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Pruszkoéw, dnia 15 pazdziernika 2020 r.

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

Zamawiajacy: Uniwersytecki Dzieciecy Szpital Kliniczny
im. L. Zamenhofa w Biatymstoku
ul. J. Waszyngtona 17, 15-274 Biatystok
E-mail: zp@udsk.pl

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 (22)
71 44 369 fax:+ 48 (22) 71 44 908

mail: krzysztof.misiewicz@bauholding.com

Kopie odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 15 pazdziernika 2020 r. droga
elektroniczng na adres e-mail: zp@udsk.pl

Dotyczy: postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci zamdwienia
réwnej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego ,Rozbudowa i przebudowa istniejgcego  budynku
Uniwersyteckiego Dzieciecego Szpitala Klinicznego w Biatymstoku”. Znak sprawy PN-
36/20/27

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 5 pazdziernika 2020 r. pod numerem 2020/S 193-465472.

ODWOLANIE

Niniejszym dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) w imieniu i na
rzecz STRABAG Sp. z 0.0. na podstawie art. 179, art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 2 pkt. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych, zwang w dalszej czesci ,pzp” wnosze
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Rozbudowa i przebudowa istniejgcego budynku Uniwersyteckiego
Dzieciecego Szpitala Klinicznego w Biatymstoku ” (dalej: Postepowanie).

[. Termin.

- 5 pazdziernika 2020 r. Zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu

CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV 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 sktadajgc odwotanie w dniu 15 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy czyni zadosé
wymaganiom art. 182 ust. 2 pkt 1 pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

Il. Zarzuty
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1.

Naruszenie art. 7 ust. 1 pzp, art. 29 ust. 1 pzp w zw. z art.139 pzp w zw. z art. 647 kc i art.

353! kc poprzez natozenie na wykonawce w § 11 ust. 1 pkt 1.1. wzoru umowy obowigzku

zrealizowania przedmiotu zaméwienia w sposdb odmienny niz przewidziany w SIWZ i nie

mozliwy do ustalenia na etapie sktadania oferty czy tez wykonania robét niemozliwych do

przewidzenia na podstawie SIWZ bez prawa do zmiany Wynagrodzenia z tytutu

koniecznosci gdyz Zamawiajgcy przewidziat mozliwosé zmiany sposobu realizacji

zamdwienia poprzez:

(i) koniecznos¢ wykonania robot/prac wynikajgcych z zalecehh organdw administracii
wydanych po wszczeciu postepowania o udzielenie zaméwienia

(i) koniecznos¢  zrealizowania przedmiotu zamdwienia w inny sposéb niz wskazany w
dokumentacji projektowej ze wzgledu na zmiany powszechnie obowigzujgcego prawa

przy jednoczesnym wylgczeniu mozliwosci zmiany wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu
koniecznosci wykonania w/w nieprzewidzianych prac.

Naruszenie art. 7 pzp w zw. z art. 143a ust. 3 pzp poprzez wskazanie w § 2 ust. 5 wzoru

umowy, ze ptatnosci czesciowe wynagrodzenia odbywacé sie bedg na podstawie odbioréw

do wysokoséci 80% a faktura koncowa ma wynies¢ 20% gdy zgodnie z art. 143a ust. 3 pzp
wysokos¢ faktury koncowej (wartos$¢ ostatniej czesci wynagrodzenia) nie moze by¢ wyzsza
niz 10% wynagrodzenia.

Naruszenie art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art.139 pzp w zw. z art. 647 kc poprzez przyznanie

Zamawiajgcemu w § 4 ust. 14 i 15 wzoru Umowy prawa do odmowy dokonania odbioru

koncowego do czasu usuniecia wad w kazdym wypadku wystgpienia wad nawet jezeli wady

majg charakter nieistotny. Zgodnie z art. 647 kc inwestor (Zamawiajgcy) ma obwigzek
dokonania odbioru i moze uchyli¢ sie od tego obowigzku tylko w przypadku, gdy przedmiot
umowy obarczony jest wadami istotnymi. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych

inwestor (Zamawiajgcy) jest obowigzany dokonaé¢ odbioru koncowego. Jednoczesnie z

treSci umowy (§ 4 ust. 13 wzoru umowy) nie wiadomo jak dtugo bedg trwaty czynnosci

odbioru koncowego a date podpisania protokotu odbioru kohicowego traktuje sie jako date
zakonczenia wykonywania przedmiotu umowy w zakresie robét budowlanych (§ 4 ust. 2 lit.

b) wzoru umowy)

Powigzany z powyzszym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art.139 pzp w zw. z art.

568 § 1 kci art. 577 § 4 kc poprzez ustalenie:

(i) w § 7 ust. 1 wzoru Umowy, ze okres gwarancji na wykonany przedmiot zamdwienia
rozpoczyna swoj bieg po dokonaniu bezusterkowego odbioru koncowego (od dnia
podpisania bezusterkowego protokotu odbioru kohcowego)

(ii) ustalenie, ze okres gwarancji rozpoczyna swoj bieg po dokonaniu odbioru koncowego
catego przedmiotu umowy gdy jednoczesnie zamawiajgcy w § 4 ust. 2 lit b) wzoru
umowy przewiduje odbiory czesciowe i czesciowe uzytkowanie przedmiotu umowy na
podstawie czesciowych decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

5. Naruszenie art. 14 pzp i art. 139 ust 2 pzp w zwigzku z art. 353 kc i art. 647 k.c. w zw. z art.

484 § 2 w zw. z art. 483 k.c.iart. 473 § 1 kc ze wzgledu na:

@ Zastrzezenie w § 9 wust. 1 lit b) wzoru umowy kar umownych razgco
wygorowanych zwigzanych z niedotrzymaniem terminu wykonania przedmiotu
umowy;

(i) Zastrzezenie w § 9 ust. 1 lit ¢) wzoru umowy kary umownej razgco wygorowanej
zwigzanej z nieterminowym usuwaniem wad stwierdzonych w okresie gwarancji i
rekojmi

(iii) Zastrzezenie w § 9 ust. 1 lit d) wzoru umowy kary umownej razgco wygorowanej
zwigzanej z nieterminowg zaptatg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow



(iv) zastrzezenie w § 9 ust. 1 lit. e), f), g) wzoru umowy kar umownych razgco
wygorowanych  zwigzanych z  uchybieniami  dotyczacymi  zgtaszania
podwykonawcow.

(v) Zastrzezenie w § 9 ust. 1 lit b), c), d), e), f), g) wzoru umowy kary umownej za
,0poznienie” w wykonaniu okreslonych obowigzkéw umownych. Zapis taki moze
sugerowac, ze zamawiajgcy bedzie dgzyt do natozenia kar umownych w kazdym
wypadku nawet jezeli niewykonanie zobowigzania umownego nastgpito z
przyczyn niezaleznych od wykonawcy. Tak ogélna zmiana regut
odpowiedzialnosci jest sprzeczna z art. 473 § 1 kc, ktéry wymaga sprecyzowania
okolicznosci, ktére pomimo braku winy wykonawcy skutkowac¢ bedg naliczeniem
kary umownej,

(vi) zaniechanie wprowadzenia w § 9 wzoru umowy goérnego limitu kar umownych
zwigzanych z nienalezytym wykonywaniem zamowienia W  WySOKOSCi
odpowiadajgcej co najwyzej wysokosci kary umownej zastrzezonej w § 9 ust. 1 lit.
a) tj. kary z tytutu odstgpienia od umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy,
ktéra w istocie jest karg na okoliczno$¢ niewykonania zaméwienia. Brak limitu kar
umownych moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego
wzgledem Wykonawcy, gdyz Zamawiajgcy z tytutu nieprawidtowego wykonania
umowy (np. nieterminowego wykonania umowy) bedzie mogt naliczy¢ kare
wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy co jest nadmiernym i nieadekwatnym
obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan
rynkowych, bedg jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw,
naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcéw.

6. Naruszenie art. 143a ust. 2 pzp w zw. z art. 139 ust. 2 pzp i art. 7 pzp poprzez uzaleznienie
mozliwosci wystawienia faktury (czesciowej czy kohcowej) w § 2 ust. 8 wzoru umowy od
przekazania oswiadczeh podwykonawcow o uregulowaniu przez wykonawce naleznosci za
wykonane prace, w sytuacji gdy art. 143a ust. 2 pzp:

() nie méwi o warunku ztozenia faktury a mozliwosci wstrzymania zaptaty wynagrodzenia

(i) mozliwos¢ wstrzymania zaptaty nastepuje tylko w odpowiedniej czesci a zapis wzoru
umowy uniemozliwia ztozenie faktury w catosci;

(i) ograniczenie dowodéw zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow wytgcznie do
oswiadczeh podwykonawcéw w sytuacji gdy art. 143a pzp nie ogranicza dowoddéw
mozliwych do wykazania zaptaty

(iv) natozenie na wykonawce wymogu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy nawet jak nie
jest wymagalne gdy art. 143a pzp mowi o dowodach potwierdzajgcych zaptate
wymagalnego wynagrodzenia.

7. Naruszenie art. 7 pzp w zw. z art. 143b ust. 5 pzp poprzez natozenie na wykonawce w § 8
ust. 10 wzoru umowy obowigzku przedtozenia kopii zawartej umowy z podwykonawcg robét
budowlanych w terminie 2 dni od jej zawarcia, gdy zgodnie z art. 143b ust. 5 pzp termin na
przedtozenie kopii umowy wynosi 7 dni.

8. Naruszenie art. 7 pzp w zw. z art. 143b ust. 8 pzp poprzez natozenie na wykonawce w § 8
ust. 13 wzoru umowy obowigzku przedfozenia kopii zawartej umowy z podwykonawca
dostaw lub ustug w terminie 2 dni od jej zawarcia, gdy zgodnie z art. 143b ust. 8 pzp termin
na przediozenie kopii umowy wynosi 7 dni.

9. Naruszenie art. 31 ust. 3 pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2) pzp i art. 26 ust. 1 pzp oraz art. 36
ust. 1 pkt 6 pzp poprzez wskazanie w pkt 2.3.2 PFU (s. 22 PFU) dokumentéw, jakie
wykonawca ma ztozy¢ wraz z ofertg w celu wykazania, ze system modutowy wykonania
dwodch szachtow technicznych i komunikacyjnych spetnia wymagania Zamawiajgcego, gdy
tym czasem wymogi w zakresie przedtozenia dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie
przez oferowane roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego powinno
by¢ dokonane w ogtoszeniu o zamowieniu lub w SIWZ a nie w PFU. Co wiecej dokumenty
wskazane w art. 25 ust. 1 pzp powinny by¢ zgodnie z art. 26 ust. 1 pzp sktadane przez
wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej ocenia czyli juz po ztozeniu ofert a nie wraz z
oferta.



ll. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci, zmiany tresci zatgcznika nr 5 do SIWZ
wz4ér umowy W sposob opisany ponize;:

Ad. Il. 1 powyzej

Zmiana § 11 ust. 1 pkt 1.1 wzoru umowy w sposob, ktéry umozliwiatby zmiane wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmiany sposobu realizacji zamowienia i tym samym nie obcigzatby
wykonawcy koniecznoscig realizacji nieprzewidywalnych w dniu ztozenia oferty zmian.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

»,1.1 Zzmiany sposobu realizacji zamowienia, w szczegolnosci:

a) koniecznos¢ wykonania robot / prac wynikajgcych z zalecen organéw administracji (np.
Nadzor budowlany), wydanych po wszczeciu postepowania o udzielenie zamowienia;

b) koniecznos$c¢ zrealizowania przedmiotu zamoéwienia przy zastosowaniu innych rozwigzan
technicznych / technologicznych niz wskazane w dokumentacji projektowej ze wzgledu
na zmiany powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa;

Powyzsze zmiany mogg stanowi¢ podstawe do zmiany wynagrodzenia Wykonawcy.”

Ad. Il.2 powyzej

Zmiana w § 2 ust. 5 wzoru umowy powinna wskazywac, ze ptatnos¢ wynagrodzenia Wykonawcy
na podstawie faktur czesciowych, ktérych wartoS¢ nie moze przekroczy¢ 90% wartoSci
wynagrodzenia a wartos¢ faktury koncowej wynosi¢ bedzie 10% wartosci wynagrodzenia.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

§2 ust. 5 — ,Rozliczenie wykonania przedmiotu umowy bedzie nastepowato na podstawie faktur
czesciowych oraz faktury koricowej, po dokonaniu niezbednych odbioréw. Faktury cze$ciowe
mogg by¢ wystawione do wysokosci 90% wartos$ci brutto umowy, pozostate 10% - po koricowym
odbiorze.”

Ad. 1.3 powyzej

Zamiana § 4 ust. 14 i 15 wzoru umowy poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do dokonania
odbioru koncowego w przypadku braku wad istotnych i tym samym wyeliminowanie odbioru
bezusterkowego. Zmiana § 4 ust. 13 wzoru umowy poprzez ustalenie czasu trwania czynno$ci
odbioru koncowego.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

§ 4 ust. 13 ,Zamawiajgcy przystapi do odbioru korncowego w terminie nie dtuzszym niz 1 dzien
od dnia zgtoszenia robot do odbioru i zakoriczy czynnosci odbioru w terminie nie dtuzszym niz
14 dni od ich rozpoczecia.”

§ 4 ust. 14 ,Z czynnosci odbioru sporzadza sie protokdt, ktéry powinien zawierac ustalenia
poczynione w toku odbioru. Jezeli w toku czynno$ci odbiorowych zostanie stwierdzone, ze
przedmiot odbioru nie osiggngt gotowosci do odbioru z powodu nie zakoriczenia robét lub ich
wadliwego wykonania to, Zamawiajgcy:
(i) odméwi odbioru z winy Wykonawcy — w przypadku wystgpienia wad istotnych lub
niezakoriczenia prac
(i) dokona odbioru koricowego — w przypadku wystgpienia wad nieistotnych lub drobnej
zalegtej pracy. W takim wypadku do protokofu odbioru koricowego zostanie sporzgdzona
przez strony lista wad nieistotnych wraz ze wskazaniem terminow usunigcia wad.”



§ 4 ust. 15 ,0dbiér uwaza sie za dokonany w przypadku podpisania przez Zamawiajgcego
protokotu odbioru koncowego. Data podpisania protokofu odbioru koncowego przez
Zamawiajgcego jest datg zakoriczenia realizacji przedmiotu zamowienia.” (zapis przy
uwzglednieniu tresci § 4 ust. 13 zaproponowanej powyzej).”

Ewentualnie

§ 4 ust. 15 ,0dbiér uwaza sie za dokonany w przypadku podpisania przez Zamawiajgcego
protokotu odbioru koncowego. Data zakoriczenia robot wskazana w protokole odbioru
koncowego przez Zamawiajgcego jest datg zakonczenia realizacji przedmiotu zamowienia.”
(przy takiej treSci § 4 ust. 15 nie bytaby konieczna zmiana § 4 ust. 13).”

Ewentualnie

§ 4 ust. 15 ,0dbiér uwaza sie za dokonany w przypadku podpisania przez Zamawiajgcego
protokotu odbioru koncowego. Data zgtoszenia gotowosci do odbioru zgodnie z § 4 ust. 8 jest
datg zakonczenia realizacji przedmiotu zamdwienia o ile po takim zgfoszeniu do odbioru
Zamawiajgcy dokona odbioru koricowego.”

Ad. 1.4 powyzej

Zmiana § 7 ust. 1 wzoru umowy poprzez ustalenie, ze okres gwarancji jakosci jest liczony od
daty odbioru koncowego a w przypadku odbiorow czesciowych i czesciowego uzytkowania
przedmiotu umowy (etapu) okres gwarancji dla uzytkowanej czesci biegnie od daty czesciowego
odbioru. Wykreslenie z zapisu sformutowania, ze okres gwarancji jakosci jest liczony od daty
bezusterkowego odbioru.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:

§7 ust. 1. ,\Wykonawca udziela Zamawiajgcemu gwarancji na wykonany przedmiot zamdowienia
na okres ...... miesiecy, liczony od dnia podpisania przez obie strony protokotu odbioru
koncowego. W przypadku odbioru czesciowego i przystgpienia do uzytkowania danej czeSci
(etapu) zgodnie z § 4 ust. 2 lit. b) okres gwarancji liczy sie dla uzytkowanej czesci (etapu) od
dnia odbioru czeSciowego.”

Ad. II.5 powyzej

Zmiany w § 9 w zakresie kar umownych poprzez wykluczenie mozliwosci naliczania kar w
kazdym przypadku uchybienia obowigzkom umownym nawet jezeli jest to spowodowane
okolicznosciami niezaleznymi od wykonawcy. W tym zakresie proponuje sie zamiane stowa
,opoznienie” na ,zwioka”. Zmiany powinny rowniez dotyczy¢ wysokosci kar zaréwno za termin
koncowy jak i za terminy usuwania wad w okresie gwarancji. W zakresie kar umownych w
zakresie nieprawidtowosci dotyczgcych podwykonawcow odwotujgcy proponuje sie redukcje kar
wysokosci odpowiadajgcej skali uchybien tj. kwoty od 1.000-2.000 zt. Dodatkowo proponuje sie
wprowadzenie limitu kar umownych.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca:
§ 9 ust. 1 ,Zamawiajgcy obcigzy Wykonawce karg umowna:

a) za odstgpienie od umowy przez ktérgkolwiek ze stron z przyczyn, za ktére ponosi
odpowiedzialno$¢ Wykonawca — w wysoko$ci 10% wartosci brutto umowy,

b) za zwfoke w wykonaniu przedmiotu umowy - dotyczy réwniez wykonania projektu - w
wysokosci 0,1% wartosci brutto umowy, za kazdy dzien zwtoki,

C) za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie gwarancji i rekojmi - w wysokoSci
0,05% wartosSci brutto umowy, za kazdy dzien zwfoki, liczony od dnia wyznaczonego na
usuniecie wad,
ewentualnie



za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie gwarancji i rekojmi - w wysokoSci
5.000 zt, za kazdy dzien zwioki, liczony od dnia wyznaczonego na usuniecie wad
d) z tytulu braku zaptfaty Ilub nieterminowej zapfaty wynagrodzenia naleznego

Podwykonawcom lub dalszym Podwykonawcom - w wysokosci 0,2% wartoSci
niezaptaconego wynagrodzenia podwykonawcy za kazdy dzien opdznienia w zapftacie,
ewentualnie

z tytutu braku zaptaty Iub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
Podwykonawcom lub dalszym Podwykonawcom - w wysokosci 1.000 zt za kazdy dzien
opoOzZnienia w zapfacie

e) w przypadku nieprzedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo,
ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany - w wysokosci 2.000 zf
za kazdy dzien zwtoki,

f) w przypadku nieprzedfozenia posSwiadczonej za zgodnoS$¢ z oryginatem kopii umowy
0 podwykonawstwo lub jej zmiany - w wysokosci 2.000 zt za kazdy dzieri zwtoki,

g) w przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty, o
ktorym mowa w § 8 ust. 14 — w wysokoSci 2.000 zt za kazdy dzien zwtoki w dokonaniu
zaleconej przez Zamawiajgcego zmiany;

h) w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego nieprawidtowosci dotyczgcych
zatrudniania przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace osob
wykonujgcych czynnosci, o ktorych mowa w § 3 pkt 7 umowy - w wysokoS$ci 1000,00 zt
za kazdg stwierdzong nieprawidfowo$¢ dotyczgcg zarowno udokumentowania, jak i faktu
zatrudnienia tych oséb.”

§ 9 ust. 4 ,tgcznie kary umowne przewidziane w niniejszej umowie, do ktorych zapfaty
zobowigzany bedzie wykonawca nie przekroczg 10% warto$ci brutto umowy wskazanej w § 2
ust. lumowy.’

Ad. 1.6 powyzej

Zmiany w § 2 ust. 8 wzoru umowy majg dostosowac zapisy umowy do tresci art. 143a ust. 2 pzp
w taki sposob aby Zamawiajgcy w przypadku nieprzedtozenia dokumentéw przez wykonawce
nie blokowat wystawienia faktury i tym samym nie wstrzymywat zaptaty cato$ci wynagrodzenia
ale miat prawo do wstrzymania jedynie tej czesci wynagrodzenia w zakresie, ktérej brakuje
odpowiednich dokumentow potwierdzajgcych zaptate.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca

§ 2 ust. 8 ,Podstawe do wystawienia faktury stanowic¢ bedzie protokét odbioru robdt, do ktdérego
zalgczone zostang dowody potwierdzajgce zaptfate wymagalnego  wynagrodzenia
podwykonawcéw za wykonane prace.”

Ad. Il. 7 powyzej
Zmiany w § 8 ust. 10 wzoru umowy powinny prowadzi¢ do zmiany terminu przedtozenia kopii
zawartej umowy o podwykonawstwo robot budowlanych z 2 dni na 7 dni od jej zawarcia.

Po uwzglednieniu zmiany tresé¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca

§ 8 ust. 10 ,Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zamoéwienia na roboty
budowlane przedktada Zamawiajgcemu poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej
umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie 7 dni od dnia
jej zawarcia.”

Ad. Il. 8 powyzej

Zmiany w § 8 ust. 13 wzoru umowy powinny prowadzi¢ do zmiany terminu przedtozenia kopii
zawartej umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi z 2 dni na 7 dni
od jej zawarcia.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SIWZ - wzoru umowy powinna by¢ nastepujgca



§ 8 ust. 13 ,Wykonawca, Podwykonawca lub dalszy Podwykonawca zaméwienia na roboty
budowlane przedktada Zamawiajacemu poswiadczong za zgodnosc¢ z oryginatem kopie zawartej
umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia
jej zawarcia, z wytgczeniem umow o podwykonawstwo o warto$ci mniejszej niz 0,5% wartosci
brutto umowy, wskazanej w § 2 ust. 1 niniejszej umowy oraz umoéw, ktére dotyczg dostaw
materiatow budowlanych i ustug pomocniczych w stosunku do wykonywanych robét
budowlanych (np. transport, ubezpieczenie itp.). Wytgczenie to nie dotyczy umoéw o
podwykonawstwo o wartosci wiekszej niz 50 000 zt.”

Ad. Il. 9 powyzej

Zmiany pkt 2.3.2 PFU (s. 22 PFU) poprzez wykreslenie z PFU zobowigzania do przedtozenia
wraz z ofertg okres$lonych dokumentow ewentualnie wskazanie w tresci SIWZ w § 6
dokumentéw jakie wykonawca ma ztozy¢ w celu wykazania, ze system modutowy wykonania
dwdch szachtow technicznych i komunikacyjnych spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Zmiana pkt 2.3.2 PFU (s. 22 PFU)powinna polegaé na wykresleniu nastepujgcego
sformutowania:

,Powyzsze dokumenty Wykonawca jest zobowigzany do przedfozenia wraz z ofertg.”

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 SIWZ, a w szczegolnosci wzorze umowy bedacym
zatgcznikiem do SIWZ sg niezgodne z pzp i kc. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy
narusza podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy o roboty
budowlane (art. 647 kc), gdyz w sposob niezgodny z kc wprowadza odbiér bezusterkowy oraz
przerzuca na wykonawce robét budowlanych odpowiedzialnos¢ za prawidtowos¢ projektu,
ktérego wykonawca nie sporzagdza. Zamawiajgcy w sposob sprzeczny z kc zastrzega razgco
wygorowane kary umowne. Zamawiajgcy naktada na wykonawce obowigzki uzyskania decyzji
PIS, ktéra nie jest zwigzana z przedmiotem zamowienia — z robotami realizowanymi przez
wykonawce.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SIWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zaméwien
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. Obowigzkiem zamawiajacego jest odpowiednie przygotowanie zamoéwienia i
sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy.
Spetnienie tych wymagan umozliwia wykonawcom prawidiowe przygotowanie ofert i
tym samym zapewnia zachowanie uczciwej konkurencji. W § 11 ust. 1 pkt 1.1 wzoru
umowy Zamawiajacy prébuje przerzuci¢ na wykonawce ryzyko wystgpienia
okolicznosci nieprzewidywalnych w chwili sporzadzenia oferty. W efekcie powyzszego
Wykonawca nie wie wilasciwie, jaki zakres przedmiotu umowy bedzie musiat
zrealizowaé, gdyz zakres ten w dowolnym terminie i w dowolnym zakresie moze
zostaé zmieniony =z wuwagi na nieprzewidywalne okolicznosci tj. decyzje
administracyjne lub zmiany prawa.

We wskazanym powyzej zapisie umowy Zamawiajgcy chce obcigzy¢é Wykonawce
konsekwencjami wystgpienia nieprzewidywalnymi w chwili sktadania oferty okolicznosciami i tym
samym przerzuci¢ na wykonawce obowigzek realizacji robot w ramach realizacji przedmiotu
zamowienia, ktére sg nieprzewidywalne. W tej kwestii istotne jest to, ze wykonawca w dacie



oferty nie wie jakie zalecenia organéw administracji mogg zosta¢ wydane ani jakie zamiany
prawa mogg zosta¢ wprowadzone po ztozeniu oferty. Na chwile sporzadzenia oferty w Swietle
zapisow SIWZ nie widomo czy w ogodle czy takie okolicznosci bedg miaty miejsce a jak beda
miaty miejsce to jakie konsekwencje bedg za sobg niosty tj. jakie zmiany sposobu realizacji
przedmiotu zamowienia trzeba bedzie wprowadzi¢ w trakcie realizacji umowy a tym samym
oznacza to, ze sg to okoliczno$ci nieprzewidywalne zaréwno co do zakresu jak i ich wartosci.
Zgodnie z art. 29 ust. 1 pzp opis przedmiotu zamowienia powinien uwzgledniaé wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. W oparciu o opis
przedmiotu zamowienia wykonawca powinien sporzgdzi¢ oferte. Jednoczesnie z art. 29 ust. 2
pzp wynika, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposéb, ktéry mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencije.

Z uwagi na tres¢ § 11 ust. 1 pkt 1.1 wzoru umowy Zamawiajacy oczekuje realizacji takich
elementdw w ramach przedmiotu zamdwienia. Natozenie na wykonawcow obowigzku
wykonania nieprzewidywalnych robét, ktére nie sg mozliwe do ustalenia na etapie oferty
oznacza, ze czesci wykonawcow sporzadzajgc oferte moze w efekcie zapisu § 11 ust. 1 pkt 1.1
wzoru umowy w ofercie uwzgledni¢ ryzyko wystgpienia tych okolicznosci i je odpowiednio
wyceni¢ a czes¢ wykonawcéw moze zaryzykowaé i takiego ryzyka nie wycenia¢ i nie
uwzglednia¢ w ofercie. W efekcie prowadzi to do nieporéwnywalnosci ofert, gdyz kazdy z
wykonawcow moze zaktadac inny zakres przedmiotu zamdwienia jaki bedg realizowad. .

W Swietle art. 29 ust. 1 i 2 pzp wykonawcy nie powinni ponosi¢ odpowiedzialnosci za
okolicznosci nieprzewidywalne w chwili ztozenia oferty okolicznosci. Wykonawca ma obowigzek
zapoznac¢ sie z SIWZ i zatgczonym do SIWZ projektem/PFU i najpierw zidentyfikowa¢ wszelkie
kwestie ktdore mogg mie¢ wptyw na realizacje zamédwienia, ktére Wykonawca dostrzega przy
zachowaniu nalezytej starannosci a nastepie uwzgledni¢ je w sktadanej ofercie. W zwigzku z
tym, ze Zamawiajgcy probuje rozszerzy¢ obowigzki Wykonawcy poprzez tresci § 11 ust. 1 pkt 11
wzoru umowy poprzez zobowigzanie do wykonania nieprzewidywalnych zmian w przedmiocie
zamowienia bez prawa do zmiany wynagrodzenia to odbywa sie to wbrew wyzej wskazanym
przepisom i uznaé nalezy, ze jest to niedopuszczalne.

Zaréwno oferta wykonawcy jak i zawarta w wyniku tej oferty umowa powinny dotyczy¢ catego
zakresu robot mozliwego do ustalenia na podstawie opisu przedmiotu zamowienia a nie robét,
ktére w dowolnym momencie i dowolnym zakresie mogg zostaé zmienione w wyniku
nieprzewidywalnych w chwili oferty okolicznosci. Wprowadzenie takiego zapisu wykracza poza
swobode umow, gdyz jedna ze stron umowy nie powinna mie¢ prawa wymagac¢ od drugiej
strony realizacji przedmiotu umowy ze zmianami, ktére sg wynikiem niezaleznych od stron
okolicznosci. Zapis taki daje w istocie Zamawiajgcemu prawo do dowolnego ksztattowania
przedmiotu umowy tj. dowolnego jego zmieniania w razie zajscia niezaleznych od stron
okolicznosci i przerzucania na wykonawce kosztéw realizacji tych zmian bez zmiany
wynagrodzenia. Wykonawca nie wyklucza sytuacji, ze takie zmiany zakresu umownego mogag
by¢ zasadne jednak w tym zakresie strony powinny podja¢ wspding decyzje, ktéra powinna by¢é
zgodna zaréwno co do zakresu, czasu jak i zmian wynagrodzenia. Pozostawienie
Zamawiajgcego prawa do zmiany sposobu realizacji przedmiotu umowy bez zmiany
wynagrodzenia narusza prawa Wykonawcy, ktory sktadajgc oferte zaktada, ze bedzie realizowat
przedmiot umowy w zakresie zawartym w opisie przedmiotu zamowienia i na tej podstawie
kalkuluje koszty realizacji przedmiotu umowy obejmujgce miedzy innymi koszty ogdlne budowy
— koszty personelu, zaplecza, zabezpieczen, ubezpieczen, zagospodarowania placu budowy,
ochrony itp. W przypadku zamiany sposobu realizacji przedmiotu umowy co moze obejmowac
zarowno zakres jak i terminy wykonawca dalej bedzie ponosit nie tylko koszty realizacji zmian
ale w przypadku wydtuzenia terminu dodatkowe w/w koszty ogodlne jak przy realizacji przedmiotu
umowy w pierwotnym terminie a pomimo tego, ze nie otrzyma wynagrodzenia za tak zwiekszone
koszty realizacji, co oznacza, ze oczekiwanie zamawiajgcego do zmiany sposobu realizacji
przedmiotu umowy bedzie dziataniem na koszt i szkode wykonawcy i tym samym narusza to art.
353t kc.

2. Zamawiajacy wbrew dyspozycji art. 143a ust. 3 pzp przewidzial, ze ptatnos¢ koncowa
ma wynosié¢ 20% wynagrodzenia wykonawcy, gdy dopuszczalna przez art. 143 ust. 3



pzp warto$é ostatniej czesci wynagrodzenia pozostalej do zaptaty nie moze
przekraczaé¢ 10% wartosci wynagrodzenia.

TreS¢ art. 143a ust. 3 pzp jest jasna — w przypadku ustalenia pfatnosci czesciowych na
podstawie odbioréw czesciowych wynagrodzenie w trakcie realizacji ptacone jest do minimum
90% wartosci wynagrodzenia a ptatno$¢ koncowa nie moze przekracza¢ 10% wartosci
wynagrodzenia (moze by¢ mniejsza lub réwna 10% warto$ci wynagrodzenia). Zamawiajgcy
wbrew dyspozycji tego artykutu zastrzegt, ze ptatno$¢ czesSciowe nie mogg przekracza¢ 80%
wartosci wynagrodzenia (sformutowanie ,do wysokosci 80%) a ptatno$¢ korncowa po odbiorze
koncowym ma by¢ nie mniejsza niz 20% wartosci wynagrodzenia. W zwigzku z tym zachodzi
koniecznos¢ zmiany wzoru umowy i dostosowanie zapisu § 2 ust. 8 do tresci art. 143a ust. 3

pZp.

3. Zamawiajacy wbrew obowigzkowi dokonania odbioru koncowego wynikajacego z
dyspozycji art. 647 kc we wzorze umowy wprowadzit mozliwos¢ odmowy dokonania
odbioru koncowego w kazdym przypadku wystapienia wad. Odbiory bezusterkowe sa
sprzeczne z art. 647 kc.

Zgodnie z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku
Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robot. Odbior
wykonanych robot jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnia Swiadczenia wystawiane przez
inwestora.

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

Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego. W wyrokach
tych Sad Najwyzszy uksztattowat 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 koncowego tylko w przypadku wystgpienia wad
istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac, ze wykonawca nie spetnit swojego
Swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia z
nieprawidlowym wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest
obowigzany dokona¢ odbioru koncowego a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz
wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usunigcia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze
innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady
ujawnione przy odbiorze.

W tym zakresie mozna powotaé sie na nastepujgce wyroki Sgdu Najwyzszego:

Wyrok Sgdu Najwyzszego - I1zba 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 uzalezni¢ wypfaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.

Wyrok Sgdu Najwyzszeqo - I1zba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97

W sSwietle 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




Whbrew dowolnej wyktadni obowigzkdéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sgd Apelacyjny
prawidtowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, ze ma on obowigzek odebraé¢ wykonany obiekt i zaptaci¢ 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 zglosit wykonanie robét to
obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci.
Odmowa jego spefnienia nie moze by¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze
strony inwestora. Ponadtfo, zasada powigzania momentu powstania obowigzku zaptaty
wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robo6t (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 ogole uregulowana i termin zapfaty zalezy od woli inwestora.
Brak bardziej szczegofowej regulacji wynika jedynie stgd, ze uprzednio decydowafta - przede
wszystkim - fre$¢ 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 wywrzec¢ skutek dopiero z chwilg dojscia do adresata
(art. 61 KC), to zawarte w odpowiedzi na pozew oswiadczenie 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 zakonczenie robét budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajacy jest zobowigzany do ich
odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynno$ci stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczeri stron, niezbedne jest zawarcie ustaleri co do
jakosci wykonanych robdt, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami
ich usuniecia lub o$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 zamdéwienia bedzie mégt by¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawaf do uzytkowania.

Powyzsze oznacza, ze tres¢ § § 4 ust. 14 i 15 wzoru Umowy zaproponowana przez
Zamawiajgcego narusza art. 647 kc. W zwigzku z tym zapisy zawarte we wskazanych punktch
umowy powinny zosta¢ zmienione w taki sposob, aby dostosowac je tresci art. 647 kc fj.
Zamawiajgcy powinien mie¢ obowigzek dokonania odbioru koncowego w przypadku, gdy w
wykonanych robotach brak jest wad istotnych.

4. W § 7 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajacy powigzat date rozpoczecia biegu okresu
gwarancji jakosci z odbiorem bezusterkowym. W sytuacji gdy zamawiajacy jest
zobowigzany do odbioru przedmiotu umowy, gdy nie ma wad istotnych i ma
mozliwos$¢ rozpoczecia korzystania z niego to analogicznie jak w art. 568 § 1 kc i art.
577 § 4 kc powinno to skutkowaé rozpoczeciem okresu gwarancji jakosci. Co wiecej
okres gwarancji powinien biec po wydaniu rzeczy (odbiorze robét) a w sytuacji gdy
zamawiajacy przewiduje uzytkowanie czesci robét (etapow — vide § 4 ust. 2 lit. b
wzoru umowy) przed zakonczeniem catosci przedmiotu umowy to okres gwarancji na
uzytkowane czesci (etapy) powinien sie rozpoczaé z datg odbioru danej czesci
(etapu)

Zarowno art. 577 § 4 kc w przypadku dotyczacym gwarancji jakos$ci jak i art. 568 § 1 kc w
przypadku rekojmi wigzg rozpoczecie okresu odpowiedzialnosci za wady z momentem wydania
rzeczy. W ocenie odwotujgcego brak jest podstaw aby przesuwacé w niniejszym przypadku ten
termin na pozniej i uzalezniaC go od daty usuniecia wad odbiorowych. Analogicznie jak w
przypadku ogdélnych regulacji kodeksowych rozpoczecie biegu gwarancji jakosci za wady
powinno by¢ powigzane z wydaniem przedmiotu umowy (odbiorem kohcowym) i rozpoczeciem
korzystania (uzytkowania) przez Zamawiajgcego.
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Nie ma réwniez podstaw aby przesuwaé termin rozpoczecia gwarancji i rekojmi na czesci
przedmiotu zamodwienia, ktore zostaly czesciowo odebrane, na ktére uzyskano czesciowe
pozwolenie na uzytkowanie i z ktérych korzysta¢ bedzie Zmawiajgcy przed odbiorem korncowym
catosci przedmiotu umowy. W przypadku braku rozpoczecia uzytkowania czesci przedmiotu
zamowienia (etapu) przy jednoczesnym nierozpoczeciu okresu gwarancyjnego oznaczac bedzie
to, ze Wykonawca bedzie ponosit ryzyko uszkodzenia czy tez zuzycia okreslonych elementéw
ktore sg juz uzytkowane przez zamawiajgcego, na ktére nie rozpoczgt sie jeszcze okres
gwarancyjny.

5. W § 9 ust. 1lit. b), ¢), d), e), f), g) wzoru umowy Zamawiajacy zastrzegt kary umowne,
zwigzane z:
(i) niedotrzymaniem terminu koaAcowego
(if) niedotrzymaniem terminu usunigcia wad w okresie gwarancji i rekojmi
(iif)uchybieniami dotyczacymi zgtaszania podwykonawcow
(iv) opéznieniem w zaptacie wynagrodzenia podwykonawcéw,
ktére sg razaco wygoérowane.

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 wygoérowanej, hie
moze sama przez sie decydowacl jej wysokoSC przyjeta procentowo w okre$lonym akcie
prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara
umowna i spetnione z opoéznieniem $wiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna
sie bgdz zblizona jest do wysokoSci wykonanego z opOzZnieniem zobowigzania, w zwigzku z
ktérym ja zastrzezono, mozna jg uwazac za razgco wygorowang. Kara umowna moze by¢
«fazgco wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie pdzniejszych
okoliczno$ci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, Ze szkoda wierzyciela jest znikoma,
skutkiem czeqo zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoScig a wysokoScig naleznej
kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania,
2013). Izba zwazyta, zZe 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 Zamawiajgceqo do
konstruowania _zapiséw __umownych w__sprawie zamoéwienia _publicznego nie _moze by¢
naduzywane i prowadzic¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego poprzez
ustalenie razgco wygorowanych kar umownych.

(i) W ocenie wykonawcy kary umowne uregulowane w § 9 ust. 1 lit b) wzoru umowy
zwigzane z przekroczeniem termindw umownych sg razgco wygorowane. Zamawiajgcy
penalizuje, termin kohcowy zaréwno wykonania dokumentacji projektowej (§ 4 ust. 1 lit. a)
jak i termin zakonczenia wykonywania robot budowlanych (§ 4 ust. 1 lit. b). Kazdy z tych
wypadkoéw zagrozony jest takg samg karg wynoszacag 1,5% wartosci wynagrodzenia. Przy
tak wysokich karach kazde najdrobniejsze opdznienie w zakonczeniu przedmiotu umowy
grozi wykonawcy gigantycznymi szkodami. Przy tak wysokiej karze umownej to przy
przekroczeniu terminu wykonania czy to dokumentacji projektowej czy to robot
budowlanych o np. 10 dni, co nie jest duzym przekroczeniem terminu, skutkowac¢ bedzie
karg umowng w wysokosci 15% wartosci wynagrodzenia. Zwréci¢ nalezy uwage, ze
niedotrzymanie terminu  wykonania okres$lonych zobowigzah umownych jest
nieprawidtowym wykonaniem zobowigzania i jest |1zejszg postacig naruszenia zobowigzan
umownych niz niewykonanie zobowigzania. Dla poroéwnania kara umowna z tytutu
niewykonania zobowigzania (kara za odstgpienia od umowy) przewidziana w § 9 ust. 1 lit
a) ustalona zostata na poziomie 10% wartosci wynagrodzenia. Przy tak wysokim poziomie
kar umownych za przekroczenie terminu tatwo moze doj$¢ do sytuacji, ze kary z tytutu
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(ii)

(iii)

nieterminowe] realizacji przedmiotu umowy (nieprawidtowe wykonanie zobowigzania)
przekroczg wysokos¢ kary za niewykonanie zobowigzania w catosci (niewykonanie
zobowigzania) — do takie przekroczenia dojedzie jak opdznienie w dotrzymaniu terminu
koncowego wyniesie 8 dni. .

Oczywiscie wykonawca rozumie potrzebe zabezpieczenia terminéw realizacji po stronie
Zamawiajgcego ale kara z tym zwigzana powinna mie¢ charakter realny (rynkowy) i w
razie przekroczenia terminéw zabezpieczac interes Zamawiajgcego (pokrywac ewentualng
szkode Zamawiajgcego) a nie prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy. Kary na poziomie 1,5% wynagrodzenia za kazdy
dzien przekroczenia terminu sg razgco wygérowane i prowadzg do nieuzasadnionego
wzbogacenia Zamawiajgcego.

W ocenie wykonawcy kary umowne uregulowane w § 9 ust. 1 lit. ¢) zwigzane z
przekroczeniem terminu usuwania wad w okresie gwarancji sg razgco wygorowane.
Zwroci¢ nalezy uwage, ze zgodnie z § 7 ust. 15 wzoru umowy w przypadku nie usunigcia
przez Wykonawce wad w wyznaczonym terminie to Zamawiajgcy ma prawo powierzy¢
usuniecie wad podmiotowi trzeciemu. Oznacza to, ze kara umowna przewidziana w § 9
ust. 1 lit c) nie jest przeznacza na koszty usuwania wad ale ma rekompensowac
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 usunigecie wady ale termin ten
bedzie wyznaczany przez Zamawiajgcego jednostronnie (vide § 7 ust. 13 wzoru umowy).
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 0,2% wynagrodzenia umownego sg razgco wygorowane, gdyz nie pozostajg w
jakimkolwiek zwigzku z potencjalng szkodg grozgcg zamawiajgcemu.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze kary umowne przewidziane w § 9 ust. 1 lit d), e), f), g) wzoru
umowy sg zwigzane z art. 143b — art. 143d pzp, statuujgcych m.in. terminowej zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcom, obowigzek przedktadania zamawiajgcemu projektow
uméw o podwykonawstwo oraz poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginalem umow o
podwykonawstwo a takze nakazujgcych wprowadzenie w umowe o realizacje zaméwienia
publicznego sankcji za uchybienie tym obowigzkom. Przepisy te zostaty wprowadzone na
mocy ustawy z 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. 2013 poz. 1473). Jak dowiedzie¢ sie mozna z uzasadnienia do powyzszej ustawy
postanowienia te wprowadzone zostaly majgc na wzgledzie potrzebe zapewnienia
terminowej ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom
zamoéwien publicznych oraz realizacji zaméwien przez podwykonawcow i dalszych
podwykonawcéw spetniajgcych wymagania i warunki postawione przez zamawiajgcego w
SIWZ. Projektodawca wskazat, ze: ,W celu zapewnienia skutecznosci proponowanych
rozwigzan konieczne jest wprowadzenie wymogoéw w zakresie przewidzenia przez
zZamawiajgcego w umowie o zamoéwienie publiczne obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z
wymaganiami dotyczgcymi podwykonawstwa oraz kar umownych z tytutu ich
niewykonania lub nienalezytego wykonania (...) Obowigzek przedktadania tych umow ma
stuzy¢ realizacji celu projektowanej ustawy, jakim jest ochrona podwykonawcow, 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 podwykonawcéw lub  dalszych
podwykonawcow, ktérzy nie otrzymali wynagrodzenia od swoich zleceniodawcow.”.
Dodatkowo odwota¢ nalezy sie do poglgdow doktryny, zgodnie z ktorymi: ,Dostrzezenia
wymaga, ze kary umowne, ktoére powinny znalez¢ sie w umowie o roboty budowlane nie
sg w jakikolwiek sposob uzaleznione od powstania szkody. Nie petnig zatem funkcji
kompensacyjnej (jako zryczaftowane odszkodowanie umowne), lecz funkcje
prewencyjng, majgcg na celu dyscyplinowanie podmiotow odpowiedzialnych w umowie o
podwykonawstwo za zaptate wynagrodzenia.” (Prawo zamowien publicznych. Komentarz.
red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Rok 2019).
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(iv)

Intencjg unormowan zawartych w art. 143b — art. 143d pzp jest wiec przede wszystkim
zabezpieczenie zapftaty 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 jednoczes$nie
wykonawca bedzie zobowigzany do terminowej zaptaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw, czemu ma stuzy¢ obowigzek przedktadania dowodéw zaptaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow wynikajgcy zb art. 143a pzp. W celu
zapewnienia prawidiowej realizacji tych obowigzkow ustawodawca zobowigzat
zamawiajgcych do ustanowienia w umowach o roboty budowlane kar umownych
zabezpieczajgcych realizacje tych obowigzkéw. Istotne jest to, ze kary te w istocie nie
majg w pierwszym rzedzie zabezpieczac¢ intereséw zamawiajgcego ale majg zabezpieczaé
interesy podwykonawcow.

W ocenie odwotujgcego zastrzezone kary majg charakter wygérowany i poprzez ich
wysokos¢ 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 — szkodg nie sg kwoty zaptacone podwykonawcom w ramach solidarnej
odpowiedzialnosci, gdyz wykonawca jest zobowigzany do zwrotu zamawiajgcemu takich
kwot zgodnie z art. 376 § 2 kc.

Kary umowne przewidziane w § 9 ust. 1 lit. b), ¢), e), f), g) wzoru umowy zostaty
zastrzezone na wypadek opdznienia, co sugeruje dazenie zamawiajgcego do zmiany
ogolnych regut odpowiedzialnosci wynikajgcych z art. 471 kc (odpowiedzialno$¢ za
okolicznosci, za ktére wine ponosi dluznik) na odpowiedzialnos¢ o charakterze
gwarancyjnym czyli za kazdy przypadek niewykonania lub nieprawidlowego wykonania
zobowigzania nawet jezeli jest to wynikiem okolicznosci niezaleznych od wykonawcy.
Taka ogdlna zmiana regut odpowiedzialnosci bez sprecyzowania konkretnych okolicznosci
jest sprzeczna z art. 473 § 1 kc.

Jak wynika z tresci art.473 §1 Kodeksu Cywilnego

Dtuznik moze przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Zgodnie z Wyrokiem Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 27 wrzesnia 2013 r. w
sprawie o sygn. akt | CSK 748/12

Jezeli strony chcg rozszerzy¢ odpowiedzialno$c dtuznika, to zgodnie z art. 473 § 1 KC
muszg w umowie wskazac (oznaczyc¢, wymienic), za jakie inne - niz wynikajgce z ustawy -
okoliczno$ci dtuznik ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢. Okolicznosci te zatem muszg by¢ w
umowie wyraznie okreSlone.

Analogiczne stanowisko zajgt Sgd Najwyzszy w wyrokach dnia 16 listopada 2017 r.
w sprawie o sygn. akt V CSK 28/17 oraz w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2010 r. w
sprawie o sygn. akt Il CSK 180/10.

Oznacza to, ze nieprawidtowa jest préba zmiany regut odpowiedzialnosci wynikajgcych z
art. 471 kc poprzez ogélnikowe postuzenie sie sformutowaniem ,opdznienie” bez
sprecyzowania konkretnych okolicznosci skutkujgcych zmiang zasad odpowiedzialnosci.
W konsekwencji sformutowanie ,opdznienie” zawarte w zapisach umownych powinno
zosta¢ zastgpione sformutowaniem ,zwioka”.

6. Art. 143a ust. 2 pzp jednoznacznie wskazuje, ze w przypadku uméw o roboty

budowlane zamawiajgcy moze si¢ wstrzymaé za zaptatg czesci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy jezeli wykonawca nie przedstawi dowodoéw zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom. Przepis ten nie umozliwia wstrzymania w
catosci zaptaty — taki skutek rodzi uniemozliwienie ztozenia przez wykonawce faktury.

Zgodnie z art. 143a ust. 2
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2. W przypadku nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodow zapftaty, o ktorych
mowa w ust. 1, wstrzymuje sie odpowiednio:

1) wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane,

2) udzielenie kolejnej zaliczki

- w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zapfaty.

Zamawiajgcy we wzorze umowy niegodnie z powyzszym przepisem dat sobie prawo do odmowy
przyjecia faktury w przypadku nieprzediozenia wskazanych w umowie oswiadczen
podwykonawcdédw majgcych swiadczy¢ o zaptacie wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw.
Zapis zostat sformutowany w taki sposob, ze braki oswiadczen uniemozliwia wykonawcy
wystawienie faktury a tym zablokuje mozliwo$¢é domagania sie zaptaty catego wynagrodzenia
naleznego wykonawcy.

Zamawiajacy wbrew dyspozycji art. 143a pzp ograniczyt dowodu swiadczace o zapfacie
wynagrodzenia wytgcznie do oswiadczeh podwykonawcdéw gdy tym czasem art. 143a pzp nie
zaweza sSrodkow dowodowych, ktére moga by¢ przediozone przez wykonawce w celu
wykazania zapfaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcoéw. Tym samym wykonawca w mysl|
art. 143a pzp moze udowadniac¢ te okoliczno$¢ wszelkimi srodkami dowodowymi.

7. W § 8 ust. 10 wzoru umowy zamawiajacy wbrew dyspozyciji art. 143b ust. 5 pzp skrocit
czas na przedtozenie kopii zawarte] umowy z podwykonawca robét budowlanych z 7
dni do 2 dni. W ocenie wykonawcy art. 143b ust 5 pzp zawiera sztywny termin
przekazania kopii umowy i zamawiajgcy jest pozbawiony mozliwosci modyfikowania
tego terminu tj. zaréwno jego wydtuzenia jak i skracania.

8. Analogicznie jak powyzej Zamawiajacy w § 8 ust. 13 wzoru umowy skrécit czas na
przediozenie kopii zawartej umowy z podwykonawca dostaw lub ustug z 7 dni do 2
dni. analogicznie jako powyzej art. 143b ust. 8 pzp zawiera sztywny termin
przekazania kopii umowy i zamawiajgcy jest pozbawiony mozliwosci modyfikowania
tego terminu tj. zaréwno jego wydtuzenia jak i skracania

9. W przypadku gdy Zamawiajacy oczekuje przedtozenia dokumentow na okolicznosé, ze
oferowane roboty budowlane spetniajg okreslone wymogi to powinien w tym zakresie
wprowadzi¢ jednoznaczne wymogi w tresci SIWZ a nie w PFU.

Zgodnie z art. 31 ust. 3 pzp

Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w ktorym podaje sie
przeznaczenie ukoriczonych robét budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne,
ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.

W Swietle powyzszego przepisu PFU nie jest dokumentem przeznaczonym do formutowania
wymogow w zakresie dokumentow, jakie ma przedtozy¢ wykonawca w toku postepowania o
udzielenie zamowienia. PFU opisuje zadanie budowalne, ktére ma zosta¢ zaprojektowane i
zrealizowane po zawarciu umowy.

W sytuacji gdy Zamawiajgcy oczekuje aby wykonawca przedtozyt jakies dokumenty w toku
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego to powinien w tym zakresie zamiescic
wymagania zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 6 pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pzp w ogtoszeniu o
zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tres¢ art. 25 ust. 1 pzp jest w
tym zakresie jasna i jednoznacznie wskazuje, ze wymagania Zamawiajgcego w zakresie
dokumentdw, jakie majg by¢ ztozone w toku postepowania powinny by¢ okreslone w SIWZ.
Zaden przepis pzp nie upowaznia Zamawiajgcego do wskazywania tych dokumentéw w
PFU.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie.
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Zatgczniki:

1.
2. odpis z KRS

3. dowdd uiszczenia optaty od odwotania

4,

5. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego

petnomocnictwo

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa
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