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Pruszkow, dnia 3 stycznia 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02 - 676 Warszawa

Zamawiajacy: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego,
ul. Koszarowa 5, 51-149 Wroctaw,
E-mail: ejanicka@szpital.wroc.pl
Tel.: +49 712957602Faks: +48 713957428

Odwotujacy: STRABAG Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkow,
reprezentowany przez radce prawnego Krzysztofa Misiewicza, adres do
korespondenciji: ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw telefon:+
48 509 431 996, fax:+ 48 (22) 71 44 908
mail: krzysztof.misiewicz@bauholding.com

Kopie odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 3 stycznia 2022 r. droga elektroniczng na
adres e-mail: ejanicka@szpital.wroc.pl

Dotyczy: postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosci zamodwienia
réwnej lub przekraczajgcej progi unijne prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie robét budowlanych pn.: Budowa Centrum Zdrowia Psychicznego dla Dzieci i
Miodziezy w Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym im. J. Gromkowskiego

Numer referencyjny: PN 67/21

Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 24 grudnia 2021 r. pod numerem 2021/S 250-658999.

ODWOLANIE

Niniejszym dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) w imieniu i na
rzecz STRABAG Sp. z 0.0. na podstawie na podstawie art. 513 pkt 1, art. 515 ust. 2 pkt 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdéwien publicznych, zwang w dalszej czesci
,nowe pzp” wnosze odwotanie od czynnos$ci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, na wykonanie robét budowlanych pn.: ,,Budowa Centrum
Zdrowia Psychicznego dla Dzieci i Mtodziezy w Wojewédzkim Szpitalu Specjalistycznym
im. J. Gromkowskiego” (dalej: Postepowanie).

. Termin.

- 24 grudnia 202 r. Zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej ogtoszenie o zamdwieniu

CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy X1V Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zaktadowy 200 000 z1, tel. +48 22/71-44-800, fax +48 22/71-44-908
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Oznacza to, ze skladajgc odwotanie w dniu 3 stycznia 2022 r. Odwotujgcy czyni zados¢
wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

Il. Zarzuty
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 16 pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 647 kc poprzez przyznanie
Zamawiajgcemu w § 12 ust. 7 pkt 1 lit. a), ust. 9, ust. 13 zatgcznika nr 4 do SWZ Istotnych
postanowien umownych (dalej: IPU) prawa do odmowy dokonania odbioru koncowego
(przerwania czynnosci odbioru) w kazdym przypadku wystgpienia wad nawet jezeli wady
majg charakter nieistotny, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami uprawnienie
do odmowy odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad
istotnych.

2. Powigzane z powyzszym naruszenie art. 453 ust. 1 pzp w zw. z art. 450 pzp, art. 8 ust. 1
pzp poprzez ustalenie w §12 ust. 7 lit. b) IPU, § 12 ust. 11 IPU, § 13 ust. 1 IPU, ze:

() Zamawiajgcy ma prawo do wstrzymania zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy do czasu
usuniecia wad odbiorowych a tym samym ma stanowi¢ w istocie zabezpieczenie
nalezytego wykonania Umowy co narusza dopuszczalne formy zabezpieczenia
przewidziane w art. 450 pzp;

(i) zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (70%) zostanie zwrécone po
bezusterkowym odbiorze koncowym, podczas gdy zabezpieczenie powinno zostac
zwrocone po wykonaniu zamowienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie
wykonane, czyli po odbiorze kohcowym nawet jezeli w trakcie odbioru stwierdzono wady
nieistotne;

(i) zabezpieczenie moze zostaé¢ wniesione wytgcznie w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
podczas gdy zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy moze byé wnoszone w
kazdej z form przewidzianych w art. 450 pzp a wybdr formy zabezpieczenia nalezy do
Wykonawcy

3. Naruszenie art. 16 pzp, art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp w zwiazku z art. 353*
kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 kc w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na:

Zastrzezenie w § 14 ust. 1 lit. a), c) d), e), h), i), j), k) IPU kar umownych razgco

wygorowanych:

(i) zwigzanych z uchybieniem w dotrzymaniu terminédw na wykonanie okreslonych
obowigzkéw umownych w wysokosci 5% wartosci wynagrodzenia brutto niezaleznie od
wielkos$ci zwtoki tj. niezaleznie czy zwiloka wynosi 1 dzien czy 10 dni czy tez inna
wielko$¢ zwioki, to kara umowna ma wynosi¢ 5% wartosci wynagrodzenia. Kara dotyczy
zwtoki w wykonaniu projektu budowlanego (§ 14 ust 1 lit. a IPU), zwtoki w przedtozeniu
harmonogramu (§ 14 ust. 1 lit b IPU), uchybieniu w dotrzymaniu ktéregokolwiek z
terminéw okreslonych w harmonogramie (§ 14 ust. 1 lit. ¢ IPU). W zwigzku z faktem, ze
kary dotyczg uchybieh terminowych czastkowych terminéw w trakcie realizacji umowy
kary te powinny by¢ nizsze niz za termin koncowy;

(it) wyeliminowanie kar umownych za uchybienie w dotrzymaniu poszczegdlnych terminow
wskazanych w harmonogramie (§ 14 ust. 1 lit ¢ IPU) — brak jest uzasadnienia aby kazdy
z termindw w harmonogramie byt zagrozony kara umowng, interes zamawiajgcego jest
wystarczajgcy zabezpieczony poprzez ustalenie terminu na wykonanie projektu
budowlanego oraz terminu kohcowego;

(iif) zwigzanych z uchybieniem w dotrzymaniu terminu koncowego (§14 ust. 1 lit. d IPU) —w
ocenie Wykonawcy kara umowna w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto za kazdy
dzien zwioki;

(iv) zwigzanych z uchybieniem terminu usuniecia wad stwierdzonych w okresie gwaranciji
(§14 ust. 1 lit. e IPU) - w ocenie Wykonawcy kara umowna w wysokosci 0,1% tj. réwna
wysokosci kary za termin koncowy wynagrodzenia jest razgco wygérowana; kara zwitoke
w realizacji obowigzkdéw w okresie gwarancji powinna by¢ na nizszym poziomie niz kara



za uchybienie w terminie koncowym realizacji podstawowego zobowigzania umownego i
powinna by¢ w analogicznej wysokosci jak w przypadku kary za zwtoke w usunieciu wad
w okresie rekojmi (§ 14 ust. 1 lit g IPU);

(v) zwigzanych z nieterminowg zaptata wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow w
wysokosci 0,2% wynagrodzenia (§14 ust. 1 lit. h IPU) kara jest niezalezna od skali
uchybienia tj. niezaleznie od kwoty niezaptaconej jak i wielkosci zwioki w zaptacie co
oznacza, ze nieterminowa zaptata nawet niewielkiej kwoty moze skutkowac
pozbawieniem wykonawcy 0,2% wynagrodzenia.

(vi) zwigzanych z uchybieniami w zakresie zgtaszania podwykonawcéw w wysokosci 0,2%
wynagrodzenia — w ocenie Wykonawcy zastrzezone kary sg razgco wygérowane i nie
majg charakteru dyscyplinujgcego a wylacznie represyjny oraz stwarzajg ryzyko
bezpodstawnego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy (§14 ust.
1 lit. i) — K) IPU).

(vii) Zamawiajacy zastrzegt gorny limit kar umownych w §14 ust. 5 IPU na poziomie 50%
wartosci umowy — co w ocenie Wykonawcy jest poziomem wygoérowanym i znaczgco
odstajgcym od realibw rynkowych, limit kar umownych nie powinien przekraczac
wysokosci kary z tytutu odstgpienia od umowy (§ 14 ust. 1 lit. f IPU).

4. Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp w zw. 353! kc w zw. z art. 647 kc i art. 491 kc poprzez
naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania
warunkéw umowy poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w §15 ust. 1 pkt 2 IPU mozliwosci
odstgpienia od umowy w przypadku opdznienia sie ze sporzgdzeniem projektu
budowalnego, o ktérym mowa § 2 ust. 1 IPU i/lub przekazaniem dokumentacji do uzyskania
pozwolenia na budowe:

() W sytuacji, gdy opdznienie przekroczy co najmniej 10 dni — w ocenie wykonawcy termin
10 dni jest terminem zbyt krotkim jako termin aktywujgcy uprawnienie do odstgpienia od
umowy a odstgpienie od umowy powinno by¢ poprzedzone wezwaniem do usuniecia
uchybien i wyznaczenie dodatkowego terminu na usuniecie uchybien;

(i) pozbawienie Wykonawcy prawa do wynagrodzenia za prace wykonane do dnia
odstgpienia.

5. Naruszenie art. 353! kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp,
art. 439 ust. 1 i 2 pzp, w zwigzku z art. 16 pzp poprzez ustalenie w § 17 ust. 8 IPU
poziomu inflacji, ktéra uzasadnia waloryzacje wynagrodzenia na nierealnym do wystgpienia
poziomie 10% (poziom wskaznika inflacji cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszanego
w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego). Zamawiajgcy ustalajgc
wskaznik na tym poziomie wykorzystuje pozycje dominujgcej Zamawiajgcego jako
organizatora postepowania i wbrew obowigzkom ustawowym (pzp) oraz wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego, w sposob stanowigcy co najmniej naduzycie prawa, przerzucenie
na Wykonawce ryzyka inflacyjnego oraz ryzyka wzrostu cen w zakresie nieuwzgledniajgcym
realibw rynkowych oraz aktualnych wskaznikéw inflacyjnych i gospodarczych, a tym samym
wytgczenie mozliwosci wprowadzania adekwatnych zmian wysokos$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy, w przypadku nadmiernej zmiany ceny materiatow lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.

6. Naruszenie art. 436 pkt 4 lit. b) pzp w zw. z w zwigzku z art. 16 pzp i art. 647 kc poprzez
ustalenie w § 17 ust. 1 IPU mozliwosci zmiany terminu realizacji bez mozliwosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji, gdy przypadki opisane w podpunktach 1.1, 1.3, 1.4 i
1.5 IPU sg przypadkami obcigzajgcymi Zamawiajgcego zgodnie z art. 647 kc (obowigzek
uzyskania odpowiednich pozwolen, odpowiedzialno$¢ za przekazanie terenu budowy
nadajgcego sie do wykonania robét) lub sg przypadkami niezaleznymi od Wykonawcy i
niemozliwymi do przewidzenia w chwili sktadania oferty (zmiana prawa).

7. Naruszenie art. 131 pzp w zw. z art. 138 ust. 4 pzp poprzez wyznaczenie terminu
skfadania ofert bez uwzglednieniem ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamdwienia oraz bez
uwzglednienia czasu niezbednego do przygotowania ofert i ich ztozenia.



Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu
21.12.2021 r. za$ termin skfadania ofert zostat ustalony w pkt XllI pkt 12.3 SWZ na dzien
20.01.2022 r. Pomiedzy tymi datami uptywa co prawda 30 dni jednak termin ten nie spetnia
wymagan okreslonych w art. 131 pzp, gdyz:

(i) Dokumentacja zamieszczona na platformie zakupowej byta niekompletna w chwili
publikacji ogtoszenia. Pierwsza niekompletna dokumentacja zostata zamieszczona na
platformie dopiero w dniu 27.12.2021 r. o godz. 20:41. Natomiast zatgcznik nr 4 — Istotne
postanowienia umowne Zamawiajgcy zamiescit na platformie w dniu 28.12.2021. PFU w
zakresie czesci rysunkowej zostato uzupetnione w dniu 29.12.2021.

(i) Termin sktadania ofert w znacznej czesci przypada na okres swigteczno-noworoczny,
gdzie w tym okresie przypadajg 4 dodatkowe dni ustawowo wolne od pracy (25.12, 26.12,
1.01, 6.01) jak rowniez w tym czasie wiele 0sob korzysta z urlopdw wypoczynkowych.

A tym samym wyznaczony termin nie uwzglednienia czasu niezbednego do przygotowania

ofert i ich ztozenia.

lll. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci, zmiany treéci SWZ oraz zatgcznika nr 4
do SWZ wzér umowy poprzez:

(i) wyeliminowanie z IPU odbiorow bezusterkowych i zobowigzanie Zamawiajgcego do
dokonania odbioru w przypadku braku wad istotnych, jednoczesnie strony powinny
sporzadzi¢ liste wad nieistotnych wraz z terminem ich usuniecia;

(i) zmiana zapisow IPU dotyczacych zabezpieczenia tak, aby wybér formy zabezpieczenia
byt po stronie Wykonawcy, zwolnienie zabezpieczenia po dokonaniu odbioru koncowego
a nie po usunieciu wad odbiorowych, nie traktowanie wstrzymania zapfaty
wynagrodzenia wykonawcy jako dodatkowego zabezpieczenia na poczet usuniecia wad
odbiorowych;

(iii) zmiana zapisow IPU w zakresie kar umownych tak, aby kary nie byly razgco
wygorowane, ustalenie kar umownych za niedotrzymanie terminu realizacji okreslonych
zobowigzan proporcjonalnie do wielkosci przekroczenia terminu (ustalenie kar za kazdy
dzien przekroczenia terminu), zmniejszenie limitu kar umownych, powigzanie kary
umownej z wysokoscig wynagrodzenia podwykonawcy, ktdre nie zostato zaptacone w
terminie i ustalenie tej kary nie jako jednorazowej, ale powigzanej z wielkoscig
opOznienia w zapfacie, wyeliminowanie kar za naruszenie poszczegolinych termindw
okreslonych w harmonogramie;

(iv) Zmiane zapisow dotyczgcych odstgpienia od Umowy tak aby Wykonawca nie zostat
pozbawiony wynagrodzenia za prace wykonane do dnia odstgpienia, wydtuzenie czasu
zwloki wykonawcy dajgcej zamawiajgcemu prawo do odstgpienia od umowy, natozenie
na zamawiajgcego obowigzku wezwania wykonawcy do usuniecia uchybien przed
skorzystaniem z prawa do odstgpienia od umowy

(v) Ustalenie wskaznika zmiany cen i kosztow (wskaznik inflacji) na poziomie dajgcym
wykonawcy realng mozliwo$¢ domagania sie waloryzacji wynagrodzenia;

(vi) Ustalenie mozliwosci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy, w przypadku gdy dojdzie do
zmiany terminu wykonania z przyczyn dotyczacych Zamawiajgcego lub z powodu zmiany
prawa.

(vii) Wydtuzenie terminu sktadania ofert tak aby Wykonawcy mieli realng mozliwos¢
przygotowania i ztozenia ofert tj przedtuzenia terminu sktadania ofert do dnia 18.02.022 r.

Odwotujgcy majgc na uwadze powyzsze wskazuje na nastepujgce proponowane brzmienie
kwestionowanych postanowien:

Ad. 1ILG) i (i)



Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatacznika nr 4 do SWZ - § 12 ust. 7 lit a), § 12 ust. 9, § 12
ust. 13, IPU otrzymuja brzmienie:
§ 12 ust. 7 Jezeli w trakcie odbioru kohcowego stwierdzone zostang wady to Zamawiajgcemu
przystugujg nastepujgce uprawnienia:

1) jezeli wady nadajg sie do usuniecia — Zamawiajgcy moze wedle wyboru

Zamawiajgcego:
a) odmowi¢ odbioru do czasu usuniecia wad — jezeli wady majg charakter
nieistotny,

b) dokonac¢ odbioru, jezeli wady majg charakter nieistotny, w takim
wypadku do protokotu odbioru korncowego zostanie zatgczona lista
wad odbiorowych wraz z terminem ich usuniecia,

§ 12 ust. 9 Termin dokonania odbioru koncowego okre$la sie na 14 dni. Termin ten bedzie
przediuzony o okres wyznaczony Wykonawcy na usuniecie ewentualnych stwierdzonych w
trakcie czynnosci odbiorowych wad istotnych.

§ 12 ust. 13 Po odbiorze koAcowym umowy (j. po zakonczeniu odbioru koncowego)
rozpoczynajg swoj bieg terminy zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, o ktérym
mowa w § 13 umowy.

§13 ust. 1 Wykonawca wnidst zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5%
wartosci brutto umowy tj. ... ztb, wformie ... .

Ad. llL.(iii) powyzej
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zalacznika nr 4 do SWZ - § 14 ust. 1i ust. 5, IPU otrzymuja
brzmienie:

1. Wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu kary umowne w nastepujgcych przypadkach:

a) Za zwfoke w terminie wykonania projektu budowlanego, o ktérym mowa w §2 ust. 1
umowy w wysokosci 10.000 zt za kazdy dzien zwtoki,

b) Za zwfoke w terminie sporzgdzenia harmonogramu, 0 ktérym mowa w §2 ust. 2 umowy w
wysokosci 5.000 zt za kazdy dzien zwitoki,

c) skreslony,

d) za zwfoki w oddaniu cato$ci przedmiotu umowy w wysokosci 0,05% wynagrodzenia
brutto, o ktérym mowa w §3 ust. 1 umowy, liczone za kazdy dzier zwtoki,

e) za nie dotrzymanie terminu usuniecia wad stwierdzonych w okresie gwarancji w
wysokosci 1.000 zt za kazdy dzieni zwtoki liczonego od dnia wyznaczonego na usunigcie
wad,

f) za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy w wysokosci 20%
wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 3 ust. 1 umowy,

g) za zwfoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi w wysokosci 1.000 zt, za
kazdy dzien zwtoki, liczony od uptywu wyznaczonego terminu do usuniecia wad,

h) z tytutu braku zaptaty Iub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom w wysokos$ci 0,2 % niezaptaconego lub
nieterminowo zapfaconego wynagrodzenia umownego brutto  przystugujgcego
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy za kazdy dzien zwtoki,

i) Zz tytutu nie przedfozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub projektu jej zmiany w wysoko$ci 5.000 zf,

i) za nie przedfozenie posSwiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem umowy
0 podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 5.000 zt,

K) z tytutu braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie zmiany terminu zaptaty w
wysokosci 5.000 zt.

2. Maksymalna wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ 20% warto$ci umowy brutto
okreslonej w § 3 ust.1 umowy.



Ad. lll.(iv) powyzej

Po uwzglednieniu zmiany tresé¢ zalacznika nr 4 do SWZ — § 15 ust. 1 IPU otrzymuje
brzmienie:

1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w nastepujgcych sytuacjach:

1) w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy w
catosci lub jej czesci nie lezy w interesie publicznym czego nie mozna byto przewidzie¢ w
chwili jej zawarcia, w terminie 30 dni od powziecia wiadomosci 0 okolicznosciach
stanowigcych podstawe odstgpienia,

2) z winy Wykonawcy, gdy Wykonawca opoznia sie ze sporzadzeniem projektu
budowalnego, o ktérym mowa § 2 ust. 1 umowy i/lub przekazaniem dokumentacji do
uzyskania pozwolenia na budowe, a opoznienie dotyczy co najmniej 10 dni, w tym
wypadku Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy po wyznaczeniu Wykonawcy
dodatkowego terminu na sporzgdzenie projektu budowlanego i/lub przekazanie
dokumentacji do uzyskania pozwolenia na budowe nie krotszego niz 7 dni, po
odstgpieniu od umowy Wynagrodzenie wykonawcy zostanie ustalone proporcjonalnie do
zakresu przekazanego Zamawiajgcemu projektu budowlanego.

Ad. lll.(v) powyzej

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatacznika nr 4 do SWZ - § 17 ust. 8 IPU otrzymuje
brzmienie:

Wykonawcy przystuguje prawo do zmiany wynagrodzenia w przypadku wzrostu wskaznika cen
produkcji budowlano-montazowej ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego, jezeli w trakcie realizacji przedmiotu umowy wskaznik wykaze wzrost cen
narastajgco o wiecej niz 5% od daty ztozenia ofert. Wynagrodzenie bedzie waloryzowane
poczawszy od pierwszego miesigca, od kiedy wskaznik wykaze wzrost cen o wiecej niz 5% od
daty ztozenia ofert. Wartos¢ wynagrodzenia wynikajgca ze stanu zaawansowania robét bedzie
automatycznie powiekszana o warto$¢ waloryzacji, bez koniecznosci zawarcia aneksu do
Umowy. Waloryzacji bedzie podlegata ta czes¢ wynagrodzenia, ktéra bedzie podlegata zaptacie
po powstaniu prawa do waloryzacji. Wynagrodzenie bedzie waloryzowane o wartos¢ wzrostu
wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej pomniejszonej o 5% (np. w przypadku, gdy
wskaznik wykaze wzrost o 7% wynagrodzenie zostanie zwaloryzowane o 2%). tagcznie
Wynagrodzenie zostanie zwaloryzowane o nie wiecej niz 20% pierwotnej wartosci.

Ad. lll.(vi) powyzej
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatacznika nr 4 do SWZ — § 17 ust. 1 IPU otrzymuje
brzmienie:
Dodano pkt 1.7
§ 17 ust. 1 pkt 1.7 W przypadkach opisanych w podpunktach 1.1, 1.3, 1.4 i 1.5 moze réwniez
ulec zmianie wynagrodzenie Wykonawcy, jezeli zamiana terminu powoduje wzrost kosztéw
wykonawcy. Na koszty przediuzenia sktada¢ bedg sie uzasadnione, rzetelnie udokumentowane
przez Wykonawce oraz uzgodnione i zaakceptowane przez Zamawiajgcego koszty ogdlne
budowy poniesione w okresie przedtuzenia obejmujgce w szczegdlnosci:

() media

(i) kontenery zaplecza budowy

(iii) koszty dzierzawy terenu (o ile wystagpia)

(iv) personel Wykonawcy

(v) koszty finansowania

(vi) ochrona budowy

Ad. lll.(vii) powyzej
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SWZ — pkt Xlll ppkt 12.3 otrzymuje brzmienie:

12.2. Oferte wraz z wymaganymi zatgcznikami nalezy ztozy¢ w terminie do dnia 18.02.2022 r.,
do godz. 09:00.



IV. Interes prawny

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w
trybie Ustawy PZP. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczegoélnosci wzorze umowy (IPU) bedacym
zalgcznikiem do nr 4 SWZ sg niezgodne z pzp i kc. Formutujgc zapisy SWZ oraz wzoru umowy
Zamawiajgcy narusza swoje obowigzki, gdyz w sposob niezgodny z kc zastrzega razgco
wygorowane kary umowne oraz przewiduje mozliwos¢ uchylenia sie od odbioru, jezeli nie
wystepujg wady istotne. Zamawiajgcy wyznacza réwniez zbyt krétki termin na ztozenie ofert a
dokumentacje potrzebg do sporzadzenia oferty zamieScit na platformie z opdznieniem. Na
skutek uchybien Zamawiajgcego, ktore stanowig przedmiot zarzutow niniejszego odwotania,
Odwotujgcy nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP oferty, podczas
gdy posiada wymagane w postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat
wymagany przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne szanse
na realizacje zamowienia. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem postanowien
Umowy, Odwotujacy nie jest w stanie skalkulowac ceny oferty w sposéb uwzgledniajgcy wymogi
wskazanych wyzej przepiséw PZP. Ponadto nalezy wskaza¢, ze w sytuacji, gdy postanowienia
Umowy zostaty sformutowane w sposob sprzeczny z ustawg PZP oraz kodeksem cywilnym, w
szczegolnosci odwotujacy nie ma mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty. Kwestionowane w
niniejszym odwofaniu postanowienia Umowy pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamodwienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych dla
Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej konkurenciji.

W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze
»Srodki ochrony prawnej okresSlone w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze poniesSc¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia przed otwarciem ofert, np.
w przypadku odwofan czy skarg dotyczacych postanowier ogtoszenia i siwz przyjg¢ nalezy, iz
kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamoéwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w Zaden sposob nie
nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki
udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposoéb o dane zamoéwienie zamierza sie ubiegac
(samodzielnie, np. korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Roéwniez
pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposoéb réwnie Scisty jak w wypadku
korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej odnoSnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia nie ma mozliwosci okre$lenia i udowodnienia konkretnej
szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamowienia
moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepiséw
prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zaméwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamodwienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamoéwienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczgcych tresci
ogfoszenia i siwz." — vide: wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zamowienia wystepuje rowniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia jest zawarcie umowy, ktérej warunkéw na etapie realizacji nie mozna
kwestionowaé. Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca jest jedynie deklaracja,
ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamoéwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic.
Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego
stowa znaczeniu (por. wyrok KIO z 30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17)

Czynnosci Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg powotane na
wstepie przepisy PZP, ale takze ograniczajg konkurencyjnosc i szeroko rozumiany dostep do



zamowienia, zwtaszcza poprzez uniemozliwienie Wykonawcom skalkulowania w ofercie ryzyk
zwigzanych z realizacjg zaméwienia i ztozenie poréwnywalnych, konkurencyjnych ofert.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zamowien
publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, jako ze chciatby mieé
mozliwo$¢ ztozenia najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu i zawrze¢ prawidtowg i
zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe z Zamawiajgcym, zrealizowac
przedmiot zaméwienia a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajacy wbrew obowigzkowi dokonania odbioru kohcowego wynikajacego z
dyspozycji art. 647 kc we wzorze umowy wprowadzit mozliwosé odmowy dokonania
odbioru koncowego w przypadku wystgpienia wad niezaleznie od tego czy sa to wady
istotne czy nie istotne. Zapisy umowy wprowadzajg odbiory bezusterkowe, ktdére sa
sprzeczne z art. 647 kc, gdyz eliminujg obowigzek zamawiajgcego (inwestora) do
dokonania odbioru konhcowego.

Zgodnie z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkow inwestora, w tym wypadku
Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbidr
wykonanych roboét jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia swiadczenia wystawiane przez
inwestora.

Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koncowego dochodzi czesto do sporow
pomiedzy inwestorem a wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach
w zwigzku, z ktérych wystgpieniem, inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru a tym samym
blokujg mozliwosé otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez odmowe
dokonania odbioru inwestor prébuje wymusié¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie odbioru
koncowego przedmiotu umowy.

Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego. W wyrokach
tych Sad Najwyzszy uksztaltowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktérej wynika, ze w Swietle art.
647 kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie
naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i zaptaty
naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor moze
uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru kohicowego tylko w przypadku wystgpienia wad
istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac, ze wykonawca nie spenit swojego
Swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia z
nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest
obowigzany dokonac¢ odbioru koncowego a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz
wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze
innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady
ujawnione przy odbiorze.

W tym zakresie mozna powotac¢ sie na nastepujgce wyroki Sgdu Najwyzszego:

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07

1. Inwestor ma obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej.

2. Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzaleznic¢ wypfaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.

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




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

Z uzasadnienia

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

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12

1. Skoro o$wiadczenie o potrgceniu moze wywrzeé¢ skutek dopiero z chwilg dojscia do
adresata (art. 61 KC), to zawarte w odpowiedzi na pozew os$wiadczenie o potrgceniu
doreczone jedynie nieumocowanemu do jego przyjecia petnomocnikowi powoda nie moze
by¢ ocenione jako skuteczne, a przeciwne stanowisko narusza art. 91 KPC, 96 KC, 61 KC i
499 KC.

2. W sytuacji gdy wykonawca zglosit zakoriczenie robét budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajacy jest zobowigzany do
ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie
spetnienia $wiadczenia i podstawe dokonania rozliczenn stron, niezbedne jest zawarcie
ustalen co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych
wad z terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia bedzie mégft byé kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie
nadawat do uzytkowania.

Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie KIO réwniez przyjmuje sie, ze Zamawiajgcy narusza
przepisy pzp w przypadku zastrzezenia w projekcie umowy zapiséw pozwalajgcych na odmowe
dokonania odbioru koncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych tj. zastrzezenie
odbioréow bezusterkowych. Orzeczenia KIO zapadty co prawda w oparciu o poprzednie
obowigzujgca ustawe, niemniej jednak obecnie obowigzujgce pzp nie wprowadza w tym
zakresie odmiennych uregulowan jak réwniez przepisy kc nie ulegty zmianie. W konsekwencji
poglady zawarte w wyrokach KIO w dalszym ciggu w tym zakresie zachowujg aktualnosé.
Odnosnie pogladéw KIO dot. odbioréw bezusterkowych przy umowie o roboty budowlane
mozna powotac sie na:

(i) wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r w sprawie KIO 3440/20 gdzie Izba wskazata, ze:
.1Zzba w petni podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang przez Odwoftujgcego.
Izba uznata, ze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest sformutowanie w tresci IPU
postanowien umozliwiajgcych Zamawiajgcemu odmowe dokonania odbioru koicowego, w
sytuacji stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez wady.
Jak stusznie podnosit Odwotujgcy czy to przerwanie odbioru czy tez odmowa odbioru rodzi
ten sam skutek. Niewgtpliwie nieuprawniona jest mozliwo$¢ odmowy dokonania odbioru z
powodu kazdej, nawet najbardziej btahej i nieistotnej wady czy tez usterki. W kontek$cie
powyzszego lzba uznafa zgfoszony zarzut za uzasadniony i jednoczeSnie zobowigzata
Zamawiajgcego do tego, aby zmodyfikowat tre$¢ IPU w powyzszym zakresie”




(i) Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2019 r. w sprawie KIO 2017/19

s1zba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgdu Najwyzszego - lzba Cywilna z
dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12, w ktérym zostato m.in. stwierdzone, ze w sytuacji gdy
wykonawca zgfosit zakornczenie robét budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC).
W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie spetnienia Swiadczenia i podstawe
dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen, co do jakosci wykonanych
robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub
o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie
uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia bedzie mogt byc
kwalifikowany, jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady bedg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie hadawat do uzytkowania.”

Powyzsze oznacza, ze treS¢ § 12 ust. 7 pkt 1 lit. @), ust. 9, ust. 13 IPU zaproponowana przez
Zamawiajgcego narusza art. 647 kc, gdyz pozostawia Zamawiajgcemu mozliwo$¢ uchylenia sie
od dokonania odbioru koncowego w kazdym przypadku wystgpienia wad nawet jezeli wady
majg charakter nieistotny. W ocenie odwotujgcego uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy
dokonania odbioru czy tez przerwania czynnosci odbiorowych powinno by¢ ograniczone jedynie
do przypadku wystgpienia wad istotnych. W zwigzku z tym zapisy zawarte we wskazanych
punktach umowy powinny zosta¢ zmienione w taki sposob, aby dostosowac je tresci art. 647 kc
tj. Zamawiajgcy powinien mie¢ obowigzek dokonania wtasciwego odbioru koncowego w
przypadku, gdy w wykonanych robotach brak jest wad istotnych. W przypadku wystgpienia wad
nieistotnych zamawiajgcy powinien dokona¢ odbioru a do protokotu odbioru powinna zostaé
dotaczona lista wad odbiorowych wraz z odpowiednim terminie ich usuniecia. Zapisy umowy
powinny zapewni¢ odpowiednig elastyczno$¢ w ustalaniu terminu usuniecia wad tak aby termin
ten byt dopasowany do charakteru danej wady.

2. W §12 ust. 7 lit. b) IPU, § 12 ust. 11 IPU, § 13 ust. 1 IPU Zamawiajacy powiazat ptatnos¢
koncowa z przeprowadzeniem bezusterkowego odbioru koncowego, czyli w istocie
ptatnosé¢ koncowa ma stanowi¢ zabezpieczenie usunigcia wad odbiorowych i tym
samym naruszony zostaje art. 647 kc i art 654 kc przewidujgey w przypadku odbioru
koncowego obowigzek zaptaty wynagrodzenia, a w przypadku odbioru czesciowego
ptatnosci czesciowe za roboty czesciowo wykonane. Art. 443 pzp przewidujacy
zaptate czesci wynagrodzenia po wykonaniu czesci umowy, art. 447 ust. 1 pkt 1 pzp
wskazuje na platnosci wynagrodzenia za odebrane roboty, art. 452 ust. 2 pzp
ustalajgcy maksymalng wysokos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jak
tez art. 450 ust. 1 pzp przyznajacy wykonawcy prawo do wyboru formy
zabezpieczenia.

Jak wskazano przy zarzucie nr 1 odbior kohcowy powinien nastgpi¢ w przypadku braku wad
istotnych. Przy takim zatoZzeniu wady nieistotne stwierdzone w trakcie odbioru koncowego sg
usuwane juz po odbiorze koncowym. Skoro wystgpienie wad nieistotnych nie moze blokowaé
odbioru koncowego to jednoczesnie aktualizuje sie kolejny podstawowy obowigzek inwestora
(zamawiajgcego) wynikajgcy z art. 647 kc i art. 654 kc oraz art. 447 pzp do zaptaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Zastrzegajgc mozliwos$¢ wstrzymania zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy Zamawiajgcy w istocie
traktuje ptatnos¢ wynagrodzenia Wykonawcy jako zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
to jest zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych. Potraktowanie ptatnosci jako dodatkowego
zabezpieczenia wzgledem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy okreslonego w § 13
ust. 1 IPU stanowi naruszenie pzp w dwoéch aspektach. Po pierwsze zgodnie z art. 450 ust. 1
pzp to wykonawca ma prawo wyboru formy zabezpieczenia. Traktujgc ptatnos¢ wynagrodzenia
jako zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych Zamawiajgcy narzuca wykonawcy forme
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zabezpieczenia pozbawiajgc go jednoczesnie prawa wyboru. Po drugie zgodnie z ustawa pzp
wysokos¢ zabezpieczenia nie moze przekraczaé 5% wartosci wynagrodzenia wykonawcy (a
takiej sumy zabezpieczenie Zamawiajgcy zada w §13 ust. 1 IPU). Przy obecnych zapisach
wzoru umowy wartos¢ zabezpieczenia przystugujgcego Zamawiajgcemu bedzie przekraczac te
warto$¢, gdyz Zamawiajgcy zgodnie z § 13 ust. 1 wzoru umowy otrzyma zabezpieczenie
wynoszgce 5% oraz zabezpieczenie w postaci zatrzymanej ptatnosci wynagrodzenia, ktére bedg
przekraczac ustalong wartos¢ zabezpieczenia.

Jednoczesnie brak jest podstaw do narzucenia formy zabezpieczenia w § 13 ust. 1 IPU tj., ze
zabezpieczenie ma mie¢ forme gwarancji ubezpieczeniowej. Wykonawca powinien mie¢ prawo
do wniesienia zabezpieczenia w kazdej z form okreslonych w art. 450 pzp.

Tym samym odwolujacy wnosi o0 zmiane zapisow dotyczacych platnosci tak, aby
nastapily one po podpisaniu protokotu odbioru, bez zastrzezenia, ze Zamawiajacy ma
prawo powstrzymac sie z zaptata wynagrodzenia Wykonawcy.

3. W ocenie odwotujgcego kary zastrzezone przez zamawiajgce we wzorze umowy s3
razgco wygorowane i odbiegajg od praktyki rynku zamoéwien publicznych.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygorowanej odwotac
nalezy sie pogladu zaprezentowanego w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada
2017 r. sprawie KIO 2219/17, gdzie wskazano, ze:

Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK
484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna moéwi¢ o karze umownej razgco wygorowanej, nie
moze sama przez sie decydowal jej wysokosSC przyjeta procentowo w okre$lonym akcie
prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara
umowna i spetnione z opoéznieniem $wiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna
sie bgdZz zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w zwigzku z
ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwazacC za razgco wygorowang. Kara umowna moze by¢
«lazgco wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie pdzniejszych
okoliczno$ci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, Ze szkoda wierzyciela jest znikoma,
skutkiem czeqo zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokosScig a wysokoScig naleznej
kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania,
2013). Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych
wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzgdzonej
Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania $wiadczenia
niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajgcego do
konstruowania zapisdw __umownych w__sprawie zamodwienia publiczneqo nie _moze byc¢
naduzywane i prowadzic¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego poprzez
ustalenie razgco wygérowanych kar umownych.

Odnosnie kar umownych z tytutu niedotrzymania termindw na wykonanie okreslonych

obowigzkdw umownych w wysokosci 5% wynagrodzenia czy tez terminu koncowego

przewidzianych w § 13 ust. 1 IPU odwotujgcy wskazuje, ze kara w wysokosci czy to 5%

wynagrodzenia czy to 0,1% wynagrodzenia za kazdy dzien jest razgco wygoérowana i odbiega

od praktyki rynkowej, gdzie kary sg zastrzegane na znacznie nizszym poziomie 0d 0,02%-0,1%
wynagrodzenia. Dla przyktadu w innych postepowaniach dotyczgcych robot budowlanych
zwigzanych ze szpitalami:

() W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,,Budowa
Powiatowego Centrum Zdrowia”’; Ogfoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 23 grudnia 2020 r. pod
numerem 2020/S 250-623159 - kara umowna z tytutu niedotrzymania terminu
koncowego zostata ustalona w wysokosci 0,05% za kazdy dzien
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(i) W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.:, Rozbudowa
kompleksu Szpitalnego wraz z wykonaniem niezbednych zadanh inwestycyjnych na rzecz
Szpitala Matki Bozej Nieustajgcej Pomocy w Wotominie”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu
6 sierpnia 2019 r. pod numerem 2019/S 150-368540 -— kara umowna z tytutu
niedotrzymania terminu kohcowego zostata ustalona w wysokosci 0,1% za kazdy
dzien

(iii) W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego Budowa budynku
przeznaczonego na cele medyczne oraz lgdowiska wyniesionego dla smigtowcow
LPR realizowanych w ramach inwestycji pn. ,Wieloletni program medyczny -
rozbudowa i modernizacja Szpitala Uniwersyteckiego nr 2 im. dr. Jana Biziela w
Bydgoszczy”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 11 marca 2020 r. pod numerem 2020/S
050-117703 - kara umowna z tytulu niedotrzymania terminu koncowego zostata
ustalona w wysokosci 0,03% za kazdy dzien

(iv) W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Modernizacja i
rozbudowa Szpitala Bielahskiego im. ks. J. Popietuszki, Samodzielnego Publicznego
Zaktadu Opieki Zdrowotnej’; Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2019 r.
pod numerem 2019/S 188-456435 - kara umowna z tytutu niedotrzymania terminu
koncowego zostata ustalona w wysokosci 0,02% za kazdy dzien.

(V) W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie
i wykonanie robét budowlanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj” zadania
inwestycyjnego pn. ,Budowa i wyposazenie Osrodka Radioterapii na terenie
Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Plocku” (2). Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 21
czerwca 2021 r. pod numerem 2021/S 118-309153 - kara umowna z tytulu
niedotrzymania terminu koncowego zostata ustalona na poziomie 0,05% za kazdy
dzien a w przypadku niedotrzymania etapéw w wysokosci 0,02% za kazdy dzien.

Przytoczone powyzej przyktady dotyczgce podobnych postepowan prowadzonych w oparciu o
przepisy pzp a majace za przedmiot umowy na roboty budowlane obiektéw szpitalnych
wskazujg, ze zastrzezone w niniejszym postepowaniu kary umowne z tytutu niedotrzymania
terminu koncowego sg razgco wygorowane i odbiegajg od standardéw rynku pzp.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazuje, ze dla zapewnienie terminowej realizacji zobowigzania
wystarczajgce jest ustalenie kar umownych za poszczegdlne etapy wykonywania zamdwienia
(np. opracowanie projektu budowlanego) oraz kary za termin kohcowy. Brak jest uzasadnienia
dla ustalenia kar umownych za uchybienie kazdemu pojedynczemu (czgstkowemu) terminowi
przewidzianemu w harmonogramie. Moze dojs¢ do sytuacji, ze poszczegdlne terminy w
harmonogramie nie zostang dotrzymanego jednak kluczowe terminy realizacji zamowienia jak
rowniez termin koncowy zostanie dotrzymany pomimo uchybieniu czgstkowym terminom
okreslonym w harmonogramie. W ocenie Odwotujgcego kara umowna przewidziana w § 14 ust.
1 lit. ¢) IPU jest nieuzasadniona a termindéw realizacja przedmiotu zamdéwienia jest obwarowana
karami okreslonymi w § 14 ust. 1 lit. a), b) i d) IPU.

Zwrdci¢ nalezy uwage, ze kary umowne przewidziane w § 14 ust. 1 lit. h) do k) IPU zwigzane sg
z art. 437 ust. 1 pkt 7 lit a) pzp, statuujgcym m.in. obowigzek zgtaszania podwykonawcow do
zamawiajgcego celem objecia ich solidarng odpowiedzialnoscig oraz zapewnienie terminowej
zapfaty wynagrodzenia podwykonawcom, a takze nakazujgcych wprowadzenie w umowie o
realizacje zamowienia publicznego sankcji za uchybienie tym obowigzkom. Przepisy te zostaty
wprowadzone do uprzednio obowigzujgcej ustawy pzp na mocy ustawy z 8 listopada 2013 r. o
zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2013 poz. 1473) i w aktualnym pzp
zostaty powielone. Jak dowiedzie¢ sie mozna z uzasadnienia do powyzszej ustawy
postanowienia te wprowadzone zostaty majgc na wzgledzie potrzebe zapewnienia terminowej
ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom zaméwien publicznych
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oraz realizacji zamowien przez podwykonawcow i dalszych podwykonawcédw spetniajgcych
wymagania i warunki postawione przez zamawiajgcego w SIWZ. Projektodawca wskazat, ze: ,W
celu zapewnienia skutecznosci proponowanych rozwigzan konieczne jest wprowadzenie
wymogow w zakresie przewidzenia przez zamawiajgcego w umowie 0 zamowienie publiczne
obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z wymaganiami dotyczgcymi podwykonawstwa oraz kar
umownych z tytutu ich niewykonania lub nienalezytego wykonania (...) Obowigzek
przedkfadania tych umoéw ma stuzy¢ realizacji celu projektowanej ustawy, jakim jest ochrona
podwykonawcéw, i umozliwia¢ zamawiajgcemu pozyskanie informacji na ich temat, ich
akceptacji i zawartych z nimi umoéw, sprawdzania wypfaty wymagalnego na ich podstawie
wynagrodzenia oraz dokonywania bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcow lub dalszych
podwykonawcdw, ktérzy nie otrzymali wynagrodzenia od swoich zleceniodawcéw.”. Dodatkowo
odwotac nalezy sie do poglagdéw doktryny, zgodnie z ktérymi: ,Dostrzezenia wymaga, ze kary
umowne, ktére powinny znalez¢ sie w umowie o roboty budowlane nie sg w jakikolwiek sposéb
uzaleznione od powstania szkody. Nie petnig zatem funkcji kompensacyjnej (jako zryczaftowane
odszkodowanie umowne), lecz funkcje prewencyjna, majgcg na celu dyscyplinowanie
podmiotéw odpowiedzialnych w umowie o podwykonawstwo za zapfate wynagrodzenia.” (Prawo
zamowien publicznych. Komentarz. red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok 2019).

Intencjg unormowan zawartych w art. 437 ust. 1 pzp jest wiec przede wszystkim zabezpieczenie
zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom a nie zrekompensowanie szkody
zamawiajgcego. Konstrukcja tych przepisow zaktada, ze podwykonawcy na biezgco bedg
zgtaszani przez wykonawcow do zamawiajgcych i dzieki temu zostang objeci ochrong w ramach
solidarnej odpowiedzialnosci a jednoczednie wykonawca bedzie zobowigzany do terminowej
zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw, czemu ma stuzy¢ obowigzek przedktadania
dowodow zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow wynikajgcy z art. 447 pzp. W celu
zapewnienia prawidtowej realizacji tych obowigzkéw ustawodawca zobowigzat zamawiajgcych
do ustanowienia w umowach o roboty budowlane kar umownych zabezpieczajgcych realizacje
tych obowigzkow. Istotne jest to, ze kary te w istocie nie majg w pierwszym rzedzie
zabezpiecza¢ interesdw zamawiajgcego, ale majg zabezpieczac interesy podwykonawcow.

W ocenie odwotujgcego kary zastrzezone w § 14 ust. 1 lit. h)-k) wzoru w wysokosci od 0,2%
wynagrodzenia Wykonawcy za kazdy dzien majg charakter wygérowany i poprzez ich wysokosc¢
nie majg charakteru prewencyjnego ale charakter represyjny a w razie ich naliczenia
prowadzitby do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego, ktéry w przypadku uchybienia
w obowigzkach wykonawcy dotyczgcych zgtaszania podwykonawcy nie ponosi szkody — szkodag
nie sg kwoty zaptacone podwykonawcom w ramach solidarnej odpowiedzialnosci, gdyz
wykonawca jest zobowigzany do zwrotu zamawiajgcemu takich kwot zgodnie z art. 376 § 2 kc.
Odwotujgcy wskazuje, ze zastrzezone przez Zamawiajgcego kary w wysokosci od 0,2%
wynagrodzenia brutto wykonawcy za wykonanie catego przedmiotu umowy za kazdy dzieh jest
zupetnie oderwana nie tylko od wysokosci kwoty, jaka nie zostata zaptacona na rzecz
podwykonawcéw, ale réwniez od skali opéznienia w zapfacie.

Dla przyktadu wskaza¢ nalezy, ze nieterminowa zapfata o kilka dni kwoty 1.000 zt na rzecz
podwykonawcy moze skutkowa¢ kara umowng w wysokosci kilkudziesieciu tysiecy ztotych
catego wynagrodzenia wykonawcy.

Analogicznie w przypadku nieprawidtiowosci w zgtaszaniu podwykonawcéw zamawiajgcy
przewidziat kare umowng w wysokosci 0,2% wynagrodzenia brutto wykonawcy za kazdy dzien.
Kara taka jest naliczana pomimo tego, ze nie dojdzie do zadnych nieprawidtowos$ci w realizacji
zobowigzan w relacji wykonawca - podwykonawcy a jedynie na etapie zgtaszania
podwykonawcy do zamawiajgcego. Kary na tym poziomie w wielu przypadkach moga
przekracza¢ wartos¢ samej umowy podwykonawczej, ktdra zostata nieprawidtowo zgtoszona.
Kara w tej wysokosci przestaje petni¢ funkcje prewencyjng i jedyny skutek jakim sie
charakteryzuje to walor represyjny powigzany z bezpodstawnym wzbogaceniem
zamawiajgcego. Wykonawca nie oczekuje zniesienia tych kar, ale oczekuje ich znaczgcego
zredukowania do takiej wysokoéci, aby petnity role przewidziang ustawa tj. funkcje prewencyjna.
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W ocenie wykonawcy kary umowne uregulowane w § 14 ust. 1 lit. €) i g) zwigzane z
przekroczeniem terminu usuwania wad w okresie gwarancji i rekojmi sg razgco wygorowane.
Zwrdci¢ nalezy uwage, ze kary umowne przewidziane w § 14 ust. 1 lit e) i g) nie sg przeznacza
na koszty usuwania wad, ale majg rekompensowa¢ zamawiajgcemu negatywne konsekwencje
zwigzane z nieterminowym usuwaniem wady oraz stanowi¢ czynnik mobilizujgcy wykonawce do
usuniecia wady. Istotne jest rowniez to, ze we wzorze umowy mnie zostat ustalony termin na
usuniecie wady, ale termin ten bedzie wyznaczany przez Zamawiajgcego jednostronnie.
Oznacza to, ze wykonawca nie bedzie miat kontroli nad terminami wyznaczanymi przez
Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach kary umowne za przekroczenie terminu usuwania wad na poziomie
0,3% lub 0,03% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien sg razgco wygoérowane, gdyz nie
pozostajg w jakimkolwiek zwigzku z potencjalng szkodg grozgcg zamawiajgcemu

W zakresie limitu kar umownych wskazane w § 14 ust. 5 Umowy ustalenie go na poziomie 50%
wynagrodzenia wykonawcy jest ustalenie go na razgco wysokim poziomie. W orzecznictwie KIO
przyjmuje sie, ze adekwatny limit kar umownych to 20% wynagrodzenia wykonawcy, ktory
ewentualnie moze zosta¢ podwyzszony w przypadku naliczenia kary umownej z tytutu
odstgpienia od umowy ewentualnie ustalenie limitu kar umownych na poziomie kary umownej z
tytutu odstgpienia od umowy.

WYROK z dnia 18 wrzesnia 2020 r. Sygn. akt: KIO 1829/20, KIO 1834/20
1.4 Modyfikacie § 29 ust. 4 Wzoru Umowy | nadanie mu brzmienia:
"tgczna suma naliczonych kar umownych nie przekroczy 20% ceny brutto przedmiotu Umowy, z
zastrzezeniem, ze jezeli zostata naliczona kara umowna za odstgpienie od Umowy z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, to tgczna suma kar nie przekroczy 30% ceny brutto Umowy".

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

WYROK z dnia 4 wrzesnia 2018 r. Sygn. akt: KIO 1601/18

wprowadzenie w § 6 [IPU postanowienia, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy okresli
gorny limit kar umownych zwigzanych z nienalezytym wykonaniem zamowienia, ktére sg
okreSlone w § 5 wust. 2 - 10 IPU,w wysoko$ci odpowiadajgcej wysokosci
kary umownej zastrzezonej w § 5 ust. 1IPU na okoliczno$¢ niewykonania zamowienia;
Zamawiajgcy  okreslit w  umowie  wiele przypadkéw,  ktére ~mogg  powodowac
naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie interesow Zamawiajgcego
oraz nalezytego wykonania zamoéwienia to uregulowania dotyczgce kar umownych nie mogag
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po Sstronie Zamawiajgcego czy naruszenia
zasady proporcjonalnosci. w zwigzku z powyzszym Izba nakazata
okredlenie limitu kar umownych do wysokosSci kary przewidzianej zaniewykonanie
zamowienia, co umozliwi rowniez wykonawcom ocene ryzyk i nalezyta wycene oferty.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze limit kar umownych w wysokosci 50% wynagrodzenia
narusza dyspozycje art. 436 pkt 3 pzp. Potwierdzeniem tego jest ponizszy poglad doktryny

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

4. W ocenie Wykonawcy przyznanie Zamawiajagcemu w § 15 ust. 1 pkt 2 IPU mozliwosci
odstapienia od umowy w przypadku zwloki wynoszacej 10 dni dotyczacej
sporzadzenia projektu budowalnego jest uprawnieniem nieuzasadnionym i
nadmiernym z punktu widzenia celu umowy.

Odwotujgcy co do zasady nie kwestionuje mozliwosci odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego, W sytuacji gdy Wykonawca nieterminowo realizuje swoje zobowigzania
umowne jednakze odwotujgcy kwestionuje sposéb, w jaki Zamawiajgcy zastrzegt te
uprawnienie.

W tym zakresie zwrdci¢ nalezy uwage na istotne kwestie:

a) 10 dni w przekroczeniu terminu na przekazanie projektu budowlanego jako termin dajacy
uprawnienie do odstgpienia od umowy — Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z § 2 ust. 1
IPU termin realizacji catego przedmiotu umowy wynosi 36 miesiecy w tym 6 miesiecy na
wykonanie projektu budowlanego. W kontekscie tych termindéw 10 dni zwtoki w realizacji
pierwszego etapu, jakim jest opracowanie projektu budowlanego, nie jest
przekroczeniem na tyle duzym, aby oznaczato brak mozliwosci dotrzymania terminu
koncowego. Tego typu wielkos¢ zwtoki najpewniej bedzie mozliwa do nadrobienia na
etapie realizacji zamdéwienia w zakresie realizacji robét budowlanych. Dodatkowego
podkreslenia wymaga, ze na okolicznos¢ nieterminowego wykonania tego etapu
zamawiajgcy przewidziat kare umowng, co jest czynnikiem mobilizujgcym do
mitygowania ewentualnych opoznien w tym zakresie

b) Zgodnie z art. 491 kc wierzyciel przed odstgpieniem od umowy powinien wezwaé
dtuznika do wykonania zobowigzania i wyznaczy¢ w tym zakresie odpowiedni dodatkowy
termin do wykonania z zagrozeniem odstgpienia od umowy. Oznacza to, ze
ustawodawca jako preferowane dziatanie w przypadku nieterminowego wykonywania
zobowigzania przez diuznika wskazuje na dgzenie do utrzymania umowy a nie do jej
rozwigzania. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze réwniez w tym przypadku zmawiajgcy
przed odstgpieniem od umowy powinien wezwa¢ wykonawce do wykonania
zobowigzania (przedtozenia projektu budowlanego) i wyznaczy¢ odpowiedni dodatkowy
termin. Dopiero niedotrzymanie tego dodatkowego terminu powinno aktualizowaé
uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy.

c) Brak jest podstaw do pozbawiania wykonawcy za prace wykonane do dnia odstgpienia,
jezeli zostaty one wykonane prawidtowo. Odstgpienie od umowy zostato przewidziane na
wypadek nieterminowego przekazania projektu budowlanego co nie oznacza samo przez
sie, ze projekt zostat wykonany wadliwie. W sytuacji gdy do dnia odstgpienia od umowy
wykonawca zrealizowat prace projektowe prawidtowo to powinien otrzymaé
wynagrodzenie za zrealizowang czes¢ prac projektowych.

5. Sposéb waloryzacji wynagrodzenia przewidziany w § 17 ust. 8 IPU pozbawia
wykonawce realnej szansy na waloryzacje wynagrodzenia.

Zgodnie z § 17 ust. 8 IPU wynagrodzenie nalezne Wykonawcy moze ulec zmianie w przypadku
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Zamawiajgcy we
wzorze Umowy przewidziat nastepujgce warunki, w ktorych waloryzacja wynagrodzenia moze
zaistnie¢:
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e Poziom cen produkcji budowlano-montazowej ogtaszany w komunikacie Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego Wskazniki wzrosnie w stosunku do roku
poprzedniego o wiecej niz 10 %.

e Pierwsza zmiana moze nastgpi¢ po 12 miesigcach od dnia zawarcia umowy.

Jako wskaznik stanowigcy podstawe zmiany wynagrodzenia Zamawiajgcy wskazat wskaznik
cen produkcji budowlano-montazowej okreslany przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego.

Z powyzszego wynika, ze waloryzacji nie bedg mogly podlega¢ roboty wykonywane w
pierwszych 12. miesigcach od podpisania Umowy, gdyZ pierwsza zmiana moze nastgpi¢ dopiero
po 12 miesigcach od dnia jej podpisania,

Termin zwigzania ofertg zgodnie z pkt. 10 ppkt 10.1SWZ wynosi 90 dni, co réwna sie okoto
trzem miesigcom. Oznacza to, ze ewentualna zmiana wynagrodzenia bedzie dotyczy¢ robot
budowlanych wykonywanych w ostatnich 24 miesigcach. Powyzsze nastgpi przy zatozeniu, ze
termin realizacji nie zostanie wydtuzony w wyniku jakichkolwiek okolicznosci zgodnie z § 18
Umowy.

Z badania historycznej zmiennosci wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej w ujeciu rok
do roku zmiany nie przekroczyly 5% w catym okresie dostepnych danych (lata 2010-2021).
Zmiennos¢ wartosci wskaznika rok do roku pokazano na ponizszym wykresie:

Wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej w latach 2010-2021
w stosunku do analogicznego okresu roku poprzedniego (w %)

10,0%

hhhhh

hhhhh

-4,0%

sty 2010 sty 2011 sty 2012 sty2013  sty2014 sty 2015 sty2016  sty2017  sty2018 sty 2019 sty 2020 sty 2021
——Wskaznik cen produkcji budowlano-meontazowej

=0 czgtek waloryzacji wynagrodzenia w gore (+10%)

Na wykresie wskazano réwniez dwie linie. Czerwong wskazujgcg moment, w ktorym spetniony
zostatby warunek umozliwiajgcy zwiekszenie wynagrodzenia oraz niebieskg obrazujgcg zmiane
wskaznika cen rok do roku. Pomimo wykorzystania maksymalnego okresu danych historycznych
za ponad 10 lat, w zadnym momencie wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej nie
zmienit sie o wiecej niz 6 % rok do roku.

Powyzsze dowodzi, iz mechanizm zmiany wynagrodzenia wynikajgcy z § 17 ust. 8 IPU ma
charakter pozorny. W praktyce nie nastgpi sytuacja uprawniajgca strony do zmiany
wynagrodzenia z wykorzystaniem opisanego mechanizmu. Taki sposob sformutowania
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warunkéw progowych, ktére de facto uniemozliwiajg zmiane wynagrodzenia prowadzi wytgcznie
do obejscia przepisu art. 439 ustawy Prawo Zamowien Publicznych.

6. W § 17 ust. 1 IPU Zamawiajacy przewidzial mozliwosci zmiany terminu realizacji bez
mozliwosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji, gdy przypadki opisane w
podpunktach 1.1, 1.3, 1.4 i 1.5 IPU s3a przypadkami niezaleznymi od wykonawcy badz
obcigzajacymi Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w § 17 ust. 1 przewidziat okolicznosci, ktére mogg spowodowac zmiane terminu
realizacji. Takie sfomutowanie zapisu § 17 ust. 1 IPU oznacza, ze moze dojs¢ jedynie do zmiany
j terminu zas wynagrodzenie wykonawcy pomimo zmiany terminu nie ulegnie zmianie. Majgc na
wzgledzie takie ograniczenie nalezy wskazac, ze zgodnie z;

- Pkt 1.1 dochodzi do wstrzymania wykonywania robot przez organy administracji. Zamawiajgcy
zastrzegt, ze wstrzymanie ma nastgpi¢ z przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy co
oznacza, ze przyczyny te musza leze¢ po stronie Zamawiajgcego lub osob trzecich za ktére
wykonawca nie ponosi odpowiedzialnoéci. W takim wypadku brak jest uzasadnienia dla
pokrywania kosztow przedtuzenia przez Wykonawce;

- pkt 1.3 odkrycie pod powierzchnig gruntu nieprzewidywalnych znalezisk (materiaty
wybuchowe, materialy niebezpieczne, znaleziska archeologiczne). Postuzenie sie
sformutowaniem ,odkrycie” oznacza, ze wystgpienie tych znalezisk jest nieprzewidywalne w
chwili sktadania oferty i tym samym wykonawca sktadajgc oferte nie zaktada wystepowania tych
znalezisk, kosztéw zwigzanych z ich usunieciem oraz kosztéw przedtuzenia terminu. Zwrécic
nalezy uwage, ze to obowigzkiem zamawiajgcego jest prawidtowe opisanie przedmiotu
zamowienia rowniez w zakresie terenu budowy, ktéry ma by¢ przekazany wykonawcy. Zgodnie
Z art. 647 do podstawowych obowigzkéw inwestora (zamawiajgcego) nalezy przekazania terenu
budowy, przy czym prawidtowo realizacja tego obowigzku zaklada, ze wykonawca na
przekazanym terminie bedzie miat mozliwos¢ wykonania robot budowlanych. W konsekwenciji to
zamawiajgcy odpowiada bgdz za poinformowanie wykonawcy o znaleziskach, jakie wystepuja
pod powierzchnig gruntu tak aby wykonawca wycenit koszt ich usuniecia oraz czas potrzebny na
dokonanie tych czynnosci bgdz przekazanie terenu budowy, gdzie takie przeszkody w
wykonywaniu rob6t nie wystepujg. W zwigzku z tym wystgpienie podpowierzchniowych
znalezisk stanowigcych przeszkode w wykonaniu robét budowlanych jest ryzykiem
zamawiajgcego, ktoéry z jednej strony powinien wydtuzy¢ termin realizacji umowy a z drugiej
strony pokry¢ koszty przedtuzenia realizacji umowy oraz koszty usuniecia znalezisk, ktére byty
nieprzewidywalne dla wykonawcy w chwili sktadania oferty;

- 1.4 wykonawca sktada oferte z uwzglednieniem przepisdbw obowigzujgcych w chwili jej
sktadania. W tym kontekscie wycenia koszty realizacji przedmiotu umowy w umowionym
terminie. W sytuacji gdy w trakcie realizacji przedmiotu umowy dojdzie do zmiany przepiséw
prawa i skutkuje to wydtuzeniem realizacji przedmiotu umowy to dla wykonawcy jest to
okolicznosé nieprzewidywalna, ktérej nie mégt uwzgledni¢ i tym samym wyceni¢ w sktadane;j
przez siebie ofercie. Oznacza to, ze koszty wykonywania przedmiotu umowy w przedtuzonym
terminie powinien pokry¢ Zamawiajgcy.

- 1.5 dochodzi do zmiany terminu z powodu opéznien powstatych z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego. W sytuacji, gdy opoznienia w realizacji przedmiotu umowy generuje
Zamawiajgcy poza zmiang terminu powinno ulec rowniez zmianie wynagrodzenie wykonawcy o
koszty zwigzane z realizacjg robot w przedtuzonym terminie.

Odnosnie wszystkich powyzszych przypadkow wskazaé nalezy, Zze przedtuzenie terminu
realizacji umowy nie pozostaje neutralne kosztowo dla wykonawcy. Wykonawca w
przediuzonym czasie musi pokrywac koszty ogdlne budowy, na ktére skifadajg sie koszty takie
jak

0] media

(i) kontenery zaplecza budowy

(iii) koszty dzierzawy terenu (o ile wystgpig)

(iv) personel Wykonawcy
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(V) koszty finansowania (koszty utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
koszty przedtuzenia ubezpieczen)
(vi) ochrona budowy

Wykonawca kalkuluje koszty ogélne budowy przy zakladanym terminie realizacji. W sytuaciji, gdy
termin realizacji ulega przedtuzeniu, skutkuje to zwiekszonymi kosztami ogdinymi budowy w
okresie przedtuzenia.

7. Zamawiajacy przewidzial minimalny termin na skladanie ofert przewidziany w pzp,
ktory jest niewystarczajacy dla prawidlowego przygotowania oferty.

Odwotujgcy wskazuje, ze ustalenie 30 dniowego terminu sktadania ofert od daty przekazania
ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej do publikacji odbyto sie bez
uwzglednienia przez Zamawiajgcego wszystkich okolicznosci a zamawiajgcy pozbawit
wykonawcow mozliwosci przygotowania prawidtowych ofert. W tym zakresie podnie$é nalezy,
ze:

(i) Pomimo przekazania ogtoszenia do publikacji w dniu 21.12.2021 r. to zamawiajgcy w tej
dacie nie udostepnit wykonawcom wszystkich dokumentéw potrzebnych do sporzadzenia
oferty. Udostepnienie tych dokumentdéw nie nastgpito réwniez w chwili publikacji ogtoszenia.
Zamawiajgcy dopiero w dniu 27.12.2021 godz. 20:41 (to jest poza godzinami pracy
wykonawcow) zamiescit na platformie niekompletng dokumentacje postepowania; zatgcznik
nr 4 — Istotne postanowienia umowne Zamawiajgcy zamiescit na platformie w dniu
28.12.2021, zas PFU w zakresie czesci rysunkowej zostato uzupetnione w dniu 29.12.2021.
Oznacza to, ze juz tymi dziataniami Zamawiajgcy skrocit czas przygotowania ofert o 7 dni;

(i) Zamawiajgcy ogtosit postepowanie w okresie swigteczno-noworocznym w ktérym to okresie,
az do 10.01.2022 wystepuje znaczna ilos¢ dodatkowych dni wolnych od pracy (25.12,
26.12, 1.01, 6.01). Z uwagi na specyfike tego okresu a takze znaczng ilo$¢ dni wolnych od
pracy w tym okresie przedsiebiorstwa ograniczajg znacznie swojg aktywno$¢ z uwagi na
liczne urlopu wsréd pracownikow. Oglaszajgc postepowanie w tym okresie roku
zamawiajgcy powinien przewidzie¢ dtuzszy czas na sporzgdzenie ofert z uwagi na specyfike
tego okresu i znaczng ilosci dni wolnych od pracy tym samym koniecznos¢ przewidzenia
dluzszego czasu na przygotowanie ofert;

(i) W niniejszym postepowaniu nie mamy do czynienia z prostym przedmiotem zamowienia
czy tez prostymi robotami budowalnymi, ale postepowaniem na wykonanie rob6t w systemie
»Zzaprojektuj i wybuduj”. Majac to na wzgledzie wskaza¢ nalezy, ze PFU przekazane przez
Zamawiajgcego ma charakter mocno poglagdowy, a mozliwos¢ wyceny robot wzgledem
przedstawionej dokumentacji musi zostaé poprzedzona przez Wykonawce wykonaniem
bardziej szczegbétowego opracowania i bardziej skomplikowanych kalkulacji. Taki
przedmiotu zamowienia bardzo komplikuje opracowanie rzetelnej wyceny inwestycji i
ztozenie konkurencyjnej oferty. Opis przedmiotu zamodwienia wptywa na przebieg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego a w szczegdélnosci na czas potrzebny
do przygotowania oferty. Istothym jest, ze opisanie przedmiotu zamowienia jest
obowigzkiem zamawiajgcego, ktéry musi go wykonaé w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, funkcjonalnosci
jakich oczekuje. W przypadku rozbudowy realizowanej w systemie zaprojektuj i wybuduj
konieczne jest zawarcie w PFU niezbednych informacji dla przygotowania oferty. Wobec
braku projektu sporzgdzenie oferty na podstawie PFU jest znacznie trudniejsze i wymaga
znacznie wiekszego nakfadu pracy po stronie wykonawcy.

Przytoczne okolicznosci wskazujg, ze zamawiajgcy wyznaczajgc minimalny 30 dniowy termin na
sporzadzenie oferty nie uwzglednit wytycznych zawartych w art. 131 pzp to jest wyznaczyt
termin sktadania ofert bez uwzglednienia ztozonosci i specyfiki przedmiotu zaméwienia oraz
czasu niezbednego do ich przygotowania i ztozenia.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie.
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Zataczniki:

1.

petnomocnictwo

2. odpis z KRS
3.
4
5

dowdd uiszczenia optaty od odwotania

. dowdd uiszczenia opfaty skarbowej od petnomocnictwa
. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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