowodow (dokumentow,
zalacznikéw) potwierdzajacych zaptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw bez wskazania
czesci zatrzymywanego wynagrodzenia w sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp
umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesdi,
tj. w zakresie, dla ktérego nie przedstawiono dowodow zaptaty, przy jednoczesnym zdefiniowaniu
nazbyt rozbudowanych dowoddw i o$wiadczen potwierdzajacych zaptate wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcdéw, utrudniajgcych prowadzenie robdt i zapewnienie ich ciggtosci, co w
konsekwencji stanowi wymaganie nieproporcjonalne i nadmiarowe, stanowigc wyraz naduzycia
prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa oraz rownowage stron umowy
i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwofania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujacego
w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawca zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktorych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamoéwienia, a w
konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okre$lonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do
whniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 09 lutego 2024 r. Biorac pod
uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwofania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp zostat zachowany.

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

Uwagi ogoine

1. Biorac pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwofania zarzuty dotycza
zasadniczo tresci Umowy udostepnionej przez Zamawiajagcego w ramach zatgcznikow do tresci
SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wilasnego prawa podmiotowego. Tre$¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od  przystugujacej Zamawiajgcemu
uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamdwienia byta
mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie do osiagniecia
korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposdb,
ktéry negatywnie wplynie na ilos¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzucic¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny
zostac przy tym okreslone w sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene
ofertowa. W sytuacji, w ktdérej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z
ktérymi wiaza sie okreslone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich
wyszczegolnienia.> W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,
podkreslenia wymaga, ze swobode umoéw ograniczajg m.in. zasady wspdtzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujgce przepisy (art. 353! KC).

2. I tak, w dziedzinie stosunkow zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna cze$¢ stuzy wymianie dobr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymodg zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozkiad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajagc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
treS¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyna tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez 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 ztego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamodwienie publiczne,

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.



uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale rowniez Wykonawcy.3

II. Zarzut dotyczacy zasad zwigzanych z dokonywaniem odbioru robét — zarzut nr 1
1. Zamawiajgcy w ramach Umowy wprowadzit nastepujgce postanowienia dotyczace odbioréw
wykonanych robét i zwigzanych z nimi konsekwencjami:
o §9 ust. 2 pkt II ppkt 3) Umowy: Jezeli w toku czynnosci odbiorowych Zzostang

stwierdzone:
a) wady nadajace sie do usuniecia, to Zamawiajacy moze odstapic od czynnosci odbioru
robot objetych Umowa. W takim przypadku Wykonawca zobowigzany jest do niezwtocznego
usuniecia wad bez wezwania Zamawiajgcego i ponownego zgfoszenia robot objetych Umowa
do odbioru,
b) wady nienadajgce sie do usuniecia, a niewykluczajace uzytkowania robot objetych Umowa
zgodnie z przeznaczeniem, to Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo obnizenia wynagrodzenia
umownego odpowiednio do utraconej wartosci uzytkowej, estetycznej i technicznej. Powyzsze
nie powoduje utraty uprawnieri do naprawy wad, ktore wystapiy w okresie rekojmi i
gwarancji,
¢) wady nienadajace sie do usuniecia i uniemoZzliwiajgce uzytkowanie robot objetych Umowa
zgodnie z przeznaczeniem okreslonym w Umowie, to Zamawiajgcy odstgpi od czynnosci
odbioru robot objetych Umowg | zazada wykonania robot objetych Umowa ponownie.
Wykonawca zobowigzany jest do spetnienia tego Zadania pod rygorem odmowy przez
Zamawiajgcego dokonania odbioru robot objetych Umowa i zapfaty wynagrodzenia
umownego,
d) drobne zalegte roboty czy wady, ktorych dokoriczenie, czy tez usuniecie nie bedzie
miato znaczagcego wplywu na uZytkowanie robot objetych Umowag zgodnie z przeznaczeniem,
to Zamawiajacy moze dokonac odbioru robot oraz polecic Wykonawcy usuniecie tych wad
uzupetnienie drobnych zaleglych robot z wyznaczeniem terminu na ich usuniecie. Jesli
Wykonawca nie usunie tych wad i nie uzupetni drobnych zaleglych robot w terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy wedtug wtasnego wyboru ma prawo do:
a. naliczenia kar umownych zgodnie niniejszg Umowag oraz
b. zlecenia usuniecia wad i uzupetnienia zaleglych robot osobie trzeciej na koszt i ryzyko
Wykonawcy, bez koniecznosci uzyskania upowaznienia sadu. Wykonawca zwroc w takim
przypadku Zamawiajagcemu kwote brutto, jaka Zamawiajacy zaptacit takiej osobie trzeciej, bez
prawa kwestionowania jej wysokosci, na podstawie wystawionych na rzecz Wykonawcy not
ksiegowych. Zamawiajacy ma prawo do potracenia naleznosci za wykonane roboty lub prace z
faktur Wykonawcy, zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy lub dochodzenia ich na
zasadach ogdinych.
Wykonawca zobowigzany jest do zawiadomienia Zamawiajigcego o usunieciu wad i wykonaniu
zalegtych prac i robot Usuniecie wad i wykonanie zaleglych prac i robot powinno byc
potwierdzone protokolarnie.

3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



Analiza powyzszych postanowien Umowy wskazuje, ze jakkolwiek Zamawiajacy zdaje sie miec
$wiadomos¢ koniecznosci odmiennego potraktowania sytuacji wystgpienia wad prowadzacych do
niemozliwosci prawidtowego korzystania z efektu wykonanych prac (wady istotne) oraz wad
niewptywajacych znaczgco na uzytkowanie obiektu (wady nieistotne) to poprzez niespdjnosc
wprowadzonych przez siebie definicji i postanowien generuje sytuacje, w ktdrej skutki wystgpienia
obu przypadkdéw mogg by¢ zréwnane, dopuszczajac jednoczesnie nieznane przepisom i praktyce
rozwigzania zmierzajgce do uchylania sie od obowigzkéw inwestora w postaci odbioru przedmiotu
umowy i wyptaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Wynika to przede wszystkim z
nastepujacych okolicznosci:

— Zamawiajgcy w ramach §9 ust. 2 pkt II ppkt 3) lit. a) Umowy definiujgc przypadki
umozliwiajgce mu odstgpienie od czynnosci odbiorowych postuzyt sie sformutowaniem
~wady”, nie dokonujac jakiegokolwiek ich rozgraniczenia. Zamawiajacy zadziatat
w tym zakresie niespdjnie wzgledem §9 ust. 2 pkt II ppkt 3) lit. d) Umowy, w ramach
ktorego definiujgc sytuacje, w ktorych dopuszcza odbidr, pomimo istnienia pewnych
uwag, w sposdb precyzyjny okreslit jakie przypadki mogtyby by¢ kwalifikowane w ramach
dyspozycji tego przepisu,

— Zamawiajacy w ramach §9 ust. 2 pkt II ppkt 3) lit. d) Umowy definiujgc swoje obowigzki
w zakresie czynnosSci zastrzegt sobie uprawnienie (nie zas obowigzek) podjecia
odpowiednich dziatan (uzycie sformutowania ,moze dokona¢ odbioru” zamiast
~dokonuje”), co w konsekwencji generuje niepewnos¢ po stronie wykonawcoéw co do
decyzji dowolnie podejmowanych w tym zakresie przez Zamawiajgcego.

W konsekwencji, w ramach wskazanych postanowien Zamawiajgcy wprowadzit do postepowania
de facto odbidr bezusterkowy, jednoznacznie wytgczony na gruncie ugruntowanego orzecznictwa
w tym zakresie i praktyki realizacyjnej projektdw wykonywanych w rezimie zamoéwien publicznych.
Powyzsze postanowienia mogg generowac sytuacje, w ktérej pomimo mozliwosci korzystania z
efektu wykonanych prac przez Zamawiajgcego i pomimo istnienia nieznacznych jedynie uchybien
w robotach wykonanych przez wykonawce zostaje on pozbawiony naleznego mu wynagrodzenia,
finansujac de facto dane przedsiewziecie powyzej uzasadnionych ram czasowych. Taka sytuacja
generuje po stronie wykonawcow w sposob oczywisty nadmierne ryzyka, prowadzac do sytuaciji,
w ktdrej wykonawca pozbawiony jest przystugujacych mu praw w oparciu o identyfikacje usterek
0 zupetnie btahym znaczeniu przy réwnolegtej mozliwosci korzystania przez Zamawiajgcego z
efektu wykonanych prac.

W przypadku, w ktérym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a zidentyfikowane
braki maja charakter wylacznie nieistotnych usterek, obowiazkiem Zamawiajacego,
wynikajacym z tresci art. 647 KC jest dokonanie odbioru robét i wyptata naleznego
wykonawcy wynagrodzenia. Kazdorazowo jesli przedmiot umowy o roboty budowlane
wypethnia tre$¢ zobowigzania wynikajgcego z dokumentacji projektowej i umozliwia
zamawiajgcemu korzystanie z obiektu, to obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie odbioru
wykonanych prac.

”

Wszelkie nieistotne wady zidentyfikowane w ramach czynnosci odbiorowych i kwestia ,rozliczenia
wykonawcy z ich usuwania odbywa sie w ramach rekojmi i gwarancji, zabezpieczajgc wiec w
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sposdb wystarczajacy interesy Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
odebranie przedmiotu umowy (nawet 2z wadami nieistotnymi) rozpoczyna
jednoczesnie bieg okresu rekojmi i gwarancji. Wynika to chociazby ze stosowanych w
drodze analogii przepiséw dotyczacych rekojmi i gwarancji przy sprzedazy (art. 57784 KC, art.
56881 KC) wiazacych rozpoczecie biegu rekojmi i gwarancji z momentem wydania rzeczy
kupujacemu. Co za tym idzie, w takiej sytuacji to wiasnie roszczenia z rekojmi czy gwarangji
sg rezimem wlasciwym dla wywodzenia i egzekwowania uprawnien Zamawiajacego z
zakresu usuwania wszelkich nieprawidlowosci dotyczacych przedmiotu umowy (art.
63881 KC). Dopuszczenie do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy w sposob dowolny blokuje wyptate
wynagrodzenia dla wykonawcy, probujac wymusi¢ usuniecie rzekomych wad stwierdzonych
podczas odbiordw, ktdre realnie majg charakter nieznaczacych uchybien, pomimo, iz jego interesy
i uprawnienia zabezpieczone sg poprzez ustawowe instrumenty, nie ma nic wspdlnego ani z
zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, ani z zasadg wspdtdziatania zamawiajgcego
i wykonawcy przy wykonywaniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, wprost
wyartykutowang w ramach ustawy Pzp (art. 431 ustawy Pzp).

W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty budowlane
0 niewykonaniu zobowigzania nie mozna méwi¢, jezeli wykonawca wykonat roboty lecz sg one
wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad, przy czym za wady istotne przyjmuje sie
przypadki wyraznego sprzeciwiania sie postanowieniom umowy, uniemozliwiajgce korzystanie z
efektu wykonanych prac. W konsekwencji niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw.
bezusterkowego odbioru robét, co potwierdza jednolicie orzecznictwo wydawane w
tym przedmiocie:

e Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt II CNP 70/06

,Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotna, tj. czyniaca je niezdatnym
do zwykilego uZytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie. Jezeli natomiast dziefo ma
tylko wade nieistotng, naleZy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w mys| art. 642 & 1 KC
wymagalnosc wierzytelnosci przyimujacego zamowienie o0 wynagrodzenie za dziefo. ”.

¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:

~Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze byc¢ utozsamiane z ich niewykonaniem i nie
rodzi po stronie zamawiajgcego uprawnienia do odmowy odbioru robdt. Przyimuje sie, ze
odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia
bedzie mogt byc kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania. Wobec zgtoszenia zakoriczenia robot i braku uzasadnionych podstaw do odmowy
odbioru, a takZe do skorzystania z uprawnienia do domagania sie obnizenia wynagrodzenia strona
Jest zobowigzana do odbioru robot i do Swiadczenia petnego wynagrodzenia wynikajacego

e Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:
Jedynie w sytuacji, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotna, tj. czyniaca je

niezdatnym do zwyklego uZytku Ilub sprzeciwiajaca sie wyraZnie umowie,
8



Zamawiajacy mozZe odmowic jego odebrania. JeZeli natomiast dziefo ma tylko wade
nieistotna, zamawiajacy nie_moze skutecznie uchylic sie od odebrania dzieta. Te uwagi naleZy
odniesc takze do umowy o wykonanie robdt budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu
budynku.”

e Wyrok SA we Wroclawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12:

,Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec nalezy taka
sytuacgje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dziefo lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek i niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robdt (wynika on z art. 647 KC), z ta bowiem chwila nabywa on
uprawnienia z tytufu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MozZliwosc
odstapienia od umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada
wady istotne. Zgtaszane zarzuty odnoszgce sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani
do odmowy sporzadzenia protokofu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej,
anj tez do odstapienia od umowy. Ewentualnie moglyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z
rekojmi i gwarancji.”

Reasumujac, w zwigzku z tym, ze kwestia odbioru robét i wyplaty wynagrodzenia jest
jednym z najistotniejszych elementéw zwigzanych z uprawnieniami wykonawcy
dotyczacymi realizacji inwestycji, postanowienia Umowy w tym przedmiocie nie moga
pozostawac niespdjne i nieczytelne co do realnych intencji Zamawiajgcego, stwarzajgc pole do
dowolnej ich interpretacji. Sprzeciwiatoby sie to bowiem nie tylko oméwionym powyzej zasadom
odbioru prac w ramach umowy o roboty budowlane, ale tez podstawowym zasadom
przy$wiecajacym udzielanie zamoéwien publicznych, w tym zasadzie przejrzystosci i
proporcjonalnosci. Postanowienia umowy w zakresie zasad dokonywania odbioru robét muszg by¢
w konsekwencji maksymalnie precyzyjne, dostosowane do powszechnie obowigzujgcych
przepisow prawa i realnych warunkéw funkcjonowania rynku budowlanego w Polsce. W
konsekwencji, Wykonawca musi mie¢ pewno$¢, ze po wypetnieniu okreslonych dziatan odbidr
robot rzeczywiscie nastgpi (nie zas moze wystgpic), a definiowanie przypadkéw wstrzymujgcych
czynnosci odbiorowych musi mie¢ charakter jednoznaczny. Skoro — jak zostato zasygnalizowane
powyzej- w ramach §9 ust. 2 pkt II ppkt 3) lit. d) Umowy Zamawiajacy zdefiniowat sytuacje, ktdre
mogltyby by¢ zaakceptowane w ramach czynnosci odbiorowych, to analogiczny schemat
postanowienia winien by¢ zastosowany w pozostatych postanowieniach referujgcych do odbioru
robdt i mozliwych decyzji Zamawiajgcego w tym przedmiocie.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tresci §9 ust. 2 pkt II ppkt 3) Umowy w nastepujacy sposodb:
a) wady istotne nadajace sie do usuniecia, tj. uniemoZliwiajace uZytkowanie robot
objetych Umowa zgodnie z przeznaczeniem, to Zamawiajgcy moze odstgpic od czynnosci

odbioru robot objetych Umowa. W takim przypadku Wykonawca zobowigzany jest do niezwtocznego
usuniecia wad bez wezwania Zamawiajacego i ponownego zgfoszenia robot objetych Umowag do
odbioru, (...)

d) drobne zalegte roboty czy wady, ktorych dokoriczenie, czy tez usuniecie nie bedzie miato
znaczgcego wplywu na uZytkowanie robot objetych Umowa zgodnie z przeznaczeniem, to
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Zamawiajacy dokona odbioru robot oraz poleci¢ Wykonawcy usuniecie tych wad uzupetnienie
drobnych zaleglych robdt z wyznaczeniem terminu na ich usuniecie. Jesli Wykonawca nie usunie tych
wad i nie uzupeini drobnych zalegtych robot w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, to
Zamawiajacy wedtug witasnego wyboru ma prawo do: (...).

III.Zarzut dotyczacy kar umownych i ustalonego limitu ich wysokosci — zarzut nr 2
1. W ramach §13 Umowy, Zamawiajacy wprowadzit do katalogu kar umownych m.in. nastepujace
podstawy ich naliczania oraz nastepujacy limit ich wysokosci:

e 8§13 ust. 3 Umowy:
1)za zwloke w zakoriczeniu robot - 0,2% wartosci wynagrodzenia umownego netto
okreslonego odpowiednio w § 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub § 4 ust. 2 pkt 2 (dot. IT
Etap Umowy), za kazdy dzieri zwtoki,

2) za zwloke w wykonaniu robot - 0,2% wartosc wynagrodzenia umownego netto
okreslonego odpowiednio w § 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub § 4 ust. 2 pkt 2 (dot. IT
Etap Umowy), za kazdy dzieri zwtoki,

3) za zwloke w wykonaniu Umowy - 0,2% wartosci wynagrodzenia umownego netto
okreslonego odpowiednio w § 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub § 4 ust. 2 pkt 2 (dot. IT
Etap Umowy), za kazdy dzieri zwtoki,

5) za zwloke w usuwaniu wad w okresie rekojmi i gwarancji lub usuwaniu wad w okresie
wykonywania robot lub w wykonaniu robot zaleglych wskazanych w Protokole Przekazania
/Przejecia do Eksploatacii - 0,1% wartosci wynagrodzenia umownego netto okreslonego
odpowiednio w § 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub § 4 ust. 2 pkt 2 (dot. II Etap
Umowy), za kazdy dzier zwtoki,

o 8§13 ust. 9 Umowy: t3gczna maksymalina wysokosc kar umownych, naliczanych odpowiednio
dla I i II Etapu Umowy, ktorych Zamawiajagcy moze dochodzi¢ od Wykonawcy wynosi dla
kazdego z Etapow 20% wartosci facznego wynagrodzenia netto okreslonego odpowiednio
w § 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub § 4 ust. 2 pkt 2 (dot. II Etap Umowy).

2. Oceniajgc cytowane powyzej postanowienia umowne wskazac nalezy, ze okreslony w ich ramach
putap wysokosci kar umownych ma charakter razaco wygdrowany, prowadzac do tego, ze
obcigzenie Wykonawcy jest nieadekwatne. Kara umowna okreSlona w ten sposdb nie stuzy
kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, tylko zbliza tak uksztattowane kary umowne do
mechanizmu stuzacego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18) nalezy zwilaszcza podkresli¢, ze
wysokos¢ kary pienieznej (...) nie mozZe prowadzi¢ do raZaco wygorowanej
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swoj
charakter odszkodowawczy i moZe doprowadzi¢c do wypaczenia celu odpfatnej
umowy. (..) Kara umowna powinna miec wysokosc, ktdra bedzie odczuwalna w stopniu
dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do razacego wzbogacenia jednej
strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.

3. Razaco wygorowany charakter zdefiniowanych na wstepie kar umownych potwierdza tez analiza
innych analogicznych postepowan, ktéra winna by¢ wzieta pod uwage przez Zamawiajgcego, z
uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 426/13)
obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
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odniesienie sie do przedmiotu zamoéwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. Co za tym idzie,
praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych zamawiajgcych winny byé
wziete pod uwage podczas oceny rynkowosci i wspotmiernosci wymagan i zobowigzan
naktadanych przez Zamawiajgcego na Wykonawcéw.

Uwzgledniajagc powyzsze i odnoszac sie do poszczegdinych kar umownych zdefiniowanych na
wstepie, kwestionowanych w ramach niniejszego odwotania, Odwotujgcy wskazuje co nastepuje:

o kara umowna za zwioke w zakonczeniu rob6t/ wykonaniu przedmiotu umowy

Jakkolwiek Odwotujacy nie neguje, ze terminowo$¢ wykonania inwestycji stanowi jeden z
podstawowych aspektéw jej realizacji i zasadnie zabezpieczona jest karg umowng na rzecz
Zamawiajacego, to nie sposdb uznac aby wysoko$¢ kary proponowana obecnie z tego tytutu miata
charakter adekwatny i proporcjonalny do przewinienia, stanowigc czynnik mobilizujgcy
wykonawcow. Uwzgledniajgc bowiem szacowang wartos¢ inwestycji i kazdego z etapdw (faczna
warto$¢ inwestycji: okoto 40 min zt, w tym Etap I: ok. 35 min zi, Etap II: okoto 5 min zt) za kazdy
dzien zwtoki w realizacji robot czy wykonaniu umowy Wykonawcy ponosiliby odpowiedzialnosc¢
rzedu: 70 tys. zt (Etap I) oraz 10 tys. zt (Etap II).

Putapy kar proponowane przez Zamawiajgcego zupetnie abstrahujg przy tym od realidw

rynkowych, w ramach ktérych publiczni zamawiajacy przy inwestycjach o zblizonej skali i wartosci

za zwioke w realizacji zamdwienia standardowo przyjmujg kare umowng na poziomie ok. 0,05%

wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwtoki, np.:

- Postepowanie pn. Rozbudowa zajezdni tramwajowej przy ul. Kofobrzeskiej 40 w Olsztynie
(ogtoszenie o zamodwieniu nr 2021/S 201-521061 z dnia 15/10/2021 r.): kara umowna w
wysokosci 0,05% wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwioki w wykonaniu przedmiotu
umowy;

- Postepowanie pn. ,Poprawa jakosci i dostepnosci w diagnostyce i terapii chorob
cywilizacyjnych poprzez rozbudowe szpitala specjalistycznego im. F. Ceynowy w Wejherowie”
(znak postepowania: D25C/251/N/25-49rj/19, Zamawiajacy: Szpitale Pomorskie Sp. z 0.0.):
kara umowna na poziomie 0,05% za kazdy dzien zwtoki;

- Postepowanie pn. ,Budowa budynku CK STOS z zagospodarowaniem terenu w ramach
projektu: "Utworzenie w Gdarisku Centrum Kompetencji STOS (Smart and Transdisciplinary
knowledge Services) w zakresie infrastruktury B+R.” (znak postepowania: ZP/229/022/R/19,
Zamawiajgcy: Politechnika Gdanska): kara umowna na poziomie 0,05% za kazdy dzier zwioki.

Co wiecej, modyfikacja wysokosci kar umownych w tym zakresie zasadna jest tym bardziej jesli
uwzgledni¢, ze Zamawiajacy sankcjonujgc wykonawcow za przewinienia z tego tytutu moze nie
ponies¢ realnej szkody. Odwotujacy zwraca bowiem uwage, ze o ile Zamawiajgcy w ramach §13
ust. 4 Umowy wprowadzit mechanizm, iz ,ta sama zwioka” nie bedzie przedmiotem podwdjnego
karania (,jesli zwtoka w zakresie danego terminu umownego jest wynikiem wczesniejszej zwioki w
innym terminie umownym, za ktorg juz naliczona zostata kara umowna”) to nie przewidziat
sytuacji, w ktdérej uprzednia zwtoka w wykonaniu robdt zostataby zniwelowana, nie opdzniajac
realizacji catej inwestycji, a w konsekwencji zakonczenia robot oraz wykonania Umowy.
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10.

11.

e kary umowne za zwiloke w usuwaniu wad

Odwotujacy w catej rozciggtosci podtrzymuje argumentacje zaprezentowang w pkt 5 — 7 powyzej.
Dodatkowo, Odwotujacy akcentuje konieczno$¢ jeszcze dalej idacej modyfikacji postanowien
umownych w tym zakresie, o tyle, ze dotycza one przewinienia o relatywnie mniejszej wadze niz
uchybienie terminowi realizacji zamoéwienia. Co do zasady bowiem w sytuacji wystgpienia wad i
ich usuwania przez wykonawce, zamawiajgcy moze juz korzysta¢ z efektdw wykonanych prac, a
podstawowy cel zamowienia jakim jest terminowe oddanie obiektu do uzytkowania jest juz
zachowany.

W konsekwencji, za zwloke w usuwaniu wad przedmiotu umowy, publiczni zamawiajacy
standardowo przewidujg kary nizsze niz dotyczace zwioki w terminowym wykonaniu kontraktu,
przewidujac kary umowne na poziomie ok. 0,02% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien
zwioki, np.:

- Postepowanie pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokdfce” — (ogtoszenie o
zamowieniu nr 2022/S 067-175968 z dnia 05/04/2022 r.): kara umowna w wysokosci 0,02%
wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwtoki w usuwaniu wad;

— Postepowanie pn. Rozbudowa zajezdni tramwajowej przy ul. Kotobrzeskiej 40 w Olsztynie
(ogtoszenie o zamodwieniu nr 2021/S 201-521061 z dnia 15/10/2021 r.): kara umowna w
wysokosci 0,025% wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwtoki w usuwaniu wad.

Niezaleznie od powyzszego, jak zostato to zasygnalizowane na wstepie Zamawiajacy w ramach
§13 ust. 2 Umowy przewidziat tgczny limit kar umownych na poziomie 20% dla kazdego z Etapdw.
W tym konteksécie Odwotujacy podnosi wiec, ze w ramach orzecznictwa sadéw powszechnych
podkresla sie, ze wysokoS¢ natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego
wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktorej wysokos¢ kar w stosunku do wartosci catego
zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy, sady
uznaja je za nadmierng dolegliwo$¢, swiadczaca o ich niewspoétmiernosci w
rozumieniu art. 48482 KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI
Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za niewspdtmierng uznat kare umowng na poziomie 40%
naleznego wynagrodzenia). Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, Ze roszczenie o
zaptate kary umownej na wypadek zwtoki lub opdZnienia nie przystuguje stronie odstepujacej od
umowy wzajemnej, jeZzeli w umowie zastrzezono rowniez taka 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,
Zze limit kar nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek
odstgpienia od umowy, ktora w przedmiotowym przypadku wynosi 5% wartosci
catkowitej umowy (vide §13 ust. 1 Umowy).

Takie stanowisko zajefa tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 wrzesnia 2018 r. (sygn.
akt KIO 1601/18), gdzie wskazane zostato, ze: ,Zamawiajacy okreslit w umowie wiele
przypadkow, ktore moga powodowac naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest
zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego oraz nalezytego wykonania zamowienia to uregulowania
dotyczgce kar umownych nie moga prowadzic do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajacego czy naruszenia zasady proporcjonainosci. W zwigzku z powyZszym Izba
nakazala okreslenie limitu kar umownych do wysokosci kary przewidzianej za
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niewykonanie zamowienia, co umoZliwi rowniez wykonawcom ocene ryzyk i naleZyta
wycene oferty”.

12. Biorgc 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 wykonawcdéw znacznie wiekszych ryzyk (co przyczyni¢ sie moze do
nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych), podkreslamy zasadno$¢ dokonania
modyfikacji treSci SWZ w tym zakresie. Zwracamy przy tym uwage, ze wprowadzenie limitu kar
jest obecnie powszechnym dziataniem wsérdéd zamawiajgcych publicznych w przypadku inwestycji
kubaturowych, ktorzy tak jak zostato to wskazane w powotywanych powyzej wytycznych
zawartych w orzecznictwie sadéw powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej, limit tych kar
okreslaja na poziomie zréownanym z poziomem kary umownej przewidzianej na
wypadek odstapienia od umowy. Tak np. w ramach postepowania pn. ,Budowa Gminnego
Centrum Przesiadkowego w Sokdfce” - nr referencyjny: PLI1271.6.2022 (limit kar umownych na
poziomie 10% przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy); w ramach postepowania na Budowe Muzeum Sztuki
Nowoczesnej w Warszawie, nr postepowania 04/MSN/PN/2018 (limit kar umownych na poziomie
15% przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy); czy w ramach postepowania pn. ,Budowa budynku TR
Warszawa na Placu Defilad w Warszawie” (limit kar umownych na poziomie 10% przy tozsamej
wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy).

13. Przektadajac powyzsze rozwazania, na grunt przedmiotowego przypadku, uwzgledniajac, ze kara
umowna za odstgpienie zostata przez Zamawiajacego zdefiniowana w ramach §13 ust. 1 Umowy
na poziomie 5% wynagrodzenia catkowitego okreslonego w §4 ust. 1 Umowy (szacunkowo okoto
2 min ztotych), podnie$¢ wiec nalezy, ze jest ona znacznie nizsza niz suma limitow zwigzanych z
karami umownymi za kazdy z etapow postepowania wynoszacych okoto 8 milionéw ztotych (20%
wartosci etapu I przy uwzglednieniu szacunkowej wartosci tego zakresu: okoto 7 min ziotych,
20% wartosci etapu II przy uwzglednieniu szacunkowej wartosci tego zakresu: 1 min ztotych). W
konsekwencji aby zréwnac limity odpowiedzialno$ci z tytutu kar umownych oraz kare umowng za
odstapienie, limity dotyczace kazdego z etapow winny by¢ obnizone do poziomu 5%.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

treéci SWZ poprzez nadanie poszczegdlnym postanowieniom umownym nastepujacego
brzmienia:

e 8§13 ust. 3 Umowy:
1)za zwloke w zakoriczeniu robot - 0,1% wartosci wynagrodzenia umownego netto
okreslonego odpowiednio w § 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub § 4 ust. 2 pkt 2 (dot. IT
Etap Umowy), za kazdy dzieri zwioki,
2) za zwloke w wykonaniu robot - 0,1% wartosc wynagrodzenia umownego netto
okreslonego odpowiednio w § 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub § 4 ust. 2 pkt 2 (dot. IT
Etap Umowy), za kazdy dzieri zwtoki,
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3) za zwloke w wykonaniu Umowy - 0,1% wartosci wynagrodzenia umownego netto
okreslonego odpowiednio w § 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub § 4 ust. 2 pkt 2 (dot. IT
Etap Umowy), za kazdy dzieri zwioki,

5) za zwloke w usuwaniu wad w okresie rekojmi | gwarancji lub usuwaniu wad w okresle
wykonywania robot lub w wykonaniu robot zaleglych wskazanych w Protokole Przekazania
/Przejecia do Eksploatacji - 0,02% wartosci wynagrodzenia umownego netto okreslonego
odpowiednio w § 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub § 4 ust. 2 pkt 2 (dot. II Etap
Umowy), za kazdy dzier zwtoki,

o 8§13 ust. 9 Umowy: tgczna maksymaina wysokosc kar umownych, naliczanych odpowiednio
dla I i IT Etapu Umowy, ktorych Zamawiajacy moze dochodzi¢ od Wykonawcy wynosi dla
kazdego z Etapow 5% wartosci facznego wynagrodzenia netto okresfonego odpowiednio w
§ 4 ust. 2 pkt 1 (dot. I Etap Umowy) lub & 4 ust. 2 pkt 2 (dot. II Etap Umowy).

IV. Zarzut dotyczacy ograniczenie zakresu zamoéwienia bez wskazania minimalnej
wartosci lub wysokosci $wiadczenia stron - zarzut nr 3

1. Zamawiajgcy w ramach 84 ust. 8 Umowy wskazat, ze: Wynagrodzenie ulegnie obnizeniu o wartosc
robot niewykonanych przez Wykonawce — niezaleznie od przyczyny, w tym w przypadku
zmniejszenia przez Zamawiajacego zakresu robot. Wykonawca wyraza zgode na obnizenie
wynagrodzenia ryczattowego o kwote wynikajacg z niewykonania czesci robot.

2. Zamawiajacy za posrednictwem ww. postanowienia umownego wskazat zatem, ze przewiduje
mozliwos¢ ograniczenia zakresu zamowienia, jednakze z tresci projektu Umowy, nie wynika jaki
jest minimalny gwarantowany zakres $wiadczenia stron, zobowigzan po stronie wykonawcy, w tym
gwarantowana minimalna wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy, z tytutu realizacji zamdwienia, co
stanowi wprost o naruszeniu przepiséw ustawy Pzp. Zgodnie bowiem, z trescig art. 433 ust. 1 pkt
3) ustawy Pzp ,Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac: (..) 4)

mozZliwosci  ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron”.

3. Tre$¢ wskazanego przepisu literalnie nie budzi jakichkolwiek watpliwosci, a bezwzgledny
obowigzek jego respektowania wielokrotnie potwierdzato orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
przyktadowo w ramach wyroku z dnia 26 listopada 2021 r., KIO 3233/21: ,Zgodnie z art. 433 pkt
4 p.z.p., projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac moZliwosci ograniczenia
zakresu zamowienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. A contrario, zamawiajacy mozZe ograniczy¢ zakres zamowienia, o ile
okresli w dokumentach zamowienia w sposob precyzyjny minimalna wartos¢ lub
wielkos¢ swiadczenia oraz zwigzanego =z tym gwarantowanego poziomu
wynagrodzenia umownego. Innymi sfowy, zamawiajgcy nie moze uksztattowac postanowieri
umowy w sposob, ktory pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego
poziomu swiadczenid'.

4. Co wiecej, Odwotujgcy dazac do korekty postanowien w tym zakresie wskazuje, ze wprowadzony
przez Zamawiajgcego zakres ograniczen realizacji czeSci zamdwienia musi mieC proporcjonalny
charakter, tak aby uczestnictwo w ramach danego postepowania o udzielenie zamdwienia miato
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charakter przewidywalny i mozliwy do oszacowania. Jak podkresla sie bowiem chociazby w
ramach Komentarza do ustawy Pzp, wydanego pod auspicjami Urzedu Zamoéwien Publicznych: art
433 Pzp zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajgcych na
ksztattowaniu postanowieri umow w sposob zabezpieczajgcy wytacznie ich interesy bez
nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow (...) W zamowieniach publicznych
klauzule abuzywne oznaczajg projektowane postanowienia umowne Ksztaftujgce obowigzki
wykonawcy w sposob raZaco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk
zwigzanych z jego realizacja [vide komentarz do art. 433 ustawy Pzp [w:] Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz., red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021]. Podobnie réwniez w ramach
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo:

1) wyrok z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. KIO/UZP: ,okreslenie przez zamawiajgcego tylko
gornej granicy jego zobowigzania bez okreslania minimalnej ilosci czy wartosci, ktorg na
pewno wyda na potrzeby realizacji zamowienia, nie spetnia wymogow art. 29 ust. 2 p.z.p. z
2004 r., ktory nakazuje, aby przedmiot zamowienia byt opisany w sposcb wyczerpujacy i
konkretny’

2) wyrok z dnia 2 stycznia 2017 r., sygn. KIO 2346/16: ,,ZastrzeZenie przez zamawiajgcego
w § 2 ust. 2 projektu umowy nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw, poprzez
JeJ zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza bowiem po stronie wykonawcow brak
pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementow kalkulacii ceny, tj. ilosci zamawianych
dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty. Prowadzi takZze do naruszenie uczciwej
konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych danych na temat ilosci
zamawianych dostaw, zdani s3 na wiasne, rozne dla kazdego wykonawcy oceny co do
prawdopodobnych potrzeb zamawiajacego w aspekcie ilosciowym”

3) wyrok z dnia 22 lipca 2015 r., sygn.. KIO 1372/15: , Wykonawca wycenia oferte w oparciu o
zakres przedmiotu zamowienia. Jesli zamawiajgcy w niegraniczony sposob zastrzega sobie
moZliwosc zmiany (zmniejszenia) przedmiotu zamowienia na etapie realizacji zamowienia,
moze to wskazywac na naruszenie przez niego w przysztoscl, w toku realizacji zamowienia,
art. 140 ust. 1 p.z.p., ktory stanowi, Ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy
jest toZzsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. (...) Jesli zamawiajgcy w
nieograniczony sposob przewiduje moZliwosc ograniczenia zakresu przedmiotu zamowienia,
powyzsze czyni opis przedmiotu zamowienia niejednoznacznym. Wykonawca bowiem w tym
zakresie moze miec uzasadnione problemy z wyceng swojej oferty".

Przektadajgc powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania podkreslenia wymaga wiec,
ze Zamawiajacy nie tylko bezwzglednie zobowigzany jest do okresSlenia minimalnej wartosci
realizacji, ale tez, ze okreslajgc limit mozliwego ograniczenia zakresu zaméwienia winien wzig¢ pod
uwage, ze wykonawcy tworzac oferte oraz oszacowujac koszty realizacji danej inwestycji co do
zasady biorg pod uwage wykonanie catosci inwestycji. Podmioty ubiegajgce sie o zamdwienie,
sktadajac oferte licza, ze bedy realizowa¢ catg umowe, na tej podstawie kalkulujg wiec koszty
personelu, zabezpieczen, zagospodarowania placu budowy, ubezpieczen, ochrony itp.
W sposdb proporcjonalny obliczajg tez koszty posrednie i zyski zwigzane z dang realizacjg. W
skrajnych przypadkach wylaczenia znaczacej czesci robét z zakresu umowy, taka
realizacja moze sta¢ sie nieoplacalna z perspektywy wykonawcy. Bytoby to
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nieuzasadnione nie tylko ekonomiczne, ale tez nieadekwatne do koniecznego przygotowania
osobowego i technicznego zwigzanego z przygotowaniem oferty, niweczac cel ubiegania sie o
dane zamdwienie. W sytuacji, w ktérej dosztoby do zmniejszenia zakresu rzeczowego realizacj,
wykonawca niezmiennie ponosi¢ musiatby koszty state (plac budowy, ubezpieczenia,
sprzet itp.) na analogicznym poziomie jak przy wykonywaniu catej inwestycji.

6. Ryzyko nieoptacalnosci i nierentownosci przedsiewziecia spotegowane jest zwiaszcza
w przypadku zamdwien na roboty budowlane, ktére cechujg sie niskg marzowoscig. Tym samym,
w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage wszystkie czynniki
charakteryzujgce planowanie robdt budowlanych i specyfike ich realizacji, wigzacej sie z
dtugookresowym planowaniem i zabezpieczaniem niezmiennych kosztéw. Brak wskazania przez
Zamawiajagcego zakresu zamowienia, ktdre moze nie zosta¢ zrealizowane, zaburza wiec
rownowage ekonomiczng pomiedzy stronami, nie wykazujagc cech  racjonalnosci
i proporcjonalnosci, ktdre winny cechowaé kazde dziatanie Zamawiajagcego podejmowane
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

7. Wprowadzenie realnego zakresu mozliwego ograniczenia zamoéwienia uzasadnione jest tym
bardziej jesli uwzgledni¢ praktyke rynku, ktéra rowniez, co byto sygnalizowane juz we
wczesniejszej czeSci uzasadnienia, winna zosta¢ uwzgledniona przy okre$laniu wymagan
nakladanych na wykonawcow. Praktyka rynkowa unaocznia bowiem, ze pewnym standardem
wsrdd publicznych Zamawiajacych jest obecnie okresSlanie wielkoSci ograniczenia zakresu
zamowienia na poziomie maksymalnie 10%, ktory to zostat pozytywnie zweryfikowany
poprzez zainteresowanie wykonawcow w uczestnictwie i wykonawstwie postepowan
opartych na takich warunkach realizacyjnych:

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

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

e postepowanie pn. Budowa, przebudowa oraz zmiana sposobu uZytkowania obiektow zajezdni
tramwajowej przy ul. Toruriskiej 278 w Bydgoszczy — maksymalne ograniczenie do 10%;

e postepowanie pn. Budowa hali lekkoatletycznej i strzelectwa sportowego na terenie kompleksu
sportowego Zawisza przy ul. Gdariskiej 163 w Bydgoszczy — maksymalne ograniczenie do 10
% (minimalna wartos¢ swiadczenia stanowic bedzie nie mniej niz 90% wynagrodzenia
pierwotnego wskazanego w ofercie wykonawcy).

8. Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego przedmiotowy zarzut zastuguje na
uwzglednienie, Zamawiajgcy powinien dokona¢ zmiane postanowien projektu Umowy poprzez
wprowadzenie minimalnej i realnej wielkosci lub warto$ci zobowigzania Zamawiajgcego, do
ktérego zrealizowania Zamawiajagcy bedzie zobowigzany, w tym okreSlenia gwarantowanej
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotlujacy wnosi o modyfikacje

7 = s

tresci SWZ poprzez nadanie tresci §4 ust. 8 Umowy nastepujacego brzmienia:
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Wynagrodzenie ulegnie obnizeniu o wartosc¢ robot niewykonanych przez Wykonawce — niezaleznie od
przyczyny, w tym w przypadku zmniejszenia przez Zamawiajacego zakresu robot. Wykonawca wyraza
zgode na obnizenie wynagrodzenia ryczattowego o kwote wynikajaca z niewykonania czesci robot, z
zastrzeZeniem, Ze Zamawiajacy bedzie uprawniony do ograniczenia zakresu robot o nie
wiecej niz 10% wartosci calosci robot.

1.

V. Zarzut dotyczacy wydluzenia okresu gwarancyjnego — zarzut nr 4

W ramach §12 Umowy Zamawiajacy wprowadzit nastepujace regulacje zwigzane z biegiem
okresu gwarancyjnego:

2.0kres gwarancji jakosci ulega odpowiedniemu przedfuzeniu o czas, w ktorym elementy
przedmiotu Umowy (w tym wykonane roboty, dostarczone i zamontowane wyposazenie, wszelkie
urzadzenia, sprzet, —oprogramowanie, systemy) nie moga by¢ uZywane zgodnie z ich
przeznaczeniem z powodu jakiejkolwiek wady.

3. W kazdym wypadku, kiedy wykonywane jest jakiekolwiek sSwiadczenie gwarancyjne,
okres gwarancji jakosci w odniesieniu do danego elementu przedmiotu Umowy ulega
odpowiedniemu wydfuzeniu.

Analizujgc tre$¢ rzeczonych postanowien, wydaje sie, ze Zamawiajgcy ma $wiadomos¢ tego, ze
wydtuzenie okresu gwarancyjnego moze mieé zwigzek wytgcznie z sytuacjami, w ktérych
Zamawiajacy z uwagi na wykonywane naprawy, nie mogt korzystaCc z danego elementu
przedmiotu Umowy (§12 ust. 2 Umowy). Jednoczes$nie jednak, w ramach §12 ust. 3 Umowy
jakiekolwiek $wiadczenie gwarancyjne (bez wzgledu na charakter naprawy i mozliwos¢ korzystania
z danego elementu) automatycznie traktuje jako podstawe do wydtuzenia okresu gwarancyjnego.

Co za tym idzie, zgodnie z zalozeniem Zamawiajacego wydtuzenie okresu gwarancji
nastepowatoby niejako automatycznie bez badania okolicznosci dotyczacych charakteru wady,
zastosowanego sposobu naprawy i mozliwosci korzystania z danego elementu przez
Zamawiajgcego, co w konsekwencji powodowatoby dla wykonawcdéw nadmierng i niewspotmierng
dolegliwos¢. Zgtoszenie jakiejkolwiek, najbardziej nawet bfahej wady, w Swietle tak
uksztattowanego postanowienia wydiuzatby bowiem termin obowigzywania gwarancji,
doprowadzajac do jego wydtuzania w sposob zupetnie dowolny i nieograniczony.

Z uwagi na podobienstwo zobowigzan wynikajacych z gwarancji przy sprzedazy oraz z gwarancji
jakosci obiektu, ktérych udzielanie jest dopuszczalne przede wszystkim w Swietle zasady swobody
umow, oraz z uwagi na brak odrebnych regulacji gwarancji jakosci obiektu uzasadnione jest
stosowanie do niej per analogiam przepisOw o gwarancji przy sprzedazy, o ile jest to
mozliwe w Swietle tresci gwarancji jakosci obiektu [tak trafnie: W. Biatoriczyk, Rekojmia, cz. I, s.
293; K. Kotakowski, w: Bieniek, Komentarz. Zobowigzania, 2011, t. II, s. 367, Nb 3; L.
Zelechowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz (red. K. Osajda), t. II, Warszawa 2013, art. 638, Nb
5; uchw. SN z 10.7.2008 r., III CZP 62/08, OSNC 2009, Nr 7-8, poz. 106].

Ustawodawca w art. 581 KC wskazat z kolei, ze:
§ 1. Jezeli w wykonaniu swoich obowigzkow gwarant dostarczyt uprawnionemu z gwarancii

zamiast rzeczy wadlivej rzecz wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy objetej
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gwarancjg, termin gwarancji biegnie na nowo od chwili dostarczenia rzeczy wolnej od wad lub
zwrocenia rzeczy naprawionej. Jezeli gwarant wymienit czesc rzeczy, przepis powyzszy stosuje sie
odpowiednio do czesci wymienioney.

§ 2. W innych wypadkach termin gwarancji ulega przedtuzeniu o czas, w ciagu ktorego
wskutek wady rzeczy objetej gwarancja uprawniony z gwarancji nie mogt z niej

korzystac.

Co za tym idzie, postanowienie wprowadzone przez Zamawiajgcego, determinujgce wydtuzenia
okresu gwarancyjnego przy wykonywaniu jakichkolwiek $wiadczen gwarancyjnych, jest
sprzeczne z istotg stosunku gwarancji i jako takie pozostaje niedopuszczalne na gruncie art.
581 KC, ktory to przepis — zgodnie z orzecznictwem — ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy
(tak np. wyrok SR w Toruniu z dnia 25.04.2019 r.; sygn. akt V GC 2040/18). Ustawodawca
wyraznie wskazuje, ze w przypadkach nieistotnych napraw wylgcznym uprawnieniem, ktére winno
przystugiwaé Zamawiajgcego jest ewentualne wydtuzenie terminu obowigzywania gwarancji i to
tylko w sytuacji, w ktdrej z elementu poddawanego naprawie Zamawiajgcy nie mdgt korzystad.

Jak wskazujg komentatorzy z przedfuzeniem terminu gwarancji (tzw. warranty tolling)
mamy w szczegolnosci do czynienia wtedy, gdy mialy miejsce nieistotne naprawy
rzeczy. Komentatorzy stusznie wskazujg, ze ,0kres gwarancyjny [...] koriczy sie [...] z reguty
pozniej, niz wynikatoby to ze zwykfego obliczenia, a to w zwigzku z faktem wykonywania
Swiadczeri gwarancyjnych” (Z. Gawlik, Komentarz..., uwaga 25) oraz, Ze ,Caty zatoZony okres
gwarancyjny jest postawiony do dyspozycii uprawnionego celem wykorzystania go dla
«gwarancyjnej eksploatacji» przedmiotu: z jednej strony zatem odpowiedzialnos¢ obejmuje wady
ujawnione chocby w ostatnim dniu tego okresu, ktore reklamowac mozna pozniej, z drugiej zas —
sam ten okres gwarancyjny ulega wydluZzeniu w_razie przeszkod w eksploatacji
wywofanych wada przedmiotu” (ibidem, uwaga 21). Podobnie jak w przypadku art. 581
§ 1 k.c.,, rowniez i na gruncie § 2 naleZy stanac na stanowisku, Ze przepis ten nie moze
by¢é umownie modyfikowany przez strony. Niezaleznie od postanowieri zawartych w
dokumencie gwarancyjnym, w razie ujawnienia sie w rzeczy wad nieistotnych badz tez w razie
zaistnienia innej przeszkody, wskutek ktorej kupujacy nie mogt z rzeczy korzystac (z
wytgczeniem jednak sytuacji, w ktorych rzecz poddano naprawom o charakterze istotnym badz tez
rzecz wymieniono), termin gwarancji ulegnie wiec przedfuzeniu o okres, w ciaggu ktorego
kupujacy nie mogf z niej korzystac (tak: Uliasz Roman, Komentarz do art. 556-581 Kodeksu
cywilnego, LEX/el. 2013).

Biorac pod uwage powyzsze, zasadnym jest zmodyfikowanie postanowienia zawartego w §13 ust.
2 i 3 Umowy, zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi z treSci art. 581 § 1 i 2 KC. Jakkolwiek
omawiana regulacja kodeksowa ma za zadanie ochrone kupujacego, bedac dla Niego
uregulowaniem niezwykle korzystnym, to korzysci ptyngce ze wskazanej instytucji nie mogaq
uprzywilejowywac¢ w sposob nieuzasadniony jednej ze stron, w sposob uniemozliwiajgcy
de facto drugiej stronie jakiekolwiek oszacowanie kosztdw zwigzanych z obowigzkami
gwarancyjnymi. W przedmiotowym przypadku jesli okres gwarancyjny miatby wydtuzac¢ sie
wzgledem danego elementu kazdorazowo w sytuacji wystgpienia jakiejkolwiek wady i jej usuwania
(co sugeruje §12 ust. 3 Umowy), bez wzgledu na to na czym polegata jej naprawa i czy w
jakikolwiek sposéb ingerowala w mozliwos¢ korzystania z danego elementu przez
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Zamawiajacego, to rzeczony okres gwarancyjny mogitby w istocie trwaé¢ w
nieskonczonos¢, powodujac konsekwencje niewspétmierne do zidentyfikowanych wad, kreujac
tym samym zobowigzanie niemozliwe do oszacowania na obecnym etapie, prowadzace do
nieporownywalnosci ztozonych ofert.

9. Na tego typu okolicznosci, jako eliminujgce zasadno$¢ formutowania tego typu postanowien
zwigzanych z terminem obowigzywania gwarancji, zwraca uwage réwniez Krajowa Izba
Odwotawcza. Przyktadowo w ramach wyroku z dnia (sygn. akt KIO 2886/23), Izba wskazata, ze:
W ocenie Izby obecne brzmienie §17 ust. 18 Umowy stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego
prawa do jednostronnego ksztattowania postanowieri umowy oraz jest sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego (art, 353(1) k.c.). Sformutowane postanowienie de facto uniemoZiiwia
bowiem drugiej stronie jakiekolwiek oszacowania kosztow zwigzanych z obowigzkami
gwarancyjnymi. Izba za trafng uznata argumentacjie wyrazong w odwofaniu, iz w niniejszym
przypadku jesli okres gwarancyjny miatby rozpoczynac sie wzgledem danego elementu na nowo
kazdorazowo w sytuacji wystapienia jakiekolwiek wady i jej usuwania (co sugeruje zdanie
pierwsze §17 ust. 18 Umowy), bez wzgledu na to na czym polegata jej naprawa i czy w
Jakikolwiek sposcb ingerowata w moZliwosc korzystania z danego elementu przez Zamawiajacego,
to rzeczony okres gwarancyjny mogtby w istocie trwac¢ w nieskoriczonosc, powodujac
konsekwencje niewspotmierne do zidentyfikowanych wad, kreujac tym samym
zobowigzanie niemoZliwe do oszacowanie na obecnym etapie, prowadzace do
nieporownywalnosci ztoZonych ofert”.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

”

tresci SWZ poprzez usuniecie aktualnej tresci §12 ust. 2 i 3 Umowy i nadanie im

przykiadowo nastepujacego brzmienia:

Jezeli Wykonawca usungt zidentyfikowang wade poprzez przeprowadzenie istotnych napraw Ilub
dostarczenie zamiast rzeczy wadliwej rzeczy wolnej od wad, co uniemoZliwito korzystanie z danego
elementu, termin gwarancji dla tegoz elementu biegnie na nowo od chwili usuniecia wad. W innych
przypadkach termin gwarancii dla danego elementu ulega przedfuzeniu o czas w ciggu, ktorego
wskutek wady przedmiotu zamowienia objetego gwarancig Zamawiajacy nie mogt z tego przedmiotu
zamowienia korzystac.

VI. Zarzut dotyczacy wydtuzenia okresu obowigzywania rekojmi — zarzut nr 5

1. Zamawiajacy w ramach §11 ust. 8 umowy wskazat, ze: Jesli w wykonaniu obowiazkow
wynikajacych z rekojmi za wady Wykonawca dokonal napraw przedmiotu Umowy,
termin rekojmi za wady ulega przedtuzeniu o okres odpowiadajacy okresowi od dnia
zgloszenia wystapienia wady do dnia dokonania naprawy lub wymiany pod warunkiem
potwierdzenia przez Zamawiajgcego skutecznosci tej naprawy lub wymiany. Zamawiajacy moze
wyrazic zgode na ograniczenie przedfuzenia okresu rekojmi za wady do naprawionych
lub wymienionych czesci przedmiotu Umowy, pod warunkiem dostarczenia przez
Wykonawce Zamawiajacemu przedfuZzenia wazZnosci zabezpieczenia naleZytego
wykonania Umowy lub przedfoZenia nowego na wskazana przez Zamawiajacego
kwote. Zgoda moze byc¢ wyrazona przez Zamawiajacego jesli wniosek taki zostanie ztoZzony przez
Wykonawce nie pozniej niz na 2 miesigce przed uplywem waznosci zabezpieczenia. W przypadku,
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gay Wykonawca nie dokona naprawy lub wymiany po zgtoszeniu wady przez Zamawiajgcego lub
inne podmioty przez niego upowaznione [ do naprawy lub wymiany dojdzie w wyniku zlecenia
zastepczego uznaje sie, Ze termin rekojmi za wady ulega wydfuzeniu o czas od wykrycia wady do
dnia wykonania naprawy [lub wymiany. PowyzZsze zostanie potwierdzone przez Strony
protokolarnie, a w przypadku odmowy podpisania protokotu przez Wykonawce, Zamawiajacy
uprawniony jest do jego jednostronnego podpisania.

Odnoszac sie do tresci rzeczonego postanowienia umownego, Odwotujacy w pierwszej kolejnosci
wskazuje, ze ustawodawca — odmiennie niz w przypadku gwarancji (art. 581 KC) — nie
wprowadzit regulacji umozliwiajacych modyfikacje (wydluzanie) okresu
obowiazywania rekojmi za wady w zwiazku z dokonywanymi naprawami rzeczy.
Stanowito to celowy zabieg ustawodawcy, aby zabezpieczy¢ sprzedawce przed kreowaniem jego
odpowiedzialno$ci w sposdb nieograniczony w czasie.

W konsekwencji, jakkolwiek art. 558 KC umozliwia modyfikowanie zakresu odpowiedzialnosci z
tytutu rekojmi, to wskazane zatozenie ustawodawcy nie powinno by¢ ignorowane, zwtaszcza
poprzez definiowanie nieograniczonej, niemozliwej do przewidzenia i oszacowania,
odpowiedzialnosci na tej podstawie. Podtrzymujac i odwotujac sie w tym miejscu do uzasadnienia
zaprezentowanego wzgledem zarzutu nr 4 (pkt V uzasadnienia odwotania), Odwotujacy podkresla,
Ze zobowigzania natozone na wykonawce muszg by¢ zdefiniowane w taki sposdb aby ich wycena
byta mozliwa, nie uprzywilejowujac przy tym wytacznie jednej strony umowy.

Pozostawienie omawianych postanowien umownych bez jakiejkolwiek modyfikacji doprowadzi do
tego, ze okres obowigzywania rekojmi miatby w zasadzie nieograniczony charakter — wydiuzanie
okresu rekojmi automatycznie bez wzgledu na to na czym polegata naprawa i czy w
jakikolwiek spos6b ingerowala w mozliwos¢ korzystania z danego elementu przez
Zamawiajacego oznacza bowiem, ze rzeczony okres rekojmi magtby w istocie trwac w
nieskonczonos¢, powodujac konsekwencje niewspétmierne do zidentyfikowanych wad, kreujac
tym samym zobowigzanie niemozliwe do oszacowania na obecnym etapie, prowadzace do
nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.

Co wiecej, regulujac kwestie przedtuzania okresu rekojmi, Zamawiajacy wprowadzit tez
postanowienia umozliwiajgce odstgpienie badz ograniczenie takiego dziatania oparte na zmianie
wysokosci badz okresu waznosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przewidzenie
takiego mechanizmu jest jednak niezgodne z przepisami art. 452 oraz 453 ustawy
Pzp, ktore definiuja tak dopuszczalng wysokos¢ zabezpieczenia, jak i okres jego
obowigzywania:
e Art. 452 ustawy Pzp:
1. Wysokosc zabezpieczenia ustala sie w stosunku procentowym do ceny catkowitej podanej w
ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego z
umowy, jezeli w ofercie podano cene jednostkowa lub ceny jednostkowe.
2. Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w
ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego z
umowy.
e Art. 453 ustawy Pzp:
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1. Zamawiajacy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia i
uznania przez zamawiajgcego za naleZycie wykonane.

2. Zamawiajgcy moze pozostawic na zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub
gwarancji kwote nie przekraczajacg 30% zabezpieczenia.

3. Kwota, o ktorej mowa w ust. 2, jest zwracana nie pozniej niz w 15. dniu po uptywie okresu
rekojmi za wady lub gwarancji.

6. Przepisy ustawy Pzp nie dopuszczajg wiec dowolnej, w tym wynikajgcej z dokonywanych napraw
przedmiotu umowy w ramach rekojmi, zmiany w zakresie wysokos$ci i terminu obowigzywania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Co istotne, przepisy art. 452 ust. 2 i 3 PZP
maja charakter bezwzglednie obowiazujacy. Zamawiajacy nie moze zatem Zadac wniesienia
zabezpieczenia w wyzszej wysokosci niz 5% ceny catkowitej oferty lub maksymalnej wartosci
nominalnej zobowigzania bez odpowiedniego uzasadnienia w specyfice przedmiotu zamowienia lub
ryzyku zwigzanym z jego realizacia, a takZe zabezpieczenia przewyzszajagcego 10% podanych
wyzej  wartosci. RownieZz Zadanie wniesienia dodatkowego zabezpieczenia,
przewyzszajacego {acznie z zabezpieczeniem naleZytego wykonania umowy
dopuszczalng wysokosc, okresfona w art. 452 ust. 2 i 3 PZP (np. na wypadek
niedokonania przez wykonawce zamowienia na roboty budowlane zapfaty
wynagrodzenia podwykonawcy Ilub dokonania nieterminowej zapfaty) stoi w
sprzecznosci z komentowanym przepisem | moze byc¢ kwestionowane przez wykonawcow
(por. wyr. KIO z 15.6.2015 r., KIO 1139/15, Legalis). Przepisy PZP nie dopuszczajg tez waloryzacji
ustalonej przed podpisaniem umowy wartosci zabezpieczenia, nawet jesli umowa przewiduje
waloryzacie wynagrodzenia wykonawcy (ceny oferty) [vide Prawo zamowieri publicznych.
Komentarz, red. M.Jaworska, Legalis 2022].

Bioragc pod uwage wszystkie powyzsze okohcznoscu Odwolulgcy wnosi o modyfikacje

Jezeli Wykonawca usungt zidentyfikowana wade poprzez przepro wadzeme istotnych
napraw lub dostarczenie zamiast rzeczy wadliwej rzeczy wolnej od wad, co uniemoZzliwito
korzystanie z danego elementu, termin rekojmi dla tegoz elementu biegnie na nowo od
chwili usuniecia wad. W innych przypadkach termin rekojmii ulega przedtuzeniu o czas w
ciagu, ktorego wskutek wady przedmiotu zamowienia objetego rekojmia Zamawiajacy nie

mogl z tego przedmmtu zamowienia korzystac. Zamawiaigey—moze—wrazic—zgede—aa




VII. Domniemanie odpowiedzialnoséci Wykonawcy za wade ujawniong w okresie
rekojmi przy jednoczesnym nieadekwatnym terminie jej usuwania — zarzut nr 6

1. Zamawiajagcy w ramach §11 ust. 5 Umowy wskazat, ze: Wady ujawnione w okresie objetym
rekojmig za wady lub w okresie wykonywania przedmiotu Umowy, o ile Wykonawca nie
udowodni, Ze powstaly z winy Zamawiajacego, beds niezwfocznie usuwane przez
Wykonawce na jego koszt w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminje.

2. W pierwszej kolejnosci, poprzez brzmienie tego postanowienia, Zamawiajacy wykreowat wiec
domniemanie odpowiedzialnosci za zaistnienie wady po stronie Wykonawcy. Takie zatozenie jest
jednak sprzeczne z zatozeniem ustawodawcy, ktory w ramach art. 559 KC nie wskazuje na
istnienie domniemania odpowiedzialnosci Wykonawcy, podkreslajac, ze odpowiada on wylgcznie
za wady istniejgce w momencie przekazania rzeczy badz tkwigce w rzeczy w momencie:
Sprzedawca jest odpowiedzialny z tytutu rekojmi za wady fizyczne, ktore istniaty w chwili
przejscia niebezpieczeristwa na kupujacego lub wynikly z przyczyny tkwiacej w rzeczy
sprzedanej w tej samej chwill.

3. Jedyna sytuacja, w ktdérej ustawodawca wykreowat domniemanie istnienia wady w momencie
wydania rzeczy, dotyczy sytuacji, w ktorej strong umowy bytby konsument (art. 556(2) KC). A
contrario takiego domniemania ustawodawca nie zakladat dla obrotu profesjonalnego,
z ktdrym mamy do czynienia w przedmiotowym przypadku. Odstgpienie od zasad ustawowych i
uznanie za regute, ze za wszelkie wady zidentyfikowane w okresie rekojmi odpowiada wykonawca,
prowadzitoby do uprzywilejowania wytacznie jednej strony umowy, stanowigc o naduzyciu prawa
przez Zamawiajgcego i naruszajgc zasady wspodtzycia spotecznego. Taka sytuacja generuje tez
niemozliwos¢ precyzyjnej identyfikacji ryzyk realizacyjnych i ich oszacowania, o tyle, ze
Wykonawca nie miatby pewnosci ani gwarancji w jaki sposdb wykazywaé odpowiedzialnosc¢
Zamawiajacego za zaistnienie wady, nie bedac w dyspozycji wszystkich informacji co do sposobu
korzystania z danej rzeczy i zasad eksploatacji przyjetych przez Zamawiajgcego. To wylgcznie
Zamawiajacy jest w dyspozycji tego typu danych, stad majac peten obraz sprawy, to wylacznie on
bytby podmiotem mogacym wykazac, ze okreSlona wada realnie istniata juz w chwili wydania
rzeczy.

4. Niezaleznie od powyzszego, w ramach omawianego postanowienia, Zamawiajacy zobowigzat tez
Wykonawcow do niezwlocznego usuwania wad w okresie rekojmi, nie definiujgc w zaden sposdb
co rozumie pod tym pojeciem. Ustalajac termin usuwania wad, Zamawiajgcy winien uwzglednia¢
to, ze w okreslonych sytuacjach nawet przy podjeciu niezwtocznych dziatan przez wykonawce i
jego petnym zaangazowaniu, oczekiwanie na komponenty niezbedne do skutecznego dokonania
naprawy moze znacznie przekroczy¢ termin zagwarantowany przez Zamawiajgcego. W
konsekwencji, tego rodzaju zmienne winny by¢ przez Zamawiajacego uwzglednione, tak aby
wykonawca nie byt obcigzany konsekwencjami zmieniajacej sie sytuacji gospodarczej
i zaktéconych tancuchow dostaw, ktére z uwagi na rézne czynniki makroekonomiczne wcigz
sq obserwowane. Celem prawidtowej wyceny ofertowej, wykonawcy winni mie¢ przy tym pewnos$¢
ze tego rodzaju zmienne beda wziete pod uwage w toku wyznaczania terminu
usuwania okreslonej wady.
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Analiza postanowiel umownych stosowanych na rynku obrazuje jednoczesnie, ze standardowo
publiczni zamawiajacy definiujgc czas na usuniecie wad i awarii, przewidujg terminy
uwzgledniajgce samg postawe wykonawcy, zadajac jego weryfikacji wystgpienia zdarzenia w
okre$lonym czasie, dajac przy tym wyraz zrozumienia dla koniecznosci pewnego dalszego
oczekiwania na wymiane elementdw po tej weryfikacji nastepujacej.

Pewna korekta omawianych postanowien jest wiec o tyle zasadna, ze przy obecnym brzmieniu
postanowien umownych i pewnej niepewnosci co do kwalifikacji pojecia ,niezwtocznosci”
wykonawcy zmuszeni byliby doliczy¢ juz do ceny ofertowej dodatkowe koszty majgce pokry¢ tego
rodzaju ryzyka, uwzgledniajac zwlaszcza wysokie kary umowne przewidziane przez
Zamawiajacego na wypadek ich niedotrzymania (vide §13 ust. 3 pkt 5) Umowy — kara umowna
okreslona obecnie na poziomie 0,1% wynagrodzenia catkowitego za zwtoke w usuwaniu wad w
okresie rekojmi i gwarancji). W oczywisty sposéb dziatanie takie nie stuzy jednak ani zapewnieniu
konkurencji w ramach postepowania, ani racjonalnosci wydatkowania $rodkéw publicznych, stad
tez uwzglednienie wnioskéw Odwotujgcego jest tym bardziej uzasadnione.

Blorgc pod uwage wsz ystkle powvzsze okolicznosci, Odwolulgcv wnosi o modvflka cie

Wady ujawnione w okresie objetym rekojmia beda niezwfocznie usuwane przez Wykonawce na jego
koszt w wyznaczonym przez Zamawiajgcego, technologicznie uzasadnionym terminie, o ile
wady te istnialy w chwili przejscia niebezpieczeristwa na Zamawiajacego lub wynikly z
przyczyny tkwigcej w Przedmiocie Umowy w tej samej chwili.

VIII. Nieuprawniona ingerencja w zasady odpowiedzialnosci solidarnej — zarzut nr 7

1.

Zamawiajacy w ramach §10 ust. 19 Umowy wprowadzit postanowienie o nastepujacej tresci:
Wykonawca powiadomi Zamawiajacego z wyprzedzeniem nie mniejszym niz 7 dni o zamierzonej
dacie rozpoczecia pracy i wykonywania robot przez kazdego podwykonawce i o rozpoczeciu takiej
pracy na terenie budowy, a w przypadku prac wykonywanych w miejscu podlegajacym
bezposrednio nadzorowi Zamawiajgcego, rowniez o nazwach, danych kontaktowych oraz
przedstawicielach  podwykonawcow. W  przypadku  niewypefnienia  obowigzku
wymienionego w zdaniu uprzednim, podwykonawcy usitujacy wykonywac prace,
dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane bez uprzedniego dokonania w/w
zawiadomienia beda traktowani, jako niezgloszeni i niezatwierdzeni przez
Zamawiajacego oraz beda miafty zastosowanie zapisy Umowy dotyczgce usuwania z terenu
budowy niezatwierdzonych podwykonawcow.

W konsekwencji, zgodnie z ww. postanowieniem, zatwierdzenie (a w konsekwencji jak sie wydaje
odpowiedzialno$¢ solidarna za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom) uzaleznione
jest od dodatkowych dziatan, ktdrych nie przewidziat ustawodawca w ramach przepiséw ustawy
Pzp. Zgodnie bowiem z art. 464 i 465 ustawy Pzp, wylgcznym wymaganiem, warunkujgcym
bezposrednig zaptate przez Zamawiajgcego wynagrodzenia naleznego podwykonawcy jest
przedtozenie zamawiajgcemu umowy o podwykonawstwo i jej zaakceptowanie badz niezgtoszenie
sprzeciwu. Z takich regut dziatania zdaje sobie niewatpliwie sprawe sam Zamawiajacy, ktory
powielit w ramach wczedniejszych ustepéw 8§10 Umowy postanowienia ustawy Pzp co do
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obowigzkéw zwigzanych ze zgtaszaniem umowy podwykonawczej i warunkujgcych bezposrednig
zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy.

3. Dalsze postanowienia, kreujgce okreSlone terminy na zgloszenie przystgpienia przez
podwykonawce do realizacji prac i konsekwencje z ich uchybienia w postaci uznania
podwykonawcy za niezgloszonego, nie majg w ocenie Odwotujgcego umocowania w tresci
regulacji ustawy Pzp oraz KC, generujgc tez nieczytelnoS¢ co do intencji Zamawiajacego i
ponoszonej przez niego solidarnej odpowiedzialnosci.

Bioragc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolulgcy wnosi_ o modyfikacje

Wykonawca pOW/adom/ Zamawiajacego z wyprzedzeniem nie mniejszym niz 7 dni o zamierzonej dacie
rozpoczecia pracy i wykonywania robot przez kazdego podwykonawce i o rozpoczeciu takiej pracy na
terenie budowy, a w przypadku prac wykonywanych w miejscu podlegajacym bezposrednio nadzorowi
ZamaW/ajqcego rowniez o nazwach danych kontaktowych oraz przedstaW/C/e/ach podwykonawcow

IX. Wylaczenie zmiany wynagrodzenia w sytuacjach niemozliwych do przewidzenia przez
wykonawce — zarzut nr 8

1. Zamawiajgcy w ramach §15 ust. 5 i 8 Umowy wprowadzit postanowienia o nastepujacej tresci:

5. W przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okolicznosci wymienionych w ust. 4 termin wykonania
Umowy moze ulec odpowiedniemu przedfuzeniu o czas niezbedny do zakoriczenia wykonywania
jej przedmiotu w sposob nalezyty, nie diuzej jednak niz o okres trwania tych okolicznosdi.
Wykonawca nie moZe Zadac zwiekszenia wynagrodzenia lub zwrotu innych kosztow
bezposrednich Ilub posrednich spowodowanych przestojem lub diuzszym czasem
wykonywania Umowy, chyba Ze zmiana wynika wylacznie z okolicznosci za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy.

8. Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o zmiane Umowy w zakresie wynagrodzenia z
tytutu zwiekszonych lub dodatkowych kosztow wynikajacych z przedfuzonego czasu
wykonywania robot (w tym za tzw. przestd], utrzymanie zaplecza, pracownikow,
podwykonawcow itp.), jak tez odszkodowanie za tego rodzaju koszty, za wyjatkiem sytuacji
kiedy odpowiedzialnosc za opoZnienie ponosi wytacznie Zamawiajacy.

2. Uwzgledniajgc powyzsze, a takze tre$¢ §15 ust. 4 Umowy, do ktoérego ww. postanowienie
nawigzuje, wskazaC nalezy, ze wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego sytuacje umozliwiajgce
zmiane terminu realizacji, zwigzane sg w zasadzie wytacznie z sytuacjami, na wystgpienie ktérych
wykonawca nie ma jakiegokolwiek wptywu, nie mogac ich tez przewidziec (sita wyzsza, zagrozenie
dla bezpieczenstwa zycia i zdrowia, dziatania administracji, odmienne warunki geologiczne i
terenowe). Podobnie przedtuzony czas wykonywania robdt, do ktérego nawigzuje §15 ust. 8
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Umowy bazowa¢ moze na tych samych okolicznosciach, nie majgcych swojego zrodta w
dziataniach badZ zaniechaniach Zamawiajgcego.

Co za tym idzie, catkowicie nieracjonalnym w odniesieniu do tego rodzaju sytuacji jest odgorne
zatozenie o braku wptywu tego rodzaju zmiennych na koszty realizacji prac. W tego rodzaju
sytuacje wpisana jest bowiem pewna nieprzewidywalnos¢, ktorej nie da sie z gory ustalic¢
ani co do zasady ani co do wysokosci. Innymi stowy, odgdrne zatozenie, ze zmiany niezalezne
od wykonawcy, takie jak: sita wyzsza, kolizje, roboty dodatkowe czy zamienne nie wygenerujg
koniecznosci korekty wynagrodzenia naleznego wykonawcy catkowicie ,usztywnia” Umowe,
uniemozliwiajac jej dostosowanie do zmieniajacych sie uwarunkowan czy
identyfikowanych na biezaco elementéw wiasciwych danej realizacji. Catkowicie niweczy
to idee zmiany umowy na wypadek wystgpienia tego rodzaju nieprzewidywalnych zjawisk,
uniemozliwiajac tak naprawde prawidtowe skorzystanie z instytucji zmiany umowy, eliminujac de
facto szanse na witasciwg reakcje w sytuacjach nieprzewidywalnych.

O tym, Zze odgoérne zatozenie o braku wptywu zmian umowy na wysoko$¢ wynagrodzenia
naleznego wykonawcy jest zatozeniem nieprawidtowym $wiadczy zresztg juz sama dyspozycja art.
455 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, w ramach ktérej ustawodawca wprost wszak okreslit, ze
dopuszczalne jest wprowadzenie zmian umowy niezaleZznie od wartosci tej zmiany.
Ustawodawca wprowadzajgc tego rodzaju postanowienie niewatpliwie miat wiec $wiadomos¢, ze
kazda zmiana umowy potencjalnie moze wigzac sie z koniecznoscig korekty jej wartosci i wprost
takg mozliwos¢ zaakcentowat w tresci przepisu.

Co wiecej, niezasadno$¢ wprowadzenia do Umowy postanowienia o takiej tresci wynika réwniez z
tej okolicznosci, ze zgodnie z §15 ust. 4 pkt 1) lit. €) Umowy zmiany terminu realizacji zamdwienia
mogg wynika¢ chociazby z wystgpienia robot dodatkowych czy zamiennych. W tym zakresie
postanowienia Umowy bylyby w konsekwencji catkowicie irracjonalne, o tyle, ze §15 ust. 5
Umowy wskazywatby na brak mozliwosci zmian w zakresie warto$ci umowy, ktdére w sposdb
immamentny z tg kategorig prac muszg by¢ wszak zwigzane. Przyjecie, ze wykonywanie tak
zZleconych robdt moze wigzaé sie jedynie ze zmiang terminu, nie za$ ze zmiang wynagrodzenia,
catkowicie niweczy cel i realnos$¢ tych mechanizméw, blokujac w dziataniach samego
Zamawiajacego. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej wykonawcy zdecydujg sie
na realizacje jakichkolwiek robdt zamiennych czy dodatkowych, w sytuacji braku rekompensaty w
zakresie wynikajacej z tego tytutu réznicy w wynagrodzeniu.

Rezygnacja z odgdrnego zatozenia o braku mozliwosci zmiany wynagrodzenia z jednej strony
eliminuje ryzyka wystgpienia sytuacji nieprzewidywalnych przez wykonawcéw, ktérych skali i
wartosci nie sg oni w stanie przewidzie¢, z drugiej zas nie generowataby zadnych negatywnych
konsekwencji dla Zamawiajacego. Dla dokonania jakiejkolwiek zmiany umowy konieczny
jest wszak konsensus stron, stad bez zgody Zamawiajacego, jakakolwiek zmiana, bez
wzgledu na jej przedmiot i wartosc¢ i tak nie mogtaby by¢ wprowadzona. Jesli wiec
Zamawiajacy nie chciatby, badz nie mégt z uwagi na swoje mozliwosci finansowe, skorzystaé z
okreslonej podstawy zmiany umowy, badz tez nie wigzatby z jej wystapieniem jakichkolwiek
kosztow, to nawet przy wprowadzeniu postanowienia w ksztatcie postulowanym przez
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10.

Odwotujgcego, takiego obowigzku nie naktadataby na niego ani Umowa ani tre$¢ przepisdéw
ustawy Pzp.

Postulowana przez Odwotujgcego korekta postanowien tresci Umowy jest niezbedna takze przez
wzglad na tre$¢ art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry w sposob jednoznaczny naktada na
Zamawiajacego odpowiedzialnos¢ za prawidlowe przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia.
Jak wynika bowiem z treSci §15 ust. 5 i 8 Umowy, zgodnie z zatozeniami Zamawiajgcego,
Wykonawcy mieliby ponosi¢ odpowiedzialnos¢ finansowg za sytuacje przez siebie niezawinione
mogace mie¢ swoje zrédto w okolicznosciach niemozliwych do przewidzenia przez zadng ze stron
(Zamawiajacy przyjat na siebie odpowiedzialno$¢ wytacznie w zakresie zmiennych zawinionych w
catosci przez siebie, nie uwzgledniajac sytuacji nieprzewidywalnych). W takiej sytuacji, w ktorej
Wykonawcy mieliby ponosi¢ wylaczng odpowiedzialnos¢ za sytuacje niemozliwie do przewidzenia,
rozktad obowigzkéw i ryzyk stron umowy jest powaznie zachwiany i niezgodny z przepisami
prawa. Trudno bowiem znalez¢ uzasadnienie dla zasadnosci obcigzania kosztami niezawinionych
czy niemozliwych do przewidzenia sytuacji wptywajacych na harmonogram wykonywanych prac
wytgcznie Wykonawcy, ktéry nie bytby zrédtem zaistniatej sytuagji.

W konsekwencji, tak uksztaltowane postanowienia umowne nie pozwalajag wykonawcom na
jakiekolwiek oszacowanie ryzyk ofertowych zwigzanych z ewentualnymi zmianami umowy,
wygenerowanymi sytuacjami niemozliwymi do przewidzenia na moment skfadania oferty. Z uwagi
na to, ze kazdy z wykonawcow ryzyka w tym zakresie oszacowa¢ moze na zupetnie odmiennym
poziomie, oferty bazujgce na tak uksztattowanych postanowieniach umownych, stajg sie
catkowicie nieporéwnywalne. Jest to z kolei sytuacja, nie tylko godzaca w interesy wykonawcéw,
ale i samego zamawiajgcego, ktéry dba¢ powinien o prawidtowe wydatkowanie $rodkéw
publicznych. Skoro natomiast wykonawcy zmuszani sg do kalkulacji w ramach oferty ryzyk w
sposéb catkowicie spekulacyjny, kalkulacja ta moze przybraé poziom nieadekwatny do
pozniejszych realidéw realizacyjnych, co zmusi Zamawiajacego do ponoszenia zbednych wydatkéw
zwigzanych z przedmiotowa realizacja.

Podkreslajgc  koniecznos¢ i zasadno$¢ modyfikacji wskazanych na wstepie postanowien
umownych, przerzucajacych wszelkie ryzyka finansowe zwigzane z zaistnieniem niezawinionych
przez wykonawce zdarzen wptywajacych na realizacje zamdwienia wylgcznie na wykonawce,
Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z zatozeniem ustawodawcy wyrazonym w art. 431 ustawy Pzp,
zamawiajacy i wykonawca winni wspétdziataé przy realizacji zamdwienia, co cho¢ bedac ogdlng
zasadg, podkresla dodatkowo wage symetrycznego rozktadu obowigzkéw i uprawnien zwigzanych
z realizacjg zamowienia publicznego.

Odwotujacy formutujgc zarzuty w tym zakresie, podkresla przy tym, ze maksymalna granica
odpowiedzialnosci natozonej na wykonawce w toku realizacji winna wynika¢ z postanowien opisu
przedmiotu zamodwienia. Opis przedmiotu zamdwienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 99
ust. 1 ustawy Pzp powinien bowiem pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym
zamdwieniem wykonawcom, przygotowanie i zlozenie waznej oferty, w tym umozliwié
precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Zamawiajacy formutujgc opis przedmiotu
zamowienia powinien w zwigzku z tym postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi
okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec¢ wplyw
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na sporzadzenie oferty, majac na uwadze to, iz perspektywg decydujgca dla oceny, czy
wytyczne te zostaty 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 ktérego
wskazat, ze okolicznos¢, ze inny wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego,
nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreslenie przedmiotu zamdwienia mogto wprowadzi¢ w
btad 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 byc¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamowienia. Zwroty uZyte do
okreslenia przedmiotu zamowienia powinny byc dokfadnie okreslone i niebudzace
watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogfebnie i
szczegotowo(...)".

Biorac pod uwagg wszystkie powyzsze okohcznoscu Odwolulgcy WHOSI o modyfikacje

5 W przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okolicznosci wymienionych w ust. 4 termin wykonania
Umowy moze ulec odpowiedniemu przedfuzeniu o czas niezbedny do zakoriczenia wykonywania jej
przedmiotu w sposob nalezyty, nie diuzej jednak niz o okres trwania tych okolicznosci. Wykonawca
mozZe Zadac zwiekszenia wynagrodzenia lub zwrotu innych kosztow bezposrednich lub
posrednich spowodowanych przestojem lub dluzszym czasem wykonywania Umowy w
sytuacjach, w ktorych zmiana wynika z okolicznosci za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi
Zamawiajacy badZ wynika z okolicznosci niezaleznych od Stron Umowy;

8. Wykonawcy przystuguje roszczenie o zmiane Umowy w zakresie wynagrodzenia z tytufu
zwiekszonych Ilub dodatkowych kosztow wynikajacych z przedtuZonego czasu
wykonywania robot (w tym za tzw. przestdj, utrzymanie zaplecza, pracownikow, podwykonawcow
itp.), jak tez odszkodowanie za tego rodzaju koszty, w sytuacji kiedy odpowiedzialnosc¢ za
opoZnienie ponosi wylacznie Zamawiajacy badZz wynika ono z okolicznosci niezaleZnych
od Stron Umowy.

X. Przerzucenie na Wykonawcow odpowiedzialnoséci za dokumentacje projektowg -
zarzut nr 9

1. Zamawiajacy w ramach §9 ust. 4 Umowy wskazat, ze: Niezaleznie od innych postanowieri
niniejszej Umowy, zgtoszenie przez Wykonawce robot do odbioru, odebraniu tych robot przez
Zamawiajacego i otrzymanie przez niego od Zamawiajgcego czesci wynagrodzenia naleznego za te
roboty zgodnie z Harmonogramem rzeczowo-finansowym wskazanym w niniejszej Umowie
powoduje utrate prawa Wykonawcy do powolywania sie na wadliwosc¢ dokumentacji
projektowej (w tym Projektu budowlanego) lub inne niezaleZzne od niego przyczyny
wadliwosci tych robot (w tym w toku obowiazkowej kontroli budowy prowadzonej
przez wiasciwy organ przed wydaniem decyzji o pozwoleniu na uZytkowanie).
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za uzyskanie wymaganej ostatecznej decyzji o pozwoleniu
na uzytkowanie oraz przekazanie obiektu do eksploatacji Zamawiajgcemu, spetniajgcego wszystkie
wymagania Umowy wraz ze wszelkimi wymaganymi dokumentami.

2. Tym samym, wprowadzajgc do Umowy takie postanowienie, Zamawiajacy przerzucit na
Wykonawce ryzyko i skutki popetnionych przez siebie btedéw w trakcie tworzenia dokumentacji
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projektowej. Takie postanowienie umowne jest niedopuszczalne. Tak jak zostalo to wskazane
powyzej, w ramach uzasadnienia zarzutu nr 8, Zamawiajacy, w mys$l art. 99 ustawy Pzp,
obowigzany jest do prawidtowego opisania przedmiotu zamoéwienia, przy czym w przypadku
kontraktu typu ,buduj” opis ten dokonywany jest poprzez udostepniang przez Zamawiajgcego
dokumentacje projektowa. W zwigzku z tym to Zamawiajacy, a nie Wykonawca, powinien ponosic¢
odpowiedzialno$¢ za ewentualne btedy projektowe. Przygotowanie dokumentacji jest bowiem jego
wylaczng prerogatywa.

3. Przerzucenie tej odpowiedzialno$ci na Wykonawce jest sprzeczne z art. 651 KC, zgodnie z ktérym
Wykonawca ma jedynie obowigzek niezwtocznie zawiadomié¢ inwestora o btedach w dokumentaciji,
ale w zadnym razie nie ponosi za te btedy odpowiedzialnosci. Jak wynika z ww. przepisu KC, co
potwierdza rowniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: Zamawiajacy nie mozZe
oczekiwac¢ sprawdzenia prawidfowosci dokumentacji projektowej od wykonawcy, a
taki nakaz wynika z literalnego brzmienia wskazanej klauzuli. Wykonawca ma jedynie
obowigzek niezwilocznie zgfaszac dostrzezone wady dokumentacji projektowej na
etapie realizacji robot budowlanych, co nie powoduje jednak odpowiedzialnosci
wykonawcy za wady tego projektu.” (Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 30
listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2219/17). Co przy tym istotne, identyfikacja uchybien
dokumentacji moze mie¢ miejsce na kazdym etapie realizacji, nawet po ich zgtoszeniu do odbioru,
czy na etapie uzyskiwania pozwolenia na uzytkowanie, w ramach ktérego dostrzezone przez organ
potencjalnie mogg by¢ uchybienia, niedostrzezone przez strony wykonujgce umowe.

4. Kwestionowane w niniejszym zarzucie postanowienia wzoru umowy, w sposdb nieuprawniony
naruszajg rowniez przepis art. 18 ust. 1 pkt. 1 ) oraz art. 20 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo
Budowlane, sprowadzajgc Wykonawce rob6t budowlanych do roli podmiotu zobowigzanego do
kontroli pracy wykonanej przez projektantdw — tj. osoby sprawujgce samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie, posiadajgce w tym zakresie okreslone specjalne uprawnienia i
ponoszace, wynikajgcg z prawa odpowiedzialno$¢ za przygotowany projekt. Wykonawca, w
ramach realizacji inwestycji typu ,buduj” nie tylko nie ma obowiazku, ale nawet nie
musi mie¢ uprawnien pozwalajacych na weryfikacje specjalistycznych zatozen i
obliczen projektowych np. w zakresie obcigzen. W konsekwencji, Wykonawca — z uwagi na
swojg role w Postepowaniu — tym bardziej zabezpieczony musi by¢ w mozliwosci ewentualnego
powotywania sie na uchybienia dokumentacji, bez wzgledu na etap, w ktdrym uchybienie to
zostanie zidentyfikowane.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje §9
ust. 4 Umowy poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

uzyskanie wymaganej ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie oraz przekazanie obiektu do
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eksploatacjii Zamawiajacemu, spetniaigcego wszystkie wymagania Umowy wraz ze wszelkimi
wymaganym/ dokumentami,

XI. Zarzut dotyczacy klauzuli waloryzacyjnej - zastosowanie limitu waloryzacji na
poziomie 5% wynagrodzenia umownego - zarzut nr 10

1. Zamawiajacy do projektu Umowy wprowadzit postanowienia dotyczace waloryzacji wynagrodzenia
0 nastepujgcej tresci:

85 ust. 11 Umowy ,Maksymalna dopuszczalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia umownego netto
w efekcie zastosowania postanowier, o ktorych mowa w niniejszym paragrafie wynosi 5 %
wynagrodzenia z dnia podpisania Umowy, odpowiednio za I Etap i za II Etap Umowy/".

2. Ustawodawca zobowigzat Zamawiajgcego na podstawie art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp
do uwzglednienia w umowie o roboty budowlane zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany cen lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamdwienia. Nalezy takze podkreslic, ze wykonawca na podstawie art. 439 ust. 5 ustawy
Pzp jest zobowigzany odpowiednio zwaloryzowa¢ wynagrodzenie podwykonawcy.

3. W tym miejscu Odwotujacy nadmienia, ze pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledna
swobode co do ustalenia szczegdtéw zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem waloryzacyjnym,
to swoboda Zamawiajgcego nie ma w tym przypadku charakteru nieograniczonego. Zgodnie
z zatozeniem ustawodawcy taka swoboda podyktowana byla bowiem wylacznie tym, ze
Zamawiajacy jako gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do specyfiki zamowienia,
majac mozliwos¢ dobrania najskuteczniejszych wskaznikéw waloryzacyjnych (zob. Uzasadnienie do
rzagdowego projektu ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s.
84). Postanowienia waloryzacyjne nie moga jednak sprowadzac¢ sie jedynie do
formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwala¢ na
rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji zamdwienia.

4. Jak podkreslono przy tym, w dokumencie pn. Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora
budownictwa, opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych: , W obecnej
sytuacji rynkowej w sektorze budownictwa, charakteryzujgcej sie m.in. dynamicznymi
zmianami cen towarow i ustug, problemami z realizacja dostaw produktow i ich
komponentow, a takZze brakami kadrowymi, prawidfowe ksztaltowanie oraz
stosowanie waloryzacji umownej nabiera szczegolnego znaczenia i jest niezwykle
istotne dla uczestnikow rynku zamowien publicznych’.

5. Co za tym idzie, wprowadzajac klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zamdwienie publiczne
Zamawiajacy podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatat podczas danej
realizacji. Idea mechanizmu waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie wdrozona, nie
mogac by¢ limitowang poprzez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajace badz wytaczajace jej
skuteczno$¢. Co wiecej, a co wynika z ogdinych zasad udzielania zaméwien publicznych, formutujac
klauzule  waloryzacyjne = Zamawiajacy podporzadkowany jest tez zasadzie
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proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do omawianego postanowienia
umownego powinna ustali¢ czy okreSlony przez Zamawiajgcego sposéb waloryzowania
wynagrodzenia pozwoli na realne przywrécenie réwnowagi ekonomicznej stron stosunku
zobowigzaniowego.

6. Odwotujgcy zwraca uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki
waloryzacji stanowig konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia
stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamodwienie publiczne, ktéry moze
zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktére zadna ze stron stosunku
prawnego nie ma wptywu. Istnienie koniecznosci uwzglednienia w umowach o zamdwienie
publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowac¢ wiec stan podwyzszonego ryzyka
wystepujgcego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowac
negatywne konsekwencje zaistnienia okolicznosci, na ktére strony nie maja wptywu. Ostatecznie
uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia wykonawcy w poréwnaniu z

rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktérych wartos¢ byta oszacowana na wczesniejszym
etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

7. Odwotujgcy celowo postuguje sie sformutowaniami ogdlnymi, takimi jak ,ekwiwalentnos¢” czy
Jurealnienie”, poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu klauzula waloryzacyjna nie stanowi
wytgcznie o konieczno$ci podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci bowiem od
okolicznosci, moze przeciez odnosi¢ sie zaréwno do podwyzszenia, jak i do obnizenia
wynagrodzenia. W konsekwencji, zapewniona jest réwnos$¢ stron stosunku prawnego i rozktad
ryzyk kontraktowych, z korzyscig zaréwno dla wykonawcy, jak i zamawiajgcego.

8. Urealnienie poziomu wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie réwnego (czy chocby
symetrycznego) rozktadu ryzyk kontraktowych zyskuje na znaczeniu w szczegdlnosci w aktualnej
sytuacji gospodarczej. Ostatnie kilkanascie miesiecy przyniosto branzy budowlanej wiele
kluczowych zmian, ktére w istotny sposéb zmienity podejscie wykonawcéw do skladanych w
postepowaniach ofert. Negatywne skutki trwajacej wojny nie tylko nie omijajg rynku budowlanego,
ale oddziatujg na niego w sposdb i w skali dotychczas niewystepujacej, co wigze sie chociazby z
wahaniami cen surowcow i materiatdw czy zwiekszonymi kosztami pozyskania sity roboczej. W
konsekwencji, wykonawcy przystepujac do procesu ofertowania tym bardziej muszg mie¢ pewnosc¢
realnych gwarancji minimalizacji skutkdw ekonomicznych zwigzanych z mozliwymi dalszymi
zmianami sytuacji gospodarczej, ktorych nie mozna obecnie przewidzie¢, a ktére mogg wystapic w
okresie realizacji przedmiotowego zamdwienia.

9. Nalezy takze podkresli¢, ze biorac pod uwage opublikowane przez Gtéwny Urzad Statystyczny w
dane za lata roku 2022 r. i 2023 r., tj. wskaznik cen produkcji budowlano — montazowej (bedacy
wskaznikiem przywotanym przez Zamawiajgcego w ramach §5 Umowy) nalezatoby stwierdzic,
Zze poziom zmian cen jest nieproporcjonalnie wysoki do zastrzezonego przez Zamawiajgcego
dopuszczalnego maksymalnego limitu zmian wysokosci wynagrodzenia.

10. Ponizej Odwotujacy przedstawia dane Gtéwnego Urzedu Statystycznego:
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1)

2)

3)

4)

Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2022 r. (publikacja 18.02.2022 r.)
W styczniu 2022 r. w stosunku do grudnia 2021 r. zanotowano wzrost cen budowy budynkow
oraz budowy obiektow inZynierii ladowej i wodnej - po 1,1%, jak rowniez robot budowlanych
specjalistycznych - o 1,2%. W porownaniu ze styczniem 2021 r. podniesiono ceny budowy
budynkow o 8,7%, budowy obiektow inzynierii ladowej i wodnej - o 85% oraz robot
budowlanych specjalistycznych — o 7,5%. (..) 83% wzrost cen producentow
w budownictwie w porownaniu ze styczniem 2021 r.”

(zrodto:
https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5464/15/38/1/wskazniki_
cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_styczniu_2022.pdf)

Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcu 2022 r. (publikacja 20.07.2022 r.)
W czerweu 2022 r. w stosunku do maja 2022 r. zanotowano wzrost cen budowy budynkow
0 1,7%, budowy obiektow inZynierii ladowej i wodnej - 0 1,4% oraz robot budowlanych
specjalistycznych - o 1,1%. W pordwnaniu z czerwcem 2021 r. podniesiono ceny budowy
budynkow o 14,4%, budowy obiektow inZynierii ladowej i wodnej - o 13,2%, jak rowniez
robot budowilanych specjalistycznych — o 11,6%.”

(zrodto:
https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5464/15/43/1/wskazniki_
cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_czerwcu_2022_r..pdf)

Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2022 r. (publikacja 23.01.2023 r.)
LW grudniv 2022 r. w stosunku do listopada 2022 r. zanotowano wzrost cen robot
budowlanych

spegjalistycznych o 0,8%, budowy budynkow oraz budowy obiektow inzynierii ladowej i
wodnej - po 0,5%. W porownaniu z grudniem 2021 r. podniesiono ceny budowy budynkow o
15,4%, budowy obiektow inZynierii ladowej i wodnej - o 14,3%, jak rowniez robot
budowlanych spegialistycznych — o 13,1%. (...) 14,3% wzrost cen producentow w
budownictwie w poréwnaniu z grudniem 2021 r.”

(zrodto:
https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktualnosci/5464/15/49/1/wskazniki_
cen_produkcji_budowlano-montazowej_w_grudniu_2022_r.pdf)

Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w styczniu 2023 r. (publikacja GUS
20.02.2023 r.) ,W styczniu 2023 r. w stosunku do grudnia 2022 r. zanotowano niewielki
wzrost cen budowy budynkow oraz budowy obiektow inZynierii Iadowej i wodnej - po 0,1%.
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Zaobserwowano natomiast spadek cen robot budowlanych specjalistycznych o 0,1%. W
porownaniu ze styczniem 2022 r. podniesiono ceny budowy budynkow o 14,2%, budowy
obiektow inZynierii ladowej i wodnej - o 132%, jak rownieZz robot budowlanych
specjalistycznych - o 11,5%.
(...) 13,1% wzrost cen producentow w budownictwie w porownaniu ze styczniem
2022 r."

(zrédto: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-
produkgji-budowlano-montazowej-w-styczniu-2023-roku, 15,50.html)

5) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w czerwcu 2023 r. (publikacja 20.07.2023 r.)
W czerwcu 2023 r. w stosunku do maja 2023 r. zanotowano wzrost cen budowy obiektow
inzynierii ladowej i wodnej oraz robot budowlanych specjalistycznych po 1,0%, a takze
budowy
budynkow - o 0,8%. W porownaniu z czerwcem 2022 r. podniesiono ceny budowy obiektow
inzynierii ladowej | wodnej (o 11,4%), budowy budynkow oraz robot budowlanych
specjalistycznych (po 9,8%). (...) 10,4% wzrost cen producentow w budownictwie
w poroéwnaniu z czerwcem 2022 r. poprzedniego roku”

(zrodto: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-
produkcji-budowlano-montazowej-w-czerwcu-2023-roku, 15,55.html)

6) Wskazniki cen produkcji budowlano-montazowej w grudniu 2023 r. (publikacja 19.01.2024 r.)
W grudniu 2023 r. w stosunku do listopada 2023 r. zanotowano wzrost cen budowy obiektow
inZynierii ladowej i wodnej o 0,4%, a robot budowlanych specjalistycznych i budowy
budynkow
po 0,3%. W porownaniu z grudniem 2022 r. podniesiono ceny budowy obiektow inzynierii
lagdowej i wodnej (0 88%), robot budowlanych specjalistycznych (o 6,8%) oraz budowy
budynkow (o 6,4%) (..) 7,5% wzrost cen producentow w budownictwie w
porownaniu z grudniem 2022 r.”

(zrédto: https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ceny-handel/wskazniki-cen/wskazniki-cen-
produkgji-budowlano-montazowej-w-grudniu-2023-roku, 15,61.html)

11. Majac powyzsze na uwadze, Odwotujacy w tym miejscu wskazuje, ze zastosowany przez
Zamawiajgcego limit na poziomie 5% wynagrodzenia umownego, jest zupetnie nieadekwatny
i nieproporcjonalny do inwestycji jaka zamierza zrealizowa¢ w niniejszym Postepowaniu i skali
zmian cenotworczych wystepujgcych na rynku budowlanym w Polsce. Odwotujacy podkresla, ze
postanowienia dotyczace mechanizmu waloryzacyjnego powinny odnosi¢ sie do kluczowych
materiatow czy kosztéw zwigzanych z dang inwestycjg i nie mogg by¢ oderwane od zakresu i skali
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realizacji oraz celu wprowadzanego mechanizmu, bazujgcego przede wszystkim na adekwatnosci i
realnosci.

12.0dwotujacy podkresla w tym miejscu, ze rowniez wedtug zrddet publikujgcych usrednione
notowania wzrostow cen jak np. Sekocenbud, wzrosty cen za ostatni rok w budownictwie
wyniosty okoto 21%, czyli kilkukrotno$¢ proponowanego przez Zamawiajacego limitu
waloryzacji. Powyzsze dane odzwierciedlajg tylko wzrosty na przestrzeni jednego zamknietego
roku kalendarzowego, natomiast planowany termin realizacji kontraktu jest dtuzszy, wiec wzrosty
te tym bardziej moga przekracza¢ proponowany przez Zamawiajgcego limit waloryzacji. Wedtug
obecnego ksztattu postanowien projektowanych przez Zamawiajgcego, catkowite ryzyko wzrostu
cen w takiej skali przerzucone byloby na wykonawcdw, co w sposob oczywisty sprzeczne jest z
zasadg wspotdziatania i wspotzycia spotecznego.

13.Ustalony wiec przez Zamawiajacego maksymalny limit zmian wynagrodzenia
(waloryzacji) jest zatem zupelnie oderwany od realiow rynkowych, na co wskazujg
rowniez dane GUS przedstawione powyzej przez Odwotujacego. Odwotujacy podkresla, ze
wedtug zrodet publikujgcych usrednione notowania wzrostéw cen jak wzrosty cen za ostatni rok w
budownictwie wyniosty okoto 10 %, czyli dwukrotnos¢ proponowanego przez Zamawiajgcego limitu
waloryzacji. Ustalony przez Zamawiajgcego prég zmian jest wiec catkowicie oderwany od realiéw
rynkowych, determinujac, ze ryzykiem wystgpienia wzrostéw cen obcigzony bytby w wiekszym
stopniu wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia.

14.0parcie mechanizmu waloryzacyjnego na zatozeniach poczynionych przez Zamawiajgcego sprawia,
ze rzeczony mechanizm waloryzacyjny jest de facto pozorny, stojacy w konsekwencji w
sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy i trescig przepisu art. 439 ustawy Pzp. Mechanizm ten
abstrahuje tez od realiow rynkowych i tendencji makroekonomicznych, ktére zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.10.2022 r. (sygn. akt KIO 2532/22, KIO 2536/22,
KIO 2544/22) stanowig jeden z elementéw bedacych podstawg oceny prawidtowosci dziatan
Zamawiajacego w tym zakresie.

15.Wskazujac na obowigzujace w budownictwie infrastrukturalnym tendencje rynkowe, Odwotujacy
podkresla, ze najwiekszy publiczny Zamawiajacy w kraju, tj. GDDKIiA przewiduje obecnie
limit waloryzacji na poziomie 15%. Taka tendencja obserwowana jest zresztg rowniez u
innych publicznych zamawiajgcych zlecajacych zamoéwienia typu infrastrukturalnego. Jak wskazane
zostato na oficjalnej stronie internetowej GDDKIA: , Podpisanie aneksow a tym samym zmiana
limitu poziomu waloryzacji do +/-15 procent byto moZliwe dzieki decyzjom podjetym w drodze
Uchwat Rady Ministrow, dotyczacym zwiekszonego finansowania inwestycii drogowych.
Rozwigzanie to bylo konieczne w zwigzku ze znacznym wzrostem wydatkow ponoszonych
przez wykonawcow, wynikajacym z negatywnych skutkow agresji Rosji na Ukraine”.

16.Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy podkresla koniecznos¢ korekty
mechanizmu waloryzacyjnego przewidzianego przez Zamawiajgcego w ramach § 5 Umowy.
Odwotujacy wskazuje raz jeszcze, ze postanowienia waloryzacyjne nie mogg sprowadzac sie
jedynie do formalnego wypetnienia obowigzku ich zawarcia w umowie, lecz powinny pozwalac na
rzeczywiste fch zastosowanie podczas realizacji zamowienia (tak: Prawo zamdwien publicznych.
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Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022), co w przedmiotowym przypadku — z uwagi na uwagi
poczynione we wczesniejszej czeSci uzasadnienia — nie zostato przez Zamawiajacego
zagwarantowane.

17.Takie dziatanie nie zastuguje na aprobate réwniez z tego wzgledu, ze nieefektywny mechanizm
waloryzacyjny oznaczaé bedzie, ze rezerwy wynikajace tak z braku mozliwosci waloryzowania cen
materiatow i elementdw kosztotworczych, wykonawcy zmuszeni bedy wkalkulowa¢ w cene
ofertowa. W sposéb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajgcego i celu
prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania S$rodkow
publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci sktadanych ofert.

18.Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposob oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy Pzp,
ktérego zadaniem bylo zabezpieczenie intereséw obu stron umowy, w tym rdéwniez interesdw
Zamawiajacego. W tym kontekscie podkreslenia wymaga zwtaszcza to, ze prawidtowe stosowanie
klauzul waloryzacyjnych pozwala Zamawiajgcemu na ponoszenie rzeczywistych kosztéw wykonania
zamodwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z koniecznoscig ujecia w cenie ryzyka ich
wzrostu (por. Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWzZ
(postanowien Umowy) poprzez modyfikacje tresci postanowienia § 5 ust. 11 Umowy i
nadanie mu nastepujacego brzmienia:

85 ust. 11 Umowy ,Maksymalna dopuszczalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia umownego netto
w efekcie zastosowania postanowieri, o ktorych mowa w niniejszym paragrafie wynosi 15 %
wynagrodzenia z dnia podpisania Umowy, odpowiednio za I Etap i za II Etap Umowy/.

XII. Zarzut dotyczacy wstrzymania wyplaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy -
zarzut nr 11

1. Zamawiajacy w zakresie wyptaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia wprowadzit do Umowy
postanowienia o nastepujgcej tresci:

86 ust. 15 Umowy , Warunkiem uruchomienia pfatnosc za faktury przejsciowe Wykonawcy jest
ztoZenie przez niego oswiadczenia o optaceniu wymagalnych faktur podwykonawcow robot, dostaw
i ustug na dzieri wystawienia faktury przez Wykonawce Zamawiajacemu oraz ztoZenie przez
Wykonawce oswiadczeri podwykonawcow robot, dostaw i ustug o niezaleganiu przez Wykonawce z
wymagalnymi pfatnosciami na ich rzecz. Zamawiajacy ma prawo zazgdacé aktualizacji
oswiadczeri przed dokonaniem pfatnosci faktury, przy czym Zadanie takie powinien
zglosic¢ nie poZniej niz na 7 dni przed terminem zapfaty faktury. Zamawiajacy moze Zadac
tez poza oswiadczeniami dowodow finansowych dokonania zapfaty tych naleznosci”.

§6 ust. 16 Umowy , Warunkiem uruchomienia pfatnosci za fakture koricowa (zaréwno koricowa
Etapu I jak i koricowa Etapu II) Wykonawcy jest ztoZenie przez niego oswiadczenia o opfaceniu
wszystkich wymagalnych i niewymagalnych naleznosci podwykonawcom robot, dostaw i ustug
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2.

4.

oraz ztoZzenie przez Wykonawce oswiadczeri podwykonawcow robot, dostaw i ustug o otrzymaniu
od Wykonawcy pefnej zapfaty naleznosci wymagalnych i niewymagalnych wraz =z
oswiadczeniem podwykonawcow robot dostaw i ustug, Ze powyZsze otrzymane
naleznosci wyczerpaly juz cafosc¢ ich naleznosci z danej umowy podwykonawczej.
Zamawiajacy ma prawo zazadac aktualizacji takich dowodow lub oswiadczen przed
dokonaniem pfatnosci faktury, przy czym Zadanie takie powinien zglosic¢ nie poZniej niz
na 7 dni przed terminem zapfaty faktury. Zamawiajacy moze zadac tez poza oswiadczeniami
dowodow finansowych dokonania zapfaty tych naleznosci”.

Majac na uwadze tres¢ wyzej przywotanych postanowien, Odwotujacy zwraca uwage, ze w jego
ocenie stanowig one probe rozszerzenia uprawniel Zamawiajgcego poza tre$¢ obowigzujgcych
przepisow, w szczegolnosci art. 447 ustawy Pzp, co w konsekwencji wymaga korekty poprzez
dostosowanie ich do aktualnie obowigzujgcego prawa.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwraca uwage, ze Zamawiajacy w sposdb nieuprawniony
przyznat sobie prawo do Zzadania aktualizacji os$wiadczen (dowoddw) podwykonawcow
o zaptacie wymagalnego wynagrodzenia przez wykonawce przed dokonaniem ptatnosci faktury
wykonawcy. Takie wymaganie jest zupetnie nieuzasadnione i nadmiarowe. Jezeli wykonawca
dostarczyt juz Zamawiajgcemu stosowne o$wiadczenie (dowdd) od podwykonawcy, z ktérego
wynika, ze wynagrodzenie zostato zaptacone w catosci lub w czesci, ktéra byta wymagalna, to
Zamawiajgcy nie ma podstawy prawnej do zadania kolejnego oswiadczenia potwierdzajacego te
samg okolicznosc.

Takie uksztattowanie procedury wyptaty wynagrodzenia nie ma takze zadnego merytorycznego
uzasadnienia, ani podstawy w przepisach ustawy Pzp. Bedzie prowadzito do nadmiernego
formalizmu oraz bedzie stanowito zbyt duze obcigzenie dla wykonawcdw, ktérzy bedg zmuszeni
minimum dwukrotnie wykonac ten sam obowigzek na zgdanie Zamawiajgcego — uzyskiwac kolejne
oswiadczenia od podwykonawcow. Co wiecej, Zamawiajacy bedzie kazdorazowo miat mozliwosc
Zamawiajacemu wstrzymania wypfaty wynagrodzenia a tym samym przediuzania terminu zapfaty
wynagrodzenia wykonawcy, nawet w przypadku, gdy Zamawiajgcy dysponuje juz dowodem
(o$wiadczeniem  podwykonawcy) potwierdzajagcym  uiszczenie pfatnosci  wynagrodzenia
podwykonawcy. Opisana procedura wyptaty wynagrodzenia wykonawcy moze prowadzi¢ do
absurdalnych sytuacji, w ktérych Zamawiajacy wstrzyma wyptate wynagrodzenia wykonawcy,
ktory nie dostarczy ponownie tego samego dokumentu, tj. oSwiadczenia podwykonawcy, ze
otrzymat juz wymagalne wynagrodzenia lub wskazania w o$wiadczeniu podwykonawcy, ze co
prawda nie otrzymat catego wynagrodzenia, ale cze$¢, ktdra nie zostata zaptacona jest jeszcze nie
wymagalna.

Dodatkowo Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z art. 447 ust. 1 -2 ustawy Pzp uprawnienia
Zamawiajgcego w zakresie ewentualnego zadania dowoddw i wstrzymania ptatnosci na rzecz
wykonawcy, w przypadku ich niedostarczenia powinny by¢ ograniczone jedynie do
wstrzymania ptatnosci co do wymagalnych kwot nie potwierdzonych stosownymi
dowodami zaptaty. Natomiast Zamawiajacy w tresci §6 ust. 16 Umowy, w sposdb zupetnie
pozbawiony podstawy prawnej, uzaleznia uruchomienie ptatnosci za fakture koncowa od
przedstawienia o$wiadczen podwykonawcow nie tylko co do zaptaty wymagalnego wynagrodzenia,
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ale takze wynagrodzenia jeszcze niewymagalnego i wskazania, ze ,otrzymane naleznosci
wyczerpaty juz catosc ich naleznosci z danej umowy podwykonawczej'. Co wiecej, Zamawiajacy w
ramach projektowanych postanowien umowy nie definiuje jaka cze$¢ wynagrodzenia w sytuagiji
braku przedstawienia dowodow zaptaty mogitby wstrzymaé, sugerujac, ze ,zagrozona” jest
ptatno$¢ catej faktury VAT.

6. Zamawiajacy nie ma prawa modyfikacji zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy,
uwarunkowanej przedstawieniem przez niego dowodéw potwierdzajacych zapiate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (tak KIO
w wyroku z 11.2.2014 r., KIO/UZP 139/14, KIO/UZP 148/14, KIO/UZP 150/14, niepubl.). Co za
tym idzie, gdy wykonawca tylko czesciowo udokumentuje rozZliczenia z tytutu umow o
podwykonawstwo, otrzymuje wynagrodzenie w wysokosci pomniejszonej o wysokosc¢ kwoty
wymagalnych wynagrodzen, niewyptaconych podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom.
Wstrzymuje sie zatem odpowiednio wypfate naleznego wynagrodzenia za odebrane
roboty budowlane oraz udzielenie kolejnej zaliczki w czesci rownej sumie kwot
wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow zapfaty (tak: Skubiszak-Kalinowska Irena,
Wiktorowska Ewa, komentarz do art. 143a ustawy Pzp z 2004 r. [w:] Prawo zamowieri
publicznych. Komentarz aktualizowany, Lex, 2020 r.).

7. Uksztattowanie takich zasad wypfaty wynagrodzenia, w ramach ktérych w przypadku
nieudokumentowania zaptaty wynagrodzenia niewymagalnego podwykonawcy lub braku ztozenia
ponownie tego samego oswiadczenia podwykonawcy (o wyptacie wymagalnego wynagrodzenia)
zagrozone bytoby cate i/lub dana, ale wcigz istotna cze$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy,
nie tylko jest wprost sprzeczne z przywotanymi powyzej, bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa, ale tez byloby postanowieniem nadmiernym i nieadekwatnym. Zdaniem Odwotujacego,
zakres Zzadanych dowoddw ptatno$ci na rzecz podwykonawcdw ma charakter niezgodny z
przepisami ustawy Pzp, determinujac, ze formalne kwestie dotyczace obstugi kontraktowej
paralizowa¢ mogg ptynna realizacje zaméwienia, wymagajac zaangazowania znacznej ilosci oséb
obstugujacych kontrakt pod katem formalnym. O ile, art. 447 ustawy Pzp, nie definiuje pojecia
dowoddw ptatnosci, pozostawiajgc Zamawiajgcemu w ich okreslaniu wzgledng swobode, o tyle jak
kazde postanowienie umowne i dziatanie Zamawiajgcego, podlegaja one ocenie pod katem
proporcjonalnosci. Zdaniem Odwotujgcego, ,mnozenie” dokumentéw, ktére miatyby byc
przedktadane przez wykonawcdw w tym zakresie, cech niezbednosci i proporcjonalnosci nie
posiadaja.

Blorgc pod uwage wsz ystkle powyzsze okolicznosci, Odwolulgcv wnosi o modvflka ]g

§ 6 ust. 15 Umowy , Warunkiem uruchomienia w cafosci ptatnosci za faktury przejsciowe
(poczawszy od drugiej faktury) Wykonawcy jest ztoZenie przez niego oswiadczenia o opfaceniu
wymagalnych faktur podwykonawcow robot, dostaw i ustug na dzieri wystawienia faktury przez
Wykonawce Zamawiajacemu oraz ztoZenie przez Wykonawce oswiadczeri podwykonawcow robot,
dostaw / us/ug o n/eza/egan/u przez Wykonawce z wymagalnymi p/atnosaam/ na ich rzecz.




Zamawiajacy moze Zgdac tez poza oswiadczeniami dowodow finansowych dokonania zaptaty tych
naleznosci. W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodow
zaplaty Zamawiajacy wstrzyma wypfate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane

w czesci rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow zapfaty”.

§ 6 ust. 16 Umowy " Warunkiem uruchomienia ptatnosci za fakture koricowg (zarowno koricowg Etapu
I jak i koricowa Etapu II) Wykonawcy jest ztoZenie przez niego oswiadczenia o optaceniu wszystkich
wymagainych Fafewymagatyeh naleznosci podwykonawcom robot, dostaw i ustug oraz ztoZzenie przez
Wykonawce oswiadczeri podwykonawcow robot, dostaw i us/ug o otrzyman/u od Wykonawcy petnej
zapftaty na/eznosa Wymaga/nych —Aewy

ﬁfz—ﬁa%dﬁf—pfzed—tﬁmmem—zapiaﬁ%kéﬁﬂf ZamaW/ajqcy moze zqdac tez poza 05W/adczen/am/
dowodow finansowych dokonania zapfaty tych naleznosci”.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej stalo sie konieczne, a Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Zalaczniki:

1. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2 Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,

3. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

4. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

Signature 0 Verified

Dokument po prs V przez
Anna Wrzesien
Data: 2024.02.@ 18:10:59 CET
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