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Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Budowa nowego
budynku wielofunkcyjnego ,T” na potrzeby dziatu transportu oraz funkcji medycznych w ramach
kompleksu Panstwowego Instytutu Medycznego Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji (nr
sprawy: PIMMSWiA-2375/08/07/01/2024; dalej jako ,Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 lipca 2024 r. pod humerem 425809-2024, numer wydania: DZ.U.S: 137/2024

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien
publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia dotyczacej Postepowania (dalej
jako: ,SWZ"), w sposdb naruszajacy przepisy ustawy Pzp i KC.
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Niniejszym Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie w szczegdlnosci

nastepujacych przepiséow:

1. art. 436 pkt 1) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 5 i art. 353! KC w zw. z art. 387 KC poprzez
oznaczenie w treSci Ogtoszenia o zamdwieniu, Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia oraz
projektowanych postanowieniach umowy (Zatacznik nr 4 do SWZ, dalej jako ,Umowa") terminu
wykonania zamoéwienia oraz termindw posrednich poprzez odniesienie sie do daty kalendarzowej,
pomimo, iz brak jest obiektywnych przyczyn uzasadniajacych takie dziatanie, przy jednoczesnym
okresleniu tych terminéw w sposdéb nierealny, nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia i
nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci, a co za tym idzie wyznaczenie ich w sposdb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i niemozliwy do spetnienia przez wykonawcdéw funkcjonujacych
na rynku, co jednoczesnie godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz
naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji
dominujacej, bedac postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw i prowadzac do zachwiania
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasad wspdtzycia spotecznego réwnowage stron
umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 1);

2. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art.
57784 KC w zw. z art. 56881 KC w zw. z art. 453 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy niespdjnych postanowien dotyczacych zasad
odbioru robdt budowlanych, uzalezniajagcych de facto dokonanie odbioru robdt i wyptate
naleznego wynagrodzenia, a takze rozpoczecie biegu okresu gwarandji i rekojmi oraz zwrot 70%
kwoty zabezpieczenia od usuniecia wszelkich wad zidentyfikowanych w ramach przedmiotu
umowy, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace
przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcéw (zarzut nr 2);

3. art. 433 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC,
art. 58 KC, art. 353(1) KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do
projektu Umowy postanowien, z ktorych wynika odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okolicznosci za
ktére wytagczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy, tj. za prawidlowos¢ identyfikacji
uwarunkowan istotnych z punktu widzenia realizacji zamdwienia, przektadajgcych sie na tresc
dokumentacji przygotowywanej przez zamawiajgcego, co stanowi o przerzuceniu na wykonawcow
wszelkich ryzyk zwigzanych z nieprawidlowym i niejednoznacznym opisem przedmiotu
zamoéwienia, co stanowi klauzule abuzywna, prowadzacg do naduzycia przez Zamawiajgcego
prawa do ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujacej, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace
przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 3);

4. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 647 KC poprzez
przyznanie Zamawiajgcemu w ramach §13 ust. 1 pkt 2) i 8) Umowy prawa do odstgpienia od
umowy w przypadku nieprzystgpienia badz zaniechania realizacji zamdwienia w okresie 2 dni
kalendarzowych jak réwniez zwtoki w przedstawieniu Harmonogramu rzeczowo — finansowego
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powyzej 7 dni bez uwzglednienia wptywu danego naruszenia na mozliwo$¢ wykonania inwestyciji,
a takze bez uwzglednienia mozliwosci wdrozenia dziatan naprawczych, co prowadzi do
niestabilnosci  stosunku zobowigzaniowego, uwzgledniajgc zwiaszcza uznaniowo$¢ decyzji
Zamawiajacego w tym zakresie, a w konsekwencji nakltada na Wykonawce zbyt duze ryzyka
kontraktowe, niemozliwe do oszacowania, stanowigc nadmierng i niewspdtmierng dolegliwosc,
prowadzaca do naruszenia praw podmiotowych wykonawcédw (zarzut nr 4);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353(1) KCw zw. z art. 473§ 1 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 48482 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez
Zamawiajagcego w ramach Umowy kar umownych i gdérnego ich limitu o razagco wygdrowanej
wysokosci, co jest postanowieniem naruszajgcym réwnowage stron umowy, wymuszajgcym na
wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulagji, ryzyk
w ramach ceny ofertowej (zarzut nr 5);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. zart. 5i 353(1) KC, art. 431 i art. 99 ust. 1 i 4 ustawy
Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego arbitralnych i nieadekwatnych termindéw usuwania
wad i awarii, bez jakiegokolwiek zdefiniowania kluczowych poje¢ i uwzglednienia czynnosci
niezbednych do wykonania w danym zakresie, co naktada na Wykonawce zbyt duze ryzyka
kontraktowe, niemozliwe do oszacowania przy uwzglednieniu uznaniowosci kwalifikacji kazdego z
przypadkdw, co w konsekwencji stanowi o naduzyciu przez Zamawiajgcego prawa do
ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujace
przepisy prawa, godzagcym w istote i nature umowy o roboty budowlane, oraz réwnowage stron
umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 6);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzpwzw. zart. 51 353(1) KCwzw. zart. 581 §1i2 KCw zw. z
art. 553 KC w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy
postanowien zaktadajgcych przerwe w biegu terminu gwarancji i rekojmi w kazdym przypadku
wystgpienia wady, niezaleznie od elementu podlegajgcego naprawie oraz mozliwosci korzystania z
przedmiotu umowy przez Zamawiajgcego, co jest postanowieniem naruszajgcym réwnowage
stron umowy, wymuszajgcym na wykonawcach koniecznos¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych
do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej (zarzut nr 7);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC w zw. z art. 354§1 KC w zw. z art.
48782 KC w zw. z art. 5 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru
umowy postanowien, skutkujgcych de facto  pozbawieniem wykonawcy uprawnienia do
domagania sie dodatkowego wynagrodzenia w zwigzku z przedtuzeniem terminu realizacji
zamowienia w sposob sprzeciwiajgcy sie wiasciwosci (naturze) stosunku prawnego wynikajgcego z
umowy o roboty budowlane- jako umowy nazwanej uregulowanej w art. art. 647 k.c. i nast. KC. —
jak réwniez zasadom wspdtzycia spotecznego oraz celowi spoteczno — gospodarczemu, naruszajgc
zasade ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy o roboty budowlane w relacji inwestor —
wykonawca, co powoduje w konsekwencji obcigzenie Wykonawcy ryzykiem niemozliwym do
skalkulowania, generujac ryzyko nieporéwnywalnosci ztozonych ofert i uprzywilejowujgc w sposéb
nieuzasadniony jedng ze stron umowy (zarzut nr 8).



W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia w sposdb wskazany w
uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

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

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lipca 2024 r. Biorac pod
uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwofania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp zostat zachowany.

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

UZASADNIENIE

Uwagi ogoine

1. Bioragc pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwofania zarzuty dotycza
zasadniczo tresci Umowy udostepnionej przez Zamawiajgcego w ramach zatgcznikow do tresci
SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wiasnego prawa podmiotowego. Tre$¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od  przystugujacej Zamawiajgcemu
uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamdwienia byta
mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie do osiggniecia
korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposdb,
ktéry negatywnie wplynie na ilos¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzucic¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny
zostac przy tym okreslone w sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene
ofertowg. W sytuacji, w ktdérej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
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ktorymi wigzg sie okreSlone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich
wyszczegdlnienia.? W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,
podkreslenia wymaga, ze swobode umoéw ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujace przepisy (art. 353! KC).

I tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie débr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymdég zapewnienia tzw. shlusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozkiad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajac umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tre$¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdtzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamodwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale réwniez Wykonawcy.?

Zarzut dotyczacy wyznaczonych terminow realizacji zamoéwienia — zarzut nr 1

Zamawiajacy w ramach §2 ust. 1 Umowy przewidziat nastepujace terminy realizacji dotyczace
przedmiotowego postepowania:

1) opracowanie Harmonogramu rzeczowo-finansowego (HRF), ktorego wzor okresla zatacznik Nr
5, wterminie 10 (stownie: dziesiec) dni roboczych od daty zawarcia Umowy;

2) wykonanie prac okresfonych w §1 ust, 3 pkt 1 lit. a - e, potwierdzone podpisaniem protokofu
odbioru bez istotnych uwag i zastrzezeri przez upowaznionych przedstawicieli Stron —nie poZniej
niz do dnia 15 listopada 2024 r.);

3) wykonanie prac, o ktorych mowa w §1 ust. 3 pkt 1 lit. f— j, w tym kompletnej dokumentacji
projektowej i wykonawcze], dokonanie w  imieniu  Zamawiajgcego  niezbednych
zawiadomieriy/zgtoszeri i uzgodnieri, potwierdzone podpisaniem protokotu odbioru bez istotnych

2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



uwag i zastrzeZeri przez upowaznionych przedstawicieli Stron —nie poZniej niz do dnia 30
czerwca 2025r.);

4) wykonanie robot budowlanych i instalacyjnych, zgodnie ze Opisem przedmiotu zamowienia,
potwierdzone podpisaniem koricowego protokofu odbioru robdt budowlanych bez istotnych uwag i
zastrzezeri przez upowaznionych przedstawicieli Stron —nie poZniej niz do dnia 15 listopada
2026 r.

2. Analogiczne postanowienia wprowadzone zostaty réwniez w ramach Rozdziatu 6 SWZ oraz pkt.
5.1.5. ogtoszenia 0 zamodwieniu.

Ad. Oznaczenie terminow realizacji datg sztywna

3. Zamawiajacy nie zastosowat sie do wprowadzonej w nowej ustawie Pzp zasady oznaczania
terminu realizacji zamdwienia poprzez zagwarantowanie wykonawcy okreslonego okresu czasu na
realizacje, ktdra to zostata wyartykutowana w tresci art. 436 pkt 1) ustawy Pzp, ktdry wskazuje,
ze umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegolnosci planowany termin zakoriczenia
ustugi, dostawy lub robot budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania
poszczegoinych czesci  ustugi, dostawy Jub roboty budowlanej, okreslone w dniach,
tygodniach, miesiacach Ilub latach, chyba Ze wskazanie daty wykonania umowy jest
uzasadnione obiektywna przyczyna.

4. Jak podkresla sie przy tym w doktrynie wprowadzona zmiana ustawy Pzp umotywowana byta
wyeliminowaniem z obrotu sytuacji zmuszajgcych wykonawcéw do kalkulacji ryzyk niemozliwych
w istocie do przewidzenia zwigzanych z tym jaki realnie czas pozostanie wykonawcom
do realizacji zamoéwienia. Regulacia ma na celu zapewnienie, by wszyscy wykonawcy mieli
Jjednakowag wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamowienia. Ma to zapobiec sytuacyi, gdy
kazdy wykonawca odrebnie, na podstawie wtasnego doswiadczenia i wiedzy, estymowat najpierw
spodziewany termin zawarcia umowy (mimo zZe nie miat wplywu na te date) a nastepnie
probowat wyliczac pozostaty mu czas na realizacjie zamowienia. Powyzsze zmuszato wykonawcow
do uwzgledniania zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i kosztow (tak: Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, red. H.Nowak, M.Winiarz, UZP, Warszawa 2021).

5. Uwzgledniajac motywy przyswiecajgce wprowadzonej regulacji oraz fakt, iz kazdy wyjatek od
zasady wymaga Scistego traktowania, okre$lenie daty realizacji zamdwienia datg kalendarzowa
mozliwe jest tylko w sytuacjach wyjatkowych, o obiektywnym charakterze. Jako takie sytuacje
komentatorzy wskazujg przede wszystkim sytuacje zwigzane z ograniczonym finansowaniem
wynikajgcym z dofinansowania unijnego (tak np. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, red.
M.Jaworska, D. GrzeSkowiak — Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak). W przedmiotowym przypadku z
taka sytuacjg nie mamy jednak do czynienia — zgodnie bowiem z trescig ogtoszenia o zamdwieniu
oraz SWZ zaméwienie nie jest finansowane ze srodkow UE (a wiec nie jest zwigzane tak
sztywnymi datami i zasadami rozliczen jak w przypadku funduszy unijnych). Co za tym idzie, z
udostepnionych juz materiatdw przetargowych wynika, ze brak w okolicznosciach przedmiotowego
przypadku obiektywnych motywéw uzasadniajacych okreslenie terminu realizacji zaméwienia
sztywng datg kalendarzowg.



Podkreslenia w tym kontekscie wymaga, ze czynnikiem kluczowym jest dysponowanie przez
wykonawce okreslonym okresem czasu na wykonanie odpowiednich czynnosci wchodzacych w
zakres zamoéwienia, zwlaszcza przy kontrakcie o takiej skali i wartosci jak bedacy
przedmiotem przedmiotowego postepowania i zabezpieczonych przez Zamawiajacego
karach umownych dotyczacych terminowosci wykonania kazdego 2z etapow
zamowienia. Tylko dysponowanie wiedzg co do konkretnego okresu czasu zagwarantowanego
na wykonanie zamoéwienia z zestawieniem zakresu obowigzkow natozonych na wykonawcow
pozwala na realng ocene mozliwosci podjecia sie realizacji danego przedsiewziecia i
zabezpieczenia wymaganych naktadéw finansowych, sprzetowych i osobowych. Bez takiej
informacji, wykonawcy nie majg w istocie zadnej mozliwosci aby oceni¢ realnos¢ przyjmowanego
zobowigzania, nie méwiac juz o racjonalnym i rzetelnym skalkulowaniu naleznego wynagrodzenia.

ZasadnoS¢ okreslenia daty realizacji przedmiotowego zamdwienia poprzez odniesienie sie do
jednostek referujgcych do dni, tygodni badz lat jest tym bardziej celowe, ze uwzgledniajgc obecne
tendencje rynkowe, a takze chociazby postanowienia umowne zdefiniowane przez Zamawiajacego
wysoce prawdopodobnym jest kwestionowanie przez znaczng cze$¢ uczestnikdw rynku czynnosci
zamawiajacego zwigzanych tak z uksztattowaniem tresci SWZ, jak réwniez z decyzjami na etapie
badania i oceny ztozonych ofert. Spowoduje to zapewne znaczne wydtuzenie procedury
przetargowej, determinujace, ze pozostaly czas na realizacje zamoéwienia bedzie czasem
absolutnie niemozliwym, generujgcym wystgpienie sytuacji Swiadczenia niemozliwego.

Co wiecej, Odwotujacy podkresla, ze okreSlona przez Zamawiajgce data realizacji zamdwienia,
zgodnie z zatozeniami samego Zamawiajgcego jest datg modyfikowalng, co wynika z przestanek
zmiany umowy zdefiniowanych w §14 ust. 1 Umowy. Skoro wiec terminy dotyczace realizacji
przedmiotowego zamoéwienia maja charakter modyfikowalny, to obrazuje to, ze
okreslenie daty wykonania zamowienia datg sztywng ma charakter sztuczny,
stanowiagc nieproporcjonalng dolegliwos¢ wylacznie dla jednej strony stosunku
zobowigzaniowego.

Do tego aspektu nawigzywata Krajowa Izba Odwotawcza przyktadowo w wyroku z dnia
17.04.2023 r. (sygn. akt KIO 836/23), podkreslajac, ze jesli daty wigzace zamawiajacego w
aspekcie dofinansowania czy innych zobowigzan zwigzanych z przedmiotem
zamoOwienia sy modyfikowalne, to Zamawiajacy nie moze skutecznie powolywa¢ sie
na istnienie obiektywnej przyczyny umozliwiajacej wdrozenie wyjatku od zasady
wyartykulowanej w art. 436 pkt 1) ustawy Pzp. Jak wskazata KIO w ww. wyroku: poniewaz
Zamawiajacy nie przedstawit innych dowodow, ktore pozwalatyby przyjac wniosek Zamawiajacego
0 braku moZliwosci zmiany zakreslonych ram czasowych w sytuacii wydtuzajacego sie procesu
uzyskania srodkow europejskich na sfinansowanie KPO, Izba nie miata podstaw do przyjecia tego
wniosku. Uwzgledniajac natomiast wydftuzajaca sie procedure przetargowa wobec wstepnych
zatozen, jakie towarzyszyly uzgodnieniom z wykonawcami (zawarcie umowy miatoby nastgpic juz
w marcu b.r.) utrzymanie konkretnej daty zakoriczenia inwestycji jest realnie zagroZone. Ponadto,
Zamawiajgcy wprowadzit we wzorze umowy zZapisy pozwalajgce na zmiane terminu, tym samym
nalezy uznac, iz data koricowa nie jest bezwzglednie wymagana dla osiggniecia celu projektu.
NaleZy rowniez odnotowac, iz szereg klauzul Kontraktu odnosi sie do terminow liczonych w dniach,

co powoduje, [z wskazanie daty zakoriczenia Kontraktu ma wytacznie charakter sztuczny i nie
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uwzglednia specyfiki zamowienia, w ktorym moze wystapic szereg okolicznosci wptywajacych na
terminowos¢ Robot. Wprowadzona w art. 436 Ustawy regulacia dotyczaca okreslania
planowanego terminu zakoriczenia inwestycji objetej zamdwieniem ma na celu ustalenie jasnych
dla wykonawcow ram czasowych, co stanowi istotny element opisu przedmiotu zamowienia,
pozwalajgcy na oszacowanie kosztow inwestycji, jak rownieZz oszacowanie odpowiednich sit i
Srodkow, jakie beda musiaty byc zaangazowane w celu dotrzymania natoZonych terminow.
MozZliwos¢ odstgpienia od zasady ustalania terminu iloscig dni, tygodni, miesiecy lub lat przez
wskazanie daty wykonania umowy musi byc¢ obiektywnie uzasadnione. Nie chodzi o samo
formalne nazwanie przyczyny, ktora moze obiektywnie uzasadniac takie odstapienie, konieczne
Jjest rzeczywiste istnienie uzasadnienia, co pozwala odniesc dang okolicznosc do sytuacyi faktycznie
majgcej znaczenie dla realizacji inwestycji.

Ad. Nierealnos$c¢ termindw realizacji zatozonych przez Zamawiajacego

10. Niezaleznie od powyzszego, zatozone przez Zamawiajgcego terminy realizacji sg nierealne,
niemozliwe do dotrzymania. Wynika to juz z samego zalozenia Zamawiajgcego
dotyczacego szacowanej daty rozpoczecia realizacji zaméwienia. W ramach pkt 5.1.3
ogtoszenia, Zamawiajacy wskazat bowiem jako date poczatkowa 20.09.2024 r., co oznacza,
uwzgledniajgc aktualnie okreslony termin skifadania ofert wyznaczony na 21.08.2024 r., iz
Zamawiajacy na przeprowadzenie procesu badania i oceny ofert oraz uprawomocnienie sie
wyboru oferty najkorzystniejszej przewidziat niecaty miesigc. Takie zalozenie jest catkowicie
abstrakcyjne — sam bowiem termin na kwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejszej i
oczekiwanie na wyznaczenie terminu rozprawy, wynikajgce odpowiednio z art. 515 ust. 1 pkt 1)
lit. @) ustawy Pzp oraz art. 544 ust. 1 ustawy Pzp konsumuje bowiem obecnie zabezpieczony przez
Zamawiajacego czas na badanie i ocene ofert, ktory niewatpliwie (chociazby przez wzglad na
rozpoznanie niniejszego odwotania) ulegnie dodatkowemu skréceniu.

11. Nierealnos$¢ daty poczatkowej realizacji zamoéwienia okreslonej na dzien 20.09.2024 r.
wynika zresztg z samego terminu zwigzania oferta, ktéry zgodnie z pkt 16.1 SWzZ
uplywa 18.11.2024 r. Zasadnym wydaje sie wiec zatozenie, ze jest to najwczesniejsza mozliwa
do przyjecia data, w ktérej rozpocznie sie realizacja zamdwienia. Tymczasem, Zamawiajacy
przyjmujgc date rozpoczecia realizacji zamowienia o blisko dwa miesigce kroétsza, juz z tego tylko
powodu, doprowadza zabezpieczone przez siebie okresy realizacji poszczegdlnych czynnosci, do
catkowitej nierealno$ci. Tytutem zobrazowanie tej okolicznosci, Odwotujacy wskazuje na okreslony
przez Zamawiajgcego w ramach §2 ust. 1 pkt 2) Umowy termin wykonania prac okreslonych w §1
ust. 3 pkt 1 lit. a — e Umowy (prace przygotowawcze, dokumentacja geologiczno — inzynierska,
mapa do celow projektowych, projekt przytaczy do budynkdw) wyznaczony na dzierh 15.11.2024
r.

12. Innymi stowy, zakladana przez Zamawiajacego data drugiego z , kamieni milowych”
przypada jeszcze w okresie zwigzania oferta, a wiec w terminie, ktory sam
ustawodawca zabezpieczyt dla potrzeb badania i oceny ofert i w ktorym z duzym
prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscia nie dojdzie jeszcze nawet do
podpisania umowy. Powyzsze juz samo w sobie obrazuje niezasadno$¢ odnoszenia sie do
termindw okreslanych datg kalendarzowa i ich spekulacyjny i watpliwy charakter, determinujac juz
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13.

14.

15.

z tego tylko powodu koniecznos¢ ich modyfikacji i okreSlenia poprzez odniesienie sie do jednostki
czasu w postaci tygodni badZ miesiecy.

Co przy tym istotne, tak nierealnie okreSlone terminy realizacji zamdwienia, w tym kazdy z
zastrzezonych kamieni milowych, zabezpieczone zostaty przy tym dolegliwymi karami umownymi,
zdefiniowanymi w §10 ust. 1 pkt 1) Umowy. Determinuje to, ze ich realno$¢ nie moze pozostawiac
jakichkolwiek watpliwosci i niezbedng jest stosowna korekta w tym zakresie, uwzgledniajgca
poszczegdlne czynnosci do wykonania w danym kamieniu milowym i ich czasochtonnosc.

Celem wykazania czasu koniecznego dla zabezpieczenia wykonania poszczegdlnych kamieni
milowych i uprawdopodobnienia nierealnosci zatozen Zamawiajgcego w tym zakresie, Odwotujacy
w zafgczeniu przedstawia harmonogram realizacji zamoéwienia uwzgledniajacy wszystkie czynnosci
zdefiniowane przez Zamawiajgcego w §1 ust. 3 Umowy. Przedstawiany Harmonogram, obrazuje
tak poziom niedoszacowania termindw realizacyjnych okreslonych przez Zamawiajacego, jak
rowniez wskazuje na konieczng liczbe tygodni dla realizacji poszczegdlnych kamieni milowych z
uwzglednieniem technologicznej chronologii wykonywania poszczegdinych prac.

Dowod: Harmonogram realizacji zamowienia w wersji PDF z naniesionym podpisem elektronicznym oraz
(celem zwiekszenia czytelnosci i mozZiiwosci weryfikacji zatozeri harmonogramu) w wersji Excel wraz z
Zzatgczonym podpisem zewnetrznym (plik xades)

Omawiajac przedmiotowy harmonogram i konfrontujgc go z zatozeniami Zamawiajgcego
wynikajgcymi z Umowy, Odwotujgcy podkresla jednoczesnie, ze:

- nie kwestionuje zatozen dotyczacych terminu opracowania Harmonogramu rzeczowo -
finansowego, zdefiniowanego w 82 wust. 1 pkt 1) Umowy i przy opracowaniu
harmonogramu  realizacyjnego przedktadanego w zataczeniu przyjat zatozenia
Zamawiajacego wykonania tego zakresu w terminie 10 dni od podpisania umowy;

- bledem obarczone sg zatozenia Zamawiajgcego, co do czasochtonnosci i realnosci
terminéw dotyczacych wykonania prac projektowych, okreSlonych w §2 ust. 2) i 3)
Umowy, w konsekwencji ktérych nierealnym staje sie wykonanie dalszych czynnosci
realizacyjnych w terminach narzuconych przez Zamawiajgcego. Po weryfikacji tych
zatozen z profesjonalnym biurem projektowym, Odwotujacy zobrazowat czasochtonnosc¢
procesu projektowego na zatgczonym harmonogramie, dokonujac dalej idacego rozbicia
czynno$ci wchodzacych w sktad poszczegdinych czynnosci celem uprawdopodobnienia
swoich zadan;

- Z poréwnania aktualnych zatozen co do termindéw wykonania poszczegdlnych kamieni
milowych wynika, ze Zamawiajacy na realizacje czynnosci dotyczacych stricte robot
budowlanych przewidziat czas ok. 16,5 miesigca liczac od zakonfczenia etapu 3.
Odwotujacy przyjat analogiczng proporcje w swoich zatozeniach uwidocznionych na
harmonogramie, nie kwestionujgc co do zasady takich zatozen;

- Harmonogram przygotowany zostat przy zatozeniu rozpoczecia realizacji prac 18.11.2024
r. (koncowy termin zwigzania ofertg). Bez wzgledu na przyjete daty realizacji,
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przektadajgc zatozenia Zamawiajgcego na iloS¢ miesiecy zabezpieczonych przez
Zamawiajacego na potrzeby przedmiotowego zamdwienia (tgcznie ok. 112 tygodni 25
miesiecy i 25 dni), zatozenie to jest niedoszacowane o ok. 18 tygodni (ok. 5 miesiecy)
(minimalny termin realizacji wszystkich prac to tgcznie 130 tyg, tj. ok 30 miesiecy).

Biorac pod uwage w zvstkle powvzsze okohcznoscn Odwotujacy wnosi o modvflk cie §2

nadanle im nastepujaceqo brzmienia:

1) opracowanie Harmonogramu rzeczowo-finansowego (HRF), ktorego wzor okresla zatacznik Nr 5, w
terminie 10 (stownie: dziesiec) dni roboczych od daty zawarcia Umowy;

2) wykonanie prac okreslonych w §1 ust. 3 pkt 1 lit. a - e potwierdzone podpisaniem protokotu
odbioru bez istotnych uwag i zastrzeZeri przez upowaznionych przedstawicieli Stron —w terminie 39
tygodni od daty zawarcia Umowy;

3) wykonanie prac, o ktorych mowa w §1 ust. 3 pkt 1 lit. f — j, w tym kompletnej dokumentacji
projektowej i wykonawczej, dokonanie w imieniu Zamawiajgcego niezbednych zawiadomieri/zgtoszeri i
uzgodnieri, potwierdzone podpisaniem protokofu odbioru bez istotnych uwag i zastrzeZeni przez
upowaznionych przedstawicieli Stron —w terminie 58 tygodni od podpisania Umowy;

4) wykonanie robot budowlanych i instalacyjnych, zgodnie ze Opisem przedmiotu zamowienia,
potwierdzone podpisaniem koricowego protokotu odbioru robot budowlanych bez istotnych uwag i
zastrzezeri przez upowaznionych przedstawicieli Stron —w terminie 130 tygodni od podpisania
Umowy

II1.Zarzut dotyczacy zasad zwigzanych z dokonywaniem odbiorow — zarzut nr 2

1. Zamawiajgcy w ramach Umowy wprowadzit nastepujgce postanowienia dotyczace odbioréw
wykonanych robét i zwigzanych z nimi konsekwencjami:

e 82 ust. 2. Umowy: Za dzieri wykonania:

1) robot budowlanych i instalacyjnych Strony uznajg wykonanie w catosci, zgodnie z Umowa oraz
zatacznikami do niej, robot budowlanych i instalacyjnych, o ktorych mowa w & 1 ust. 3,
potwierdzone podpisaniem przez obie Strony Protokotu koricowego odbioru robot bez
istotnych uwag i zastrzezZern ze strony Zamawiajacego;

2) Przedmiotu umowy — Strony uznajg dzieri wykonania robot budowlanych i instalacyjnych
potwierdzonego Protokofem koricowym odbioru robot bez istotnych uwag i zastrzeZeri ze
strony Zamawiajacego oraz przedfozenia Zamawiajgcemu dokumentacji powykonawczej i
uzyskanego przez Wykonawce w imieniu Zamawiajgcego ostatecznego i prawomocnego
pozwolenia na uzytkowanie obiektu wraz ze zgfoszeniem zakoriczenia robot do PINB (o ile
dotyczy).

e §3 ust. 4 Umowy: Rozliczenie za wykonanie Przedmiotu umowy odbedzie sie na podstawie
czesciowych faktur oraz faktury koricowej, wystawionych przez Wykonawce po wykonaniu
poszczegoinych zadar zgodnie z HRF oraz catego Przedmiotu umowy, po protokolarnym jego
odbiorze bez uwag ze strony Zamawiajacego oraz przekazaniu Zamawiajgcemu
dokumentow okreslonych w & 47 § 8 wedtug nastepujacych zasad:

1) faktury czesciowe na kwoty okresfone w § 3 ust. 2 pkt. 17 2, dotyczgce prac okreslonych w
&1 ust. 3 pkt 1 lit. a - e oraz okreslonych w §1 ust. 3 pkt 1 lit. f—j. Podstawg do ich
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wystawienia bedg podpisane przez obie strony Protokoty odbioru czesciowego bez
istotnych uwag i zastrzezZen ze strony Zamawiajgcego.

2) faktury czesciowe za roboty budowlane i instalacyjne, wystawiane dla kazdego zadania nie
czesciej niz raz w miesigcu, potwierdzone podpisanym przez obie Strony stosownym do
zakresu wykonanych robot budowlanych i instalacyjnych Protokotem odbioru czesciowego
tych robot, bez istotnych uwag i zastrzeZen Zamawiajacego, pfatne w nastepujacy
sposob:

a) na kwote stanowigca facznie 80% wynagrodzenia, o ktorym mowa w §3 ust. 2 pkt.
4 Umowy, pfatne na podstawie prawidfowych faktur czesciowych, wystawianych
na podstawie Protokofow odbiorow czesciowych bez istotnych uwag i zastrzeZeri ze
strony Zamawiajacego, po wykonaniu w catosci i bez uwag konkretnej czesci robot
(Zadari zgodnie z HRF), w wysokosci wynikajgcej z zatwierdzonego przez
Zamawiajgcego ww. harmonogramu dla danej pozycji ujetej w nim, po wykonaniu
przez Wykonawce cafosci tej pozycgii ujetej w HRF, ktorej dotyczy faktura
czesciowa,

b) na kwote stanowigca facznie 20% wynagrodzenia, o ktorym mowa w §3 ust. 2 pkt.
4 Umowy oraz wynagrodzenie za nadzor autorski, o ktorym mowa w & 3 ust. 2 pkt.
1, pfatne na podstawie prawidfowej faktury wystawionej | doreczonej
Zamawiajacemu po podpisaniu przez obie Strony Protokotu odbioru koricowego
Przedmiotu umowy, bez istotnych uwag i zastrzezen ze strony Zamawiajacego.

§3 ust. 6 Umowy: Wjplata wynagrodzenia Wykonawcy nastapi w terminie do 60 dni od daty
otrzymania przez Zamawiajgcego prawidfowo wystawionej faktury, na podstawie stosownego
protokofu odbioru, bez uwag i zastrzezZeri ze strony Zamawiajacego, jak okreslono w ust. 4
wraz z dokumentami, ktorych wymdg dofaczenia do faktury wynika z postanowieri Umowy. W
przypadku nieprawidfowo wystawionej  faktury  lub niezataczenia stosownych
dokumentow/oswiadczeri lub zatgczenia dokumentowyoswiadczeri o tresci niezgodnej z trescig
Umowy termin, o ktorym mowa powyZej w zdaniu pierwszym, wydfuza sie o czas dostarczenia
przez Wykonawce prawidfowo wystawionej faktury wraz z zatagcznikami.

88 ust. 6 Umowy: 2 czynnosci odbioru koricowego sporzadzony zostanie protokdt zawierajacy
wszystkie ustalenia dokonane w toku odbioru robot — podpisany przez obie Strony. Jezeli w czasie
odbioru prac zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcemu przystugujg nastepujac uprawnienia:

1) jezeli wady sq moZliwe do usuniecia, Zamawiajagcy wyznaczy Wykonawcy termin ich
usuniecia, odpowiedni z technologicznego punktu widzenia, nie dfuzszy jednak niz 21 dni.
Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu
wad. W przypadku nie usuniecia wad /lub braku pisemnego zawiadomienia o usunieciu
wad w wyznaczonym terminie, Zamawiajgcemu przystuguje prawo naliczenia kar
umownych, zgodnie z § 10 ust. 1 pkt.1. Zamawiajacy ma prawo rowniez zleci¢ wykonanie
zastepcze tych prac, bez uprzedniego upowaznienia sadu, osobie trzeciej na ryzyko i koszt
Wykonawcy;

2) jezeli wady nie sq mozliwe do usuniecia, ale nie uniemoZiiwiajg uZytkowania
Przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, to Zamawiajgcy moze, wedle wiasnego
wyboru.

a) Zadac ponownego wykonania robot,
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b) stosownie obnizyc¢ wynagrodzenie za wykonanie Przedmiotu umowy,

3) jezeli wady nie sa moZliwe do usuniecia i uniemoZliwiajg uZytkowanie Przedmiotu
umowy zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajacy moze odstapic od Umowy z przyczyn
zaleznych od Wykonawcy oraz naliczy¢ kare umownag, o ktorej mowa w § 10 ust. 1 pkt. 3
lub Zadac wykonania Przedmiotu umowy po raz drugi.

88 ust. 7 Umowy: Po usunieciu wad stwierdzonych w toku odbioru, zostanie sporzgazony
Protokot odbioru koricowego bezusterkowo wykonanych prac, ktory bedzie podstawa do
wystawienia przez Wykonawce faktury. W przypadku ponownego stwierdzenia wad,
postanowienia ustepu poprzedzajacego stosuje sie oapowiednio.

89 ust. 1 Umowy: Wykonawca udziela Zamawiajagcemu gwarancji i rekojmi (w przypadku robot
budowlano-instalacyjnych) oraz rekojmi (w przypadku dokumentacji) na wszelkie prace objete
przedmiotem niniejszej Umowy na okres:

1) w przypadku dokumentacji: od dnia podpisania protokotu odbioru dokumentacji do dnia
uptywu gwarangji i rekojmi na roboty budowlane wykonane na jej podstawie;

2) w przypadku robot budowlano-instalacyjnych - minimum 60 miesiecy. Bieg terminu
gwarancji i rekojmi rozpoczyna sfe od dnia zakoriczenia odbioru koricowego catosci robot
budowlano-instalacyjnych, potwierdzonego obustronnie podpisanym  protokofem
odbioru koricowego bez uwag ze strony Zamawiajacego.

3)  w przypadku materiatow i urzgdzeri — minimum 36 miesiecy. Bieg terminu gwarangi i
rekojmi rozpoczyna sie od dnia zakoriczenia odbioru koricowego cafosci robot budowlano-
Instalacyjnych, potwierdzonego obustronnie podpisanym protokofem odbioru
koricowego bez uwag ze strony Zamawiajacego. Jezeli na poszczegdine materiaty
lub urzgdzenia udzielona jest gwarancia producenta na okres dfuzszy niz wskazany
powyzej, okres gwarancji udzielonej przez Wykonawce odpowiada okresowi gwarancii
udzielonej przez producenta.

§12 ust. 3 Umowy: Zabezpieczenie naleZytego wykonania Umowy zostanie zwrdcone/zwolnione
(po dokonaniu ewentualnych potraceri) w nastepujacy sposob:
1) 70% wartosci zabezpieczenia — w terminie 30 dni od dnia wykonania Przedmiotu umowy t.
dnia przedfozenia Zamawiajacemu uzyskanego przez Wykonawce ostatecznego pozwolenia
na uzytkowanie obiektu wraz ze zgtoszeniem zakoriczenia robot do PINB (o ile dotyczy, w
przeciwnym razie — od dnia przekazania obiektu do uzytkowania) potwierdzonego
protokofem przekazania bez uwag i zastrzeZern oraz podpisania przez
Zamawiajacego Protokofu odbioru koricowego bezusterkowo wykonanych prac,
2) 30% wartosci zabezpieczenia — najpozniej w terminie 15 dni po uptywie okresu gwarancji i
rekojmi za wadl.

Analiza powyzszych postanowien Umowy wskazuje, ze jakkolwiek Zamawiajacy zdaje sie miec
$wiadomos$¢ koniecznosci odmiennego potraktowania sytuacji wystgpienia wad istotnych i
nieistotnych przedmiotu umowy, to poprzez niespdjnos¢ wprowadzanych przez siebie postanowien
zrownuje de facto skutki wystgpienia obu przypadkéw, modyfikujgc przy tym skorelowane z
odbiorem koricowym robdt, bezwzglednie obowigzujgce zasady dotyczace biegu gwarangji i
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rekojmi, a takze zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W tym kontekscie
Odwotujacy zwraca uwage zwtaszcza na to, ze:
- oile w tresci §2 ust. 2 Umowy oraz §3 ust. 4 pkt 1)- 2) Umowy Zamawiajacy uzaleznia
uznanie robdt za wykonane oraz wyptate naleznego wykonawcy wynagrodzenia od
odbioru robdt bez istotnych uwag i zastrzezen (co sugeruje odbidr ,usterkowy”) to w
ramach §8 ust. 7 Umowy wskazuje juz na odbior bezusterkowy jako podstawe
wyplaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy, wprost postugujac sie zreszty
takim wtasnie sformutowaniem,

- w ramach §8 ust. 6 Umowy Zamawiajgcy nie dokonuje jakiegokolwiek rozréznienia
wad zidentyfikowanych w ramach odbioru robaét, dokonujac podziatu wylgcznie na
~wady mozliwe do usuniecia” oraz ,niemozliwe do usuniecia”, w zaden sposdb nie
roznicujgc natomiast skutkéw wystgpienia wad istotnych i nieistotnych przedmiotu
umowy,

- w ramach 89 ust. 1 Umowy Zamawiajgcy wprost wskazuje, ze rozpoczecie biegu
okresu gwarancji i rekojmi skorelowane jest z bezusterkowym odbiorem robot
(,obustronnie podpisanym protokofem odbioru koricowego bez uwag ze strony
Zamawiajgcego”), podobnie jak powigzany z tym terminem zwrot zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy (§12 ust. 3 Umowy).

3. W konsekwencji, w ramach wskazanych postanowien Zamawiajgcy wprowadzit do postepowania
de facto odbidr bezusterkowy, jednoznacznie wytaczony na gruncie ugruntowanego orzecznictwa
w tym zakresie i praktyki realizacyjnej projektdw wykonywanych w rezimie zamoéwien publicznych.
PowyZsze postanowienia generujg sytuacje, w ktdrej pomimo mozliwosci korzystania z efektu
wykonanych prac przez Zamawiajgcego i pomimo istnienia nieznacznych jedynie uchybien w
robotach wykonanych przez wykonawce moze zostaé on pozbawiony naleznego mu
wynagrodzenia, finansujac de facto dane przedsiewziecie powyzej uzasadnionych ram czasowych.
Zgodnie z zamierzeniem Zamawiajacego i trescig cytowanych postanowien umownych
wykonawca nie mégiby uzyskac naleznego mu wynagrodzenia i zobowigzany byiby do
ponoszenia kosztow utrzymania obiektu, pomimo mozliwosci jego prawidiowego
uzytkowania. Taka sytuacja generuje po stronie wykonawcéw w sposdb oczywisty nadmierne
ryzyka, prowadzac do sytuacji, w ktdrej wykonawca pozbawiony jest przystugujgcych mu praw w
oparciu o identyfikacje usterek o zupetnie btahym znaczeniu przy réwnolegtej mozliwosci
korzystania przez Zamawiajacego z efektu wykonanych prac.

4. W przypadku, w ktéorym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a zidentyfikowane
braki maja charakter wylacznie nieistotnych usterek, obowiazkiem Zamawiajacego,
wynikajacym z tresci art. 647 KC jest dokonanie odbioru robét i wyptata naleznego
wykonawcy wynagrodzenia. Ustawodawca nie przewidziat w tym zakresie fakultatywnosci.
Kazdorazowo jesli przedmiot umowy o roboty budowlane wypetnia tres¢ zobowigzania
wynikajgcego z dokumentacji projektowej i umozliwia zamawiajgcemu korzystanie z obiektu, to
obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie odbioru wykonanych prac.
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5. Podobnie, zaktadana przez Zamawiajacego ,bezusterkowos¢” odbioréw, generuje dodatkowo
ryzyko nieuzasadnionego przesuwania w czasie rozpoczecia biegu terminu gwarancji i rekojmi,
pomimo, iz obiekt mdgtby by¢ juz bez przeszkdd eksploatowany przez Zamawiajgcego. W drodze
analogii warto przywota¢ w tym aspekcie zasade ustanowiong przez ustawodawce w ramach art.
577 84 KC, zgodnie z ktérg termin gwarancji liczony jest od momentu wydania rzeczy
kupujgcemu. Podobnie w przypadku rekojmi za wady, jak wskazuje art. 56881 KC bieg terminu
determinowany jest momentem wydania rzeczy kupujacemu. Przekiadajac to wiec na grunt
realizacji umowy o roboty budowlane, zgodnie z zamierzeniem Zamawiajacego i trescia
cytowanych postanowien umownych wykonawca nie mégiby uzyskac¢ naleznego mu
wynagrodzenia, a termin gwarancji i rekojmi nie mogiby sie rozpoczaé, pomimo, iz
obiekt modgiby zosta¢ juz Zamawiajacemu przekazany i mozliwe byloby jego
prawidtowe uzytkowanie. Taka sytuacja generuje po stronie wykonawcdw w sposéb oczywisty
nadmierne ryzyka, prowadzac do sytuacji, w ktdrej termin gwarancji w sposéb nieuzasadniony
przesuwany moze by¢ w zasadzie w nieskonczonos¢ w oparciu o identyfikacje usterek o zupetnie
btahym znaczeniu przy réwnolegtej mozliwosci korzystania przez Zamawiajgcego z efektu
wykonanych prac.

6. Analogicznie jak w przypadku ogdlnych regulacji kodeksowych rozpoczecie biegu
gwarancji i rekojmi powinno by¢ powigzane z wydaniem przedmiotu umowy
(odbiorem koncowym) i rozpoczeciem korzystania (uzytkowania) przez
Zamawiajacego. W zwigzku z tym, regulacje dotyczace zwrotu 70% zabezpieczenia, jak i
regulacje dotyczace rozpoczecia biegu terminu rekojmi i gwarancji winny nawigzywac tylko i
wytacznie do tych zmiennych i powinny by¢é w tym zakresie ze sobg spdjne. Rozpoczecie biegu
terminu rekojmi i gwarancji determinuje bowiem, iz zgodnie z art. 453 ust. 2 ustawy Pzp w
dyspozycji Zamawiajgcego winno pozostawaé wylgcznie 30% wartosci zabezpieczenia, co w
konsekwencji oznacza, ze skoro — jak zostato powyzej wskazane — termin rozpoczecia biegu
rekojmi i gwarancji (terminy te zostaty w przypadku tego postepowania ze sobg zréwnane) winien
by¢ zwigzany z dokonaniem odbioru (nawet jesli w jego ramach zidentyfikowane zostaty nieistotne
wady), to termin ten powinien by¢ uksztattowany analogicznie co do zwrotu 70% zabezpieczenia.

7. W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty budowlane
0 niewykonaniu zobowigzania nie mozna méwi¢, jezeli wykonawca wykonat roboty lecz s3 one
wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad, przy czym za wady istotne przyjmuje sie
przypadki wyraznego sprzeciwiania sie postanowieniom umowy, uniemozliwiajgce korzystanie z
efektu wykonanych prac. W konsekwencji niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw.
bezusterkowego odbioru robét, co potwierdza jednolicie orzecznictwo wydawane w
tym przedmiocie:

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

,Oddanie dzieta nie powoduje wymagainosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotna, tj. czyniaca je niezdatnym
do zwykiego uZytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie. JeZeli natomiast dzieto ma
tylko wade nieistotng, naleZy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w mys| art. 642 & 1 KC

wymagalnosc wierzytelnosci przyimujacego zamowienie o0 wynagrodzenie za dziefo. ”.
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¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:

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

e Wyrok SA we Wroclawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:

Jedynie w sytuacji gdy oddane dzieto jest dotkniete wada istotna, tj. czyniaca je
niezdatnym do zwyklego uZytku Ilub sprzeciwiajaca sie wyraZnie umowie,
Zamawiajacy moZe odmowic jego odebrania. Jezeli natomiast dziefo ma tylko wade
nieistotna, zamawiajacy nie moze skutecznie uchylic sie od odebrania dzieta. Te uwagi nalezy
odniesc takze do umowy o wykonanie robot budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu
budynku.”

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

Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec nalezy taka
sytuacje, gdy roboty zostaly wykonane zgodnie z Zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dziefo lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek i _niedordbek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowiazku dokonania odbioru robdt (wynika on z art. 647 KC), z ta bowiem chwila nabywa on
uprawnienia z tytulu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. Mozliwosc
odstgplenia od umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dziefo (roboty budowlane) posiada
wady istotne. Zgtaszane zarzuty odnoszace sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani
do odmowy sporzadzenia protokofu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej,

ani tez do odstapienia od umowy. Ewentualnie mogtyby rodzic, o ile bylyby zasadne roszczenia z
rekojmi i gwarancji. ”

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Zamawiajacy nie tylko nie ma prawa do
dowolnosci podejmowanych dziatan przy stwierdzeniu wad o charakterze nieistotnym, ale tez nie
ma uprawnienia do wstrzymywania wyptaty jakiejkolwiek czesSci wynagrodzenia przy ich
wystgpieniu. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze odebranie przedmiotu umowy (nawet z
wadami nieistotnymi) obliguje Zamawiajacego do zaplaty wynagrodzenia (art. 647
KC), rozpoczynajac jednoczesnie bieg okresu rekojmi i gwarancji. Co za tym idzie, w
takiej sytuacji to wiasnie roszczenia z rekojmi czy gwarancji sa rezimem wihasciwym dla
wywodzenia i egzekwowania uprawnien Zamawiajagcego z zakresu usuwania wszelkich
nieprawidtowosci dotyczacych przedmiotu umowy (art. 63881 KC). Dopuszczenie do sytuacji, w
ktorej Zamawiajacy jednocze$nie wstrzymuje wyptate wynagrodzenia i dysponuje kwotg
zabezpieczenia wniesionego przez wykonawce generuje sytuacje ,podwojnego zabezpieczenia”
roszczen Zamawiajacego, stawiajgc go w skrajnie uprzywilejowanej sytuacji, co nie ma nic
wspolnego ani z zasadq réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, ani z zasada
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wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonywaniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wprost wyartykutowang w ramach ustawy Pzp (art. 431 ustawy Pzp).

Jednoczesnie, w zwigzku z tym, ze kwestia odbioru robdt i wyptaty wynagrodzenia jest
jednym z najistotniejszych elementéw zwigzanych z uprawnieniami wykonawcy
dotyczacymi realizacji inwestycji, postanowienia Umowy w tym przedmiocie nie moga
pozostawac niespdjne i nieczytelne co do realnych intencji Zamawiajgcego, stwarzajgc pole do
dowolnej ich interpretacji. Sprzeciwiatoby sie to bowiem nie tylko oméwionym powyzej zasadom
odbioru prac w ramach umowy o roboty budowlane, ale tez podstawowym zasadom
przy$wiecajacym udzielanie zamoéwien publicznych, w tym zasadzie przejrzystosci i
proporcjonalnosci. Postanowienia umowy w zakresie zasad dokonywania odbioru robdt muszg by¢
w konsekwencji maksymalnie precyzyjne, dostosowane do powszechnie obowigzujgcych
przepisdbw prawa i realnych warunkéw funkcjonowania rynku budowlanego w Polsce. W
konsekwencji, Wykonawca musi mie¢ pewno$¢, ze po wypetnieniu okreslonych dziatan odbidr
robot rzeczywiscie nastgpi, dokonana zostanie wyptata naleznego mu wynagrodzenia i rozpocznie
sie bieg terminu gwarancji i rekojmi oraz skorelowane z nim zwolnienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tresci SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

§3 ust. 4 Umowy: RoZliczenie za wykonanie Przedmiotu umowy odbedzie sie na podstawie
czesciowych faktur oraz faktury koricowej, wystawionych przez Wykonawce po wykonaniu
poszczegoinych zadar zgodnie z HRF oraz catego Przedmiotu umowy, po protokolarnym jego
odbiorze bez—wuwag ze strony Zamawiajacego oraz przekazaniu Zamawiajgcemu
dokumentow okreslonych w § 47 § 8, wedfug nastepujacych zasad (...).

83 ust. 6 Umowy: W)plata wynagrodzenia Wykonawcy nastgpi w terminie do 60 dni od daty
otrzymania przez Zamawiajgcego prawidfowo wystawionej faktury, na podstawie stosownego
protokotu odbloru, bez-twag-F-ZastrzeZeri-ze-strony-Zamawiaiaeege, jak okreslono w ust. 4
wraz z dokumentami, ktorych wymdg dofaczenia do faktury wynika z postanowieri Umowy. W
przypadku  nieprawidfowo wystawionej  faktury  lub  niezatgczenia  stosownych
dokumentow/oswiadczeri lub zatgczenia dokumentowyoswiadczeri o tresci niezgodnej z trescig
Umowy termin, o ktorym mowa powyzej w zdaniu pierwszym, wydfuza sie o czas dostarczenia
przez Wykonawce prawidfowo wystawionej faktury wraz z zatacznikami.

§8 ust. 6 Umowy: Z czynnosci odbioru koricowego sporzadzony zostanie protokdt zawierajacy
wszystkie ustalenia dokonane w toku odbioru robot — podpisany przez obie Strony. Jezeli w czasie
odbioru prac zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcemu przystuguja nastepujac uprawnienia:
Jezeli wady sa moZliwe do usuniecia, w zaleZnosci od charakteru zidentyfikowanych wad
podejmuje nastepujace czynnosci:
a) jezeli wady maja charakter nieistotny (nie uniemoZzZliwiajg korzystania z obiektu
zgodnie z przeznaczeniem) - Zamawiajacy dokonuje odbioru, wyznaczajac
Wykonawcy termin ich usuniecia, nie majacy wplywu na uznanie robot za wykonane
w dacie dokonanego juz odbioru. Zamawiajgcy wyznacza Wykonawcy termin usuniecia wad
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nie dluzszy jednak niz 21 dni lub inny odpowiedni z technologicznego punktu
widzenia. Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o
usunieciu wad. W przypadku nie usuniecia wad i/lub braku pisemnego zawiadomienia o usunieciu
wad w wyznaczonym terminie, Zamawiajagcemu przystuguje prawo skorzystania z uprawnien z
rekojmi | gwarancji;

b) jezeli wady maja charakter istotny (uniemozliwiajg korzystanie z obiektu zgodnie z
przeznaczeniem) — Zamawiajacy mozZe odmowi¢ dokonania odbioru, wyznaczajac
Wykonawcy termin ich usuniecia, po ktorym strony przystapia ponownie do
odbioru przedmiotu umowy. Zamawiajacy wyznacza Wykonawcy termin usuniecia wad nie
diuzszy jednak niz 21 dni lub inny odpowiedni z technologicznego punktu widzenia.
Wykonawca zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu wad. W
przypadku nie usuniecia wad i/lub braku pisemnego zawiadomienia o usunieciu wad w
wyznaczonym terminie, Zamawiajacemu przystuguje prawo naliczenia kar umownych, zgodnie z §
10 ust. 1 pkt.1. Zamawiajgcy ma prawo rowniez zleci¢ wykonanie zastepcze tych prac, bez
uprzedniego upowaznienia saau, osobie trzeciej na ryzyko i koszt Wykonawcy (...)

§8 ust. 7 Umowy: Protokof odbioru bez istotnych uwag i zastrzeZeri, o ktorym mowa w
ust. 6 lit. a) powyzej bedzie podstawa do wystawienia przez Wykonawce faktury. W
przypadku Zzidentyfikowania w czasie odbioru wad istotnych, protokot odbioru
sporzadzony zostanie po zgloszeniu ich usuniecia i ponownym przeprowadzeniu
procedury odbiorowej. W przypadku ponownego stwierdzenia wad istotnych,
postanowienia ustepu poprzedzajacego stosuje sie odpowiednio.

§9 ust. 1 Umowy: Wykonawca udziela Zamawiajagcemu gwarancji i rekojmi (w przypadku robot
budowlano-instalacyjnych) oraz rekojmi (w przypadku dokumentacji) na wszelkie prace objete
przedmiotem niniejszej Umowy na okres:

1) w przypadku dokumentacji: od dnia podpisania protokotu odbioru dokumentacji do dnia
uptywu gwarancji i rekojmi na roboty budowlane wykonane na jej podstawie;

2) w przypadku robot budowlano-instalacyjnych - minimum 60 miesiecy. Bieg terminu gwarancji i
rekojmi rozpoczyna sie od dnia zakoriczenia odbioru koricowego cafosci robot budowlano-
Instalacyjnych, potwierdzonego obustronnie podpisanym protokofem odbioru koricowego
beztwag ze strony Zamawiajacego.

3) w przypadku materiatow i urzgdzeri — minimum 36 miesiecy. Bieg terminu gwarancji i
rekojmi rozpoczyna sie od dnia zakoriczenia odbioru koricowego cafosci robot budowlano-
Instalacyjnych, potwierdzonego obustronnie podpisanym protokofem odbioru koricowego
bezuwag ze strony Zamawiajacego. Jezeli na poszczegoine materiaty lub urzadzenia
udzielona jest gwarancja producenta na okres dfuzszy niz wskazany powyzej, okres gwarancji
udzielonej przez Wykonawce odpowiada okresowi gwarancji udzielonej przez producenta.

§12 ust. 3 Umowy: Zabezpieczenie naleZytego wykonania Umowy zZostanie zwrdcone/zwolnione

(po dokonaniu ewentualnych potraceri) w nastepujacy sposob:

1) 70% wartosci zabezpieczenia — w terminie 30 dni od dnia wykonania Przedmiotu umowy t.
dnia przedfozenia Zamawiajacemu uzyskanego przez Wykonawce ostatecznego pozwolenia na
uzytkowanie obiektu wraz ze zgfoszeniem Zzakoriczenia robot do PINB (o ile dotyczy, w
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1v.

przeciwnym razie — od dnia przekazania obiektu do uZytkowania), potwierdzonego pretoketern

preekazania—bez-uwag—-zastrzezer-oraz podpisania przez Zamawiajgcego Protokotu odbioru
koricowego bezusterkowe-wikonanych-prac

2) 30% wartosci zabezpieczenia — najpozniej w terminie 15 dni po uptywie okresu gwarancji i
rekojmi za wadly.

Ryzyka zwigzane z prawidlowym opisem przedmiotu zamowienia i identyfikacja
uwarunkowan wiasciwych dla danej realizacji oraz zakresu zobowigzan natozonych w
tym zakresie na wykonawce — zarzut nr 3

Zamawiajacy w ramach §1 ust. 4 i 5 Umowy wprowadzit postanowienia o nastepujacej tresci:

4. Wykonawca oswiadcza, Ze zapoznat sie z dokumentami opisujgcymi Przedmiot umowy, o0
ktorych mowa w ust, 2 i nie wnosi do nich uwag a takze, ze miat moZliwosc zapoznania sie z
terenem inwestycji i jego otoczeniem, dokonania niezbednych wizji lokalnych w  terenie,
dokonania potrzebnych mu pomiarow, badan, sprawdzer i odkrywek i nie wnosi do
nich uwag. Wykonawca uzyskat wszystkie niezbedne informacje dotyczace warunkow i
moZliwosci urzadzenia zaplecza technicznego i zasilenia w niezbedne media oraz wystepowania
elementow wymagajacych demontazu na czas robot i ponownego ich montazu, jezeli nie
podlegaja wymianie na nowe i nie wnosi do nich uwag.

5. Wykonawca oswiadcza, Ze wszystkie wymienione wyzej okolicznosci uwzglednit w cenie swojej
oferty. Wykonawca oswiadcza, Ze nie polegat na Zadnych informacjach, dokumentach ani
oswiadczeniach pochodzacych od Zamawiajgcego innych, niz przekazane w toku postepowania o
udzielenie zamowienia.

Odnoszac sie do tak zdefiniowanych postanowien Odwotujacy na wstepie pragnie podkresli¢, ze
opis przedmiotu zamowienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 99 ust. 1 ustawy Pzp
powinien pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym zamoéwieniem wykonawcom,
przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwi¢ precyzyjne obliczenie ceny za
jego realizacje. Zamawiajgcy formutujac opis przedmiotu zamowienia powinien w zwigzku z tym
postugiwa¢ sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okreSleniami oraz uwzgledniaé
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, majgc
na uwadze to, iz perspektywa decydujaca dla oceny, czy wytyczne te zostaly zachowane, jest
perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonej Gérze w wyroku z dnia
13 maja 2005 r. (sygn. akt II Ca 109/05), w ramach ktérego wskazat, ze okolicznos¢, ze inny
wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma znaczenia, wystarczy
bowiem, ze okredlenie przedmiotu zamdwienia mogto wprowadzi¢ w btad jakiegokolwiek
wykonawce. W zwigzku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27 listopada
2006 r. (sygn. akt III Ca 1019/06) , opis przedmiotu zamdwienia powinien byc na tyle jasny, aby
pozwalat na identyfikacje zamowienia. Zwroty uZyte do okreslenia przedmiotu zamowienia
powinny byc¢ doktadnie okreslone i niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno by¢

I’

przedstawione wszechstronnie, dogfebnie i szczegétowo(...)".
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3. Przektadajagc powyzsze na grunt kwestionowanych postanowien Odwotujacy wskazuje, ze
Zamawiajacy za ich posrednictwem zdaje sie uchyla¢ od odpowiedzialnosci za prawidtowe
przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia, ktére jak wyraznie wynika z poczynionych powyzej
uwag jest jego wytgczng prerogatywg. W konsekwencji, Zamawiajacy usituje przerzuci¢ na
wykonawce w zasadzie nieograniczony katalog ryzyk zwigzanych z nieprecyzyjnoscig i brakami w
opisie przedmiotu zamdwienia, narzucajgc, ze wynagrodzenie ryczattowe nalezne wykonawcy ma
konsumowac wszelkie prace zwigzane z realizacjg zamowienia, ktére okazg sie niezbedne, nawet
jesli nie wynikaja one z przekazanej dokumentacji. Tak zakreSlony zakres zobowigzan
natozonych na wykonawce nie tylko narusza jego prawa podmiotowe ale tez generuje
ryzyko catkowitej nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.

4, Zamawiajacy w ramach §1 ust. 4 Umowy wskazuje przede wszystkim na obowigzek wykonawcy
przeprowadzenia pomiarow, badari, sprawdzeri i odkrywek oraz uzyskania wszystkich niezbednych
informacji, co wskazuje na konieczno$¢ poszukiwania i uzupeiniania opisu przedmiotu
zamoOwienia bezposrednio przez wykonawcow i przerzucania na nich
odpowiedzialnosci za elementy, ktére w sposob wyczerpujacy i szczegétowy winny
by¢ opisane w dokumentacji postepowania. W sposéb szczegdélny Odwotujacy zwraca
uwage na wskazany obowigzek dokonania potrzebnych pomiaréw i badan, ktére nie tylko nie
stanowig obowigzkdow wykonawcdéw na obecnym etapie postepowania, ale tez sy niemozliwe do
przeprowadzenia. Jedyng mozliwoscig inwentaryzacji i weryfikacji uwarunkowan zwigzanych z
przedmiotowg inwestycjg jest bowiem uczestnictwo w wizji lokalnej, ktéra nie zaktada
przeprowadzania badan terenowych, ktérych kosztéw wykonawcy nie majg obowigzku zresztg
ponosi¢, na etapie poprzedzajgcym ewentualne uzyskanie kontraktu.

5. Jakkolwiek wiec Odwotujgcy akceptuje koniecznos¢ wszechstronnej analizy opisu przedmiotu
zamowienia, to analiza ta powinna odbywaé sie wytgcznie w granicach wyznaczonych trescig
dokumentacji dostarczonej przez Zamawiajgcego, przy uwzglednieniu etapu postepowania, na
ktorym obecnie sie znajdujemy i danych weryfikacyjnych, ktérymi realnie mogg dysponowaé
wykonawcy. W konsekwencji, zgodnie z utartg praktykg orzecznicza* i realizacyjng maksymalna
granice wyznaczajacg zobowigzanie nalozone na wykonawce stanowia elementy
mozliwe do przewidzenia na podstawie udostepnionej przez Zamawiajacego
dokumentacji. Wszelkie prace, ktérych nie dato sie wywiez¢é z udostepnionej dokumentacii,
przeprowadzonej wizji lokalnej czy istniejgcych norm i przepiséw prawa, sita rzeczy nie moga
stanowi¢ przedmiotu zamowienia, nie bedac nim objetymi. Dla takich sytuacji ustawodawca
przewidziat wprost mozliwo$¢ realizacji robdt dodatkowych czy innych zmian w umowie, co
oznacza, ze postanowienia umowne wigczajace w zakres zobowigzania wykonawcow prace
nieopisane (badz opisane w sposdb sprzeczny badz niejednoznaczny) w dokumentacji zamoéwienia

4 por. np. wyrok KIO z dnia 19.11.2021 r., sygn. akt KIO 3260/21: Sporzadzenie dokumentacji przetargowej jest
obowigzkiem zamawiajacego i to zamawiajacy ponosi odpowiedzialnosc za jej wady. Wykonawcy przed ztoZeniem
ofert majg obowigzek zapoznac sie z tg dokumentacig i moga Zadac wyjasnienia jej tresci, jak tez moga
kwestionowac jej tres¢ w drodze odwofania, niemniej jednak nie moZe to oznaczac przerzucenia
odpowiedzialnosci za prawidlowosc¢ wykonania tej dokumentacji na wykonawcow.
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nie tylko naruszatyby regulacje dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia i rozktadu ryzyk
umownych, ale tez stanowig obejscie art. 455 ust. 1 ustawy Pzp.

6. Z takiego zakresu mozliwych do natozenia na wykonawcdw zobowigzan standardowo zdajg sobie
zresztg sprawe publiczni zamawiajacy, ktorzy taki zakres obowigzkéw wprost artykutujg w ramach
projektowanych przez siebie postanowien umownych. Tak przyktadowo w postepowaniu pn.
,Budowa dwdch hal targowych wraz z infrastrukturg techniczng, murow oporowych, miejsc
postojowych wraz z zagospodarowaniem terenu przy ul. Kawaleryjskiej w Biatymstoku” (znak
sprawy NDZ.231.17.2019.DM), gdzie Zamawiajacy wyraznie zaznaczyt, ze Wykonawca ponos/
pefna odpowiedzialnosc za skutki braku lub mylnego rozpoznania warunkow realizacii Umowy w
zakresie moZliwym do przewidzenia na podstawie SIWZ. Nie dotyczy to warunkow niemoZliwych
do przewidzenia na etapie sktadania ofert”.

7. W konsekwencji, respektujac takze jedng z podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych
zdefiniowang w art. 16 ustawy Pzp, tj. zasade przejrzystosci, wykonawcy muszg na etapie
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia dysponowac jednoznacznymi i klarownymi informacjami
dotyczacymi zakresu natozonych na nich zobowigzan, ktére powinny by¢ wprost skorelowane z
udostepnionym opisem przedmiotu zaméwienia i ogdlnodostepnymi informacjami mozliwymi do
przeanalizowania przez profesjonalnego wykonawce. Wyeliminowanie postanowiern budzacych
watpliwosci interpretacyjne, sugerujgcych natozenie na wykonawcdw zobowigzan wykraczajgcych
poza tak okreslone ramy, zachecic moze przy tym do uczestnictwa w danym postepowaniu
przetargowym, eliminujgc ryzyko sporéw na etapie realizacji zamowienia.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez nadanie tresci §1 ust. 4 Umowy nastepujacego brzmienia:

Wykonawca oswiadcza, Ze zapoznat sie z dokumentami opisujgcymi Przedmiot umowy, o ktdrych
mowa w ust. 2 i nie wnosi do nich uwag a takze, ze miat mozliwos¢ zapoznania sie z terenem
inwestycdji i jego otoczeniem, dokonania niezbednych wizji lokalnych w terenie, dokonania potrzebnych
mu pomiarow, badari, sprawdzeri i odkrywek i nie wnosi do nich uwag. Wykonawca uzyskat wszystkie
niezbedne informacje dotyczace warunkow i moZliwosci urzgdzenia zaplecza technicznego i zasilenia w
niezbedne media oraz wystepowania elementow wymagajgcych demontazu na czas robot i
ponownego ich montazu, jezeli nie podlegajg wymianie na nowe i nie wnosi do nich uwag. Zakres
ww. obowigzkow weryfikacyjnych nafoZonych na Wykonawce i skfadanych oswiadczeri
ograniczony jest do czynnosci i informacji, moZliwych do przeprowadzenia i
zidentyfikowania przez Wykonawce na etapie skfadania oferty.

V. Mozliwos¢ odstgpienia od umowy w sytuacjach nie wskazujacych na zagrozenie
realizacji kontraktu — zarzut nr 4

1. W ramach 8§13 ust. 1 pkt 2) i 8) Umowy, Zamawiajacy przewidziat nastepujace sytuacje
uprawniajgce go do odstgpienia od umowy:
Zamawiajacemu przystuguje prawo do odstgpienia od Umowy w przypadkach okreslonych w
przepisach prawa, w postanowieniach Umowy oraz jezeli:
2) Wykonawca nie przystapit do prac projektowych, robot lub zaniechat ich realizacji t.
w sposob nieprzerwany nie realizuje Umowy przez okres 2 dni kalendarzowych, w
szczegoinosci ze wzgledu na brak pracownikow na budowie, co w ocenie Zamawiajgacego nie
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gwarantuje dotrzymania umownego terminu wykonania robot. Stwierdzenie takiego
opozZnienia zostanie dokonane na pismie przez inspektora nadzoru. W takim przypadku
Zamawiajgcy ma prawo do odstgpienia od Umowy w terminie 30 dni odpowiednio od dnia, w
ktorym Wykonawca zgodnie z Umowg powinien przystapic do robot lub od dnia, w ktorym
Wykonawca zaniechat realizacji robot;

8) w przypadku zwioki Wykonawcy w przedstawieniu do akceptacji Harmonogramu
rzeczowo-finansowego i/lub jego korekty, trwajacej co najmniej 7 dni roboczych, w
terminie 30 dni od dnia stwierdzenia zaistnienia zwfoki.

Do mozliwosci odstgpienia od umowy w przypadku braku przedstawienia do akceptacji
Harmonogramu rzeczowo — finansowego i/lub jego korekty Zamawiajacy nawigzat réwnolegle w
84 ust.5 pkt 4) Umowy, w ramach ktérego wskazane zostato, ze: do obowigzkow Wykonawcy
nalezy rowniez (...) dostarczenie Zamawiajagcemu do uzgodnienia Harmonogramu rzeczowo-
finansowego (HRF) i/lub korekty Harmonogramu rzeczowo-finansowego (HRF) w terminie do 10
dni roboczych od daty podpisania Umowy lub odpowiednio od dnia otrzymania uwag do HRF.
Wykonawca jest zobowigzany uwzglednic w Harmonogramie rzeczowo-finansowym, przewidywane
terminy odbiorow robot dokumentowane obustronnie podpisanymi protokotami odbiorow
czesciowych. W przypadku zwioki Wykonawcy w przedstawieniu do akceptacji
Harmonogramu rzeczowo-finansowego i/lub jego korekty, trwajgcej co najmniej 7 dni
roboczych, Zamawiajacy ma prawo odstapic od Umowy z przyczyn leZacych po stronie
Wykonawcy, w terminie 30 dni od dnia stwierdzenia zajscia podstawy do odstgpienia.

Odnoszac sie do pierwszej z przestanek odstgpienia, zdefiniowanej w §13 ust. 1 pkt 2) Umowy,
Odwotujgcy wskazuje na nastepujgce elementy dyskwalifikujgce zasadno$¢ utrzymania
postanowienia o takiej tresci:

- po pierwsze Zamawiajacy przewidziat niezwykle krotki termin, z ktérym zréwnuje uznanie
umowy za nienalezycie wykonywana, tj. 2 dni kalendarzowe w braku przystapienia badz
zaniechania realizacji prac. Tak okre$lony termin, konsumuje de facto okres weekendu,
nie uwzgledniajgc tez w zaden sposob innych przerw wynikajacych z dni ustawowo
wolnych od pracy, ktdére wykonawca obowigzany jest zagwarantowaé swoim
pracownikom. Termin ten jest wiec catkowicie abstrakcyjny, ignorujacy prawa
pracownicze wynikajace z kodeksu pracy i ustaw pokrewnych;

- po drugie postanowienie w tym zakresie opiera sie na duzej swobodzie decyzyjnej
Zamawiajgcego, ktory oceni¢ ma czy dana przerwa w realizacji prac nie gwarantuje
dotrzymania umownego terminu wykonania robdt. W przypadku przerwy w realizacji prac
w skali 2 dni kalendarzowych takie domniemanie, uwzgledniajac czas trwania catego
przedsiewziecia, nie ma jakichkolwiek podstaw. Nawet jesli bowiem taka przerwa w skali
takiego okresu czasu by nastgpita, w sposob oczywisty moze by¢ ona skonsumowana
poprzez zidentyfikowanie prac w dalszym toku realizacji;

- po trzecie postanowienie w tym zakresie sankcjonuje wystapienie przerw w realizacji
robot bez wzgledu na przyczyne ich wystgpienia. Postanowienie to nie nawigzuje bowiem
do zwloki w realizacji prac przez wykonawce, ale do jakichkolwiek przerw w ich
wykonywaniu. Wykonawcy mogliby by¢ sankcjonowani najdalej idgcym mechanizmem w
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postaci odstgpienia od umowy nawet w przypadku gdy przerwanie robot wynika z
przyczyn catkowicie niezaleznych od wykonawcy np. z przyczyn lezacych po stronie osob
trzecich w tym organdéw administracyjnych, jak réwniez dziatania sity wyzszej. Taka
konstrukcja jest wiec nie tylko nieuzasadniona i krzywdzaca dla wykonawcéw, ale tez
wprost sprzeczna z art. 433 pkt 1) ustawy Pzp, ktdry wskazuje na mozliwo$¢ ponoszenia
odpowiedzialnosci przez wykonawcéw wytacznie za przypadki zawinione;

- po czwarte Zamawiajacy przewidujac mozliwo$¢ odstgpienia od umowy na tej podstawie
nie uzaleznit jej od dziatan podejmowanych przez wykonawce czy potencjatu na
prawidtowe zakoriczenia kontraktu. Zamawiajacy nie uwzglednit w tym kontekscie réwniez
standardowego mechanizmu wezwania do usuniecia uchybien w realizacji prac,
wynikajgcego z konieczno$ci wspotdziatania przy wykonywaniu umowy, wynikajacego z
art. 431 ustawy Pzp.

4. Odnoszac sie natomiast do zastrzezonej przez Zamawiajgcego mozliwosci odstgpienia od umowy
na skutek braku przedstawienia do akceptacji Harmonogramu rzeczowo — finansowego i/lub jego
korekty, Odwotujacy podkres$la, ze wywigzanie sie z tego zobowigzania nie ma wplywu na
mozliwos¢ realizacji zamdwienia. Harmonogram rzeczowo — finansowy, stanowigc dokument
pomocniczy dla celéw rozliczania kontraktu, sam w sobie nie stanowi celu zawartej umowy i nie
wplywa na mozliwo$¢ realizacji prac i ich weryfikacji. W konsekwencji, w tym przypadku
Zamawiajacy przewiduje najdalej idaca sankcje umowna za sytuacje btahg i nieistotng z punktu
widzenia podstawowego celu zawartej umowy o zamdwienie publiczne, opartg o formalne a nie
merytoryczne uchybienie w zobowigzaniu umownym. W tym konteksécie Odwotujacy réwniez
podkresla niezwykle krotki termin sankcjonowanej przez Zamawiajacego zwtoki w tym zakresie, a
takze brak przewidzenia mechanizmu wezwania do usuniecia zidentyfikowanych brakdw,
odwotujac sie do uzasadnienia zaprezentowanego w punkcie poprzedzajgcym.

5. Jednoczesnie, Odwotujgcy zwraca uwage, ze zwtoka w przedstawieniu harmonogramu rzeczowo —
finansowego jest juz obwarowana przez Zamawiajgcego karg umowng w wysokosci 1.000,00 zt za
kazdy dzier zwtoki (§10 ust. 1 pkt 13) Umowy), mobilizujgc wykonawcéw do wywigzywania sie z
obowigzkéw w tym zakresie w stopniu wystarczajgcym i adekwatnym wzgledem rzeczonego
przewinienia. Przy pozostawieniu dotychczasowych postanowien umownych, za 7 dniowg zwioke
w przedstawieniu harmonogramu rzeczowo — finansowego, stanowigcego poboczne zobowigzanie
umowne, wykonawca mdgtby by¢ pozbawiony mozliwosci realizacji zamoéwienia i jednocze$nie
obcigzony karg umowng w facznej wysokosci ponad 11 min zt (1) [kwota wynikajaca z 20% kary
za odstgpienie od umowy® + kara za zwioke w przedstawieniu harmonogramu rzeczowo —
finansowego mozliwa do zdublowania przy obecnych postanowieniach umownych]. W sposéb
ewidentny zastrzeganie takich sankcji obrazuje nieproporcjonalno$¢ i brak symetrii postanowien
umownych.

5 Szacunkowa warto$¢ zamdwienia wynikajagca z pkt 2.1.3 ogtoszenia: 45.782.045,03 zt netto + VAT =
56.311.915,39 zt brutto. 56.311.915,39 zt brutto x20% = 11.262.383,08 zt
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Podobnie zresztg wynikajgca z przedstawionych obliczen kara umowna za odstagpienie od umowy
za przerwe (nawet niezawiniong (!)) w realizacji prac w skali zaledwie 2 dni kalendarzowych w
wysokosci ponad 11 min zt stanowitaby nadmierng dolegliwo$¢, wskazujgcg nie tyle na chec
realizacji zamdwienia publicznego przez Zamawiajacego, a cheé niezasadnego wzbogacenia.

W kontek$cie omawianych przestanek odstagpienia od umowy, podkresli¢ nalezy, ze odstapienie
od umowy traktowane jest jako ostateczne rozwigzanie, ktére winno by¢ wdrazane w
sytuacjach razacych naruszen po stronie wykonawcy, ktore nie rokuja na prawidiowe
zakonczenie kontraktu, ktére to stanowig nadrzedny cel realizacji danego przedsiewziecia
inwestycyjnego. Nalezy podkresli¢, ze wskutek odstgpienia od umowy powstaje taki stan jakby
umowa w ogdle nie zostata zawarta czyli umowa nie wywiera skutkdw prawnych ex tunc. Przy tak
dalekosieznych skutkach mechanizm odstgpienia od umowy winien by¢é w konsekwencji
traktowany z duza ostroznoscig, zwiaszcza, ze w praktyce jego wdrozenie, zwlaszcza przy
ogolnym uregulowaniu przestanek uprawniajgcych do odstgpienia od umowy rodzi szereg
probleméw i komplikacji, nie tylko dla wykonawcdw, ale i dla zamawiajgcych. Nalezy bowiem mie¢
na wzgledzie, ze odstgpienie od umowy jest oswiadczeniem woli o charakterze prawno-
ksztattujgcym, co nie oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde
oswiadczenie woli, ktorego skutecznos$¢ zalezy od spetnienia okreslonych warunkdéw w znaczeniu
klasycznym, moze by¢ skutecznie kwestionowane przez jego adresata. Zrealizowane przez
Zamawiajacego odstgpienie od umowy ma charakter sankcyjny i trudno wyobrazi¢ sobie w
praktyce sytuacje aby jego adresat zgodzit sie z takim stanem rzeczy (tak wyrok KIO z dnia 11
grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2522/17).

Przedstawiciele doktryny, dazac do stabilizacji kontraktéw publicznych w ogodle poddajg w
watpliwos¢ zasadno$¢ i celowo$¢ korzystania z mechanizméw odstgpienia od umowy przez
zamawiajacych, akcentujgc ostateczno$¢ takiego rozwigzania. Co do zasady poddaje sie wiec w
watpliwos¢ skorzystanie z prawa odstgpienia od umowy, co najmniej z dwoch powoddédw. Po
pierwsze, pozostaje ono w sprzecznosci z zasadg realnego wykonania zaméwienia publicznego,
wzmocniong publicznoprawnym obowigzkiem dochodzenia roszczen; zamawiajgcemu nie wolno
godzi¢ sie na klauzule prawa odstgpienia przystugujgcego wykonawcy, ani zastrzega¢ na swoja
rzecz prawa do przedwczesnego rozwigzania umowy o zamoéwienie, ktore ze wzgledu
na potrzeby zbiorowe powinno by¢ do konca wykonane. Po drugie, przepisy kodeksu
cywilnego, a takze prawa zamdwien publicznych (w $lad za dyrektywami) limituja przypadki
tzw. ustawowego prawa do odstgpienia od umowy, ktére z punktu widzenia interesow
obu stron uznaje sie za wystarczajace (zob.: prof. dr hab. Ryszard Szostak, Umowy o
zamdwienie publiczne w zarysie, Warszawa 2018 r., str. 55).

Podobnie réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w najnowszym orzecznictwie, przyktadowo w ramach
wyroku z dnia 26.01.2023 r. (sygn. akt KIO 104/23), w ramach ktérego jednoznacznie wskazano,
ze: ,cecha stosunku zobowiazaniowego wynikajacego z umow zawieranych
w _reZimie prawa zamdwieri publicznych jest trwalosc, rozumiana w ten sposob, ze
ustawa Pzp nie przewiduje mozZliwosci dowolneqo rozwiazywania tego stosunku przez
Zadna ze stron. Ustawodawca dat wyraz zasadzie trwatosci i cigglosci  stosunku
zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy o udzielenie zamowienia publicznego poprzez
okreslenie w Rozdziale 4 ustawy Pzp sytuacji uzasadniajacych odstapienie do realizacji umowy

23




10.

oraz jej uniewaznienie. Przyznanie podmiotom publicznym mozZliwos¢ dowolnego
rozwigzywania umow, w _oparciu o nieweryfikowalnie obiektywne i dowolne
przesfanki stoi w sprzecznosci z interesem publicznym oraz zasada racjonalnego i
nego gospodarowania srodkami publicznymi. Celem bowiem postepowania o
zamowienie publiczne jest wybor oferty najkorzystniejszej w perspektywie catego okresu jej
obowigzywania i realizacjia na podstawie takiej umowy okresfonych potrzeb publicznych”.

Co za tym idzie zastrzezenie odstgpienia od Umowy w ksztatcie wynikajagcym z postanowien §13
ust. 1 pkt 2) i 8) Umowy nie koreluje z istota funkcji odstapienia od umowy. Odstapienie
od umowy powinno by¢ narzedziem sankcjonowania powaznych naruszen, sugerujacych
brak potencjatu po stronie wykonawcy do zakonczenia danego przedsiewziecia, o
ktérych nie mozna moéwi¢ w przypadku przestanek odstgpienia omdwionych w tej czesci
uzasadnienia odwofania.

Biorac pod uwage wszystkie powyZzsze okolicznosci Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tresci SWZ poprzez:

VI.

1.

nadanie tresci §13 ust. 1 pkt 2) Umowy nastepujacego brzmienia: Wykonawca z
przyczyn przez siebie zawinionych nie przystapit do prac projektowych, robot lub zaniechat
ich realizacji tj. w sposob nieprzerwany nie realizuje Umowy przez okres 14 dni
kalendarzowych, w szczegoinosci ze wzgledu na brak pracownikow na budowie, co w ocenie
Zamawiajacego nie gwarantuje dotrzymania umownego terminu wykonania robot. Stwierdzenie
takiego opdznienia zostanie dokonane na pismie przez inspektora nadzoru. W takim przypadku
Zamawiajgcy ma prawo do odstapienia od Umowy, po uprzednim bezskutecznym wezwaniu
do rozpoczecia prac i wyznaczeniu terminu na ich rozpoczecie nie krotszego niz 14

Ve

d”i/ 14r Farminin 20 y ’ 14 4 nian

usuniecie tresci §13 ust. 1 pkt 8) Umowy i skorelowanej z nig tresci §4 ust. 5 pkt 4)
Umowy al/ternatywnie nadanie im nastepujacego brzmienia:

w przypadku zwiloki Wykonawcy w przedstawieniu do akceptacii Harmonogramu rzeczowo-
finansowego f/lub jego korekty, co uniemozliwia realizacje umowy, trwajgcej co najmniej 14
dni roboczych, po uprzednim bezskutecznym wezwaniu do jego przedstawienia i
wyznaczeniu dodatkowego czasu na jego przedstawienie, nie krotszego niz 14 dni,

Zarzut dotyczacy kar umownych i ustalonego limitu ich wysokosci — zarzut nr 5

W ramach 8§10 ust. 1 Umowy, Zamawiajgcy wprowadzit do katalogu kar umownych m.in.
nastepujgce podstawy ich naliczania w nastepujacej wysokosci:

1) za zwiloke w wykonaniu Przedmiotu umowy, zgodnie z terminami okresfonymi w § 2 ust. 1 lub
za niedotrzymanie terminu wyznaczonego przez Zamawiajacego na usuniecie wad, o Ktorym
mowa w § 8 ust. 6 za kazdy rozpoczety dzieri kalendarzowy zwioki liczac od dnia wyznaczonego
terminu - w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust.
1;
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2) za zwfoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie gwarancgji i rekojmi, za kazdy rozpoczety
dzieri kalendarzowy zwtoki, liczac od dnia wyznaczonego na usuniecie wad — w wysokosci 0,2%
wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1;

3) z Wtutu odstapienia od Umowy przez ktorgkolwiek ze Stron z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy — w wysokosci 20% wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust,
1, ktora to kara nie faczy sie z innymi karami za zwtoke w wykonaniu Umowy;

4) za brak zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom, w wysokosci 10 %
wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1 za kazdy taki przypadek;

5) za nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom w wysokosci 1 %
wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1 za kazdy rozpoczety dzier
kalendarzowy kazdej zwfoki;

6) za nieprzedfozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmian w wysokosci 0,5% wynagrodzenia
umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1 za kazdy taki przypadek;

7) za nieprzedfozenie poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo
lub jej zmiany w wysokosci 0,5% wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3
ust. 1 za kazdy dzien kalendarzowy zwioki liczonej od dnia podpisania dokumentu przez
obie strony.

Jednoczesnie, w ramach §10 ust. 3 Umowy Zamawiajgcy przewidziat nastepujace postanowienie
w zakresie limitu kar umownych: Suma naliczonych przez Zamawiajgcego kar umownych, z
wyltaczeniem kary o ktorej mowa w ust. 1 pkt. 3 i pkt.4, nie moze przekroczy¢ 20 %
facznego wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy. tacznie wszystkie
kary umowne naliczone przez Zamawiajacego, z wyitaczeniem kary o ktorej mowa w ust. 1
pkt.4, nie moga przekroczy¢ 30 % facznego wynagrodzenia umownego brutto, okresfonego w §
3 ust. 1 Umowy.

Oceniajgc cytowane powyzej postanowienia umowne wskazac nalezy, ze okre$lony w ich ramach
putap wysokosci kar umownych ma charakter razaco wygdrowany, prowadzac do tego, ze
obcigzenie Wykonawcy jest nieadekwatne. Kara umowna okreSlona w ten sposéb nie stuzy
kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, tylko zbliza tak uksztattowane kary umowne do
mechanizmu stuzacego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18) nalezy zwtaszcza podkresli¢, ze
wysokos¢ kary pienieznej (...) nie moZe prowadzi¢ do raZaco wygorowanej
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swoj
charakter odszkodowawczy i moZe doprowadzi¢c do wypaczenia celu odpfatnej
umowy. (..) Kara umowna powinna mie¢ wysokosc, ktdra bedzie odczuwalna w stopniu
dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do raZzacego wzbogacenia jednej
strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.
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4. Razaco wygorowany charakter zdefiniowanych na wstepie kar umownych potwierdza tez analiza
innych analogicznych postepowan, ktéra winna by¢ wzieta pod uwage przez Zamawiajgcego, z
uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 426/13)
obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
odniesienie sie do przedmiotu zamoéwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. Co za tym idzie,
praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych zamawiajgcych winny by¢
wziete pod uwage podczas oceny rynkowosci i wspdtmierno$ci wymagan i zobowigzan
naktadanych przez Zamawiajgcego na Wykonawcéw.

5. Uwzgledniajgc powyzsze i odnoszac sie do poszczegdlnych kar umownych zdefiniowanych na
wstepie, kwestionowanych w ramach niniejszego odwotania, Odwotujgcy wskazuje co nastepuje:

e kara umowna za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy - §10 ust. 1 pkt 1)
Umowy

6. Jakkolwiek Odwotujacy nie neguje, ze terminowo$¢ wykonania inwestycji stanowi jeden z
podstawowych aspektéw jej realizacji i zasadnie zabezpieczona jest karg umowng na rzecz
Zamawiajgcego, to nie sposdb uznac aby wysoko$¢ kary proponowana obecnie z tego tytutu miata
charakter adekwatny i proporcjonalny do przewinienia, stanowigc czynnik mobilizujacy
wykonawcow. Uwzgledniajac bowiem szacowang warto$¢ inwestycji wynoszacg 56.311.915,39 zt
brutto (wyliczenie oparte na szacunkowej wartosci zamowienia okreslonej w ogtoszeniu),
wykonawca obcigzany bytby karg umowng w wysokosci ponad 280 tys. ztotych za kazdy dzien
zwioki. Co wiecej, uwzgledniajgc wysokosci kar proponowane przez Zamawiajacego, przy 40
dniach zwioki w realizacji zamdwienia (a wiec nieco ponad miesigc, co nie jest okresem
niweczagcym mozliwos¢ skutecznego zakonczenia kontraktu), kara umowna, ktdrg miatby byé
obcigzony wykonawca bytaby zréwnana z karg umowng za odstgpienie od umowy. Paradoksalnie
wiec przy zwtoce w wykonaniu zamodwienia, przekraczajgcej planowany termin realizacji o ok. 5%
(40 dni z okresu realizacji zamdwienia obecnie wyznaczonego wynoszgcego ok. 727 dni® ),
wykonawcy bardziej optacatoby sie od umowy odstgpic niz kontynuowac jej realizacje i narazac sie
na ponoszenie dalszych kosztdw z nig zwigzanych. Dobitnie obrazuje to, ze zastrzezona przez
Zamawiajgcego kara umowna nie spetnia swojej funkgcji, dziatajgc na wykonawcdw wrecz
demobilizujgco i zniechecajac w ogdle do podejmowania staran celem zakonczenia kontraktu przy
wystgpieniu pewnego rodzaju opoznien.

7. Putapy kar proponowane przez Zamawiajgcego zupetnie abstrahujg przy tym od realidw
rynkowych, w ramach ktdrych publiczni zamawiajacy przy inwestycjach o zblizonej skali i wartosci

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

wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwioki, np.:

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

6 Liczba dni pomiedzy ostatnim dniem zwigzania oferty a okresSlonym przez Zamawiajgcego terminem realizacji
inwestycji wyznaczonym obecnie na 15.11.2026 r.
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- Postepowanie pn. ,Poprawa jakosci i dostepnosci w diagnostyce | terapii chorob
cywilizacyjnych poprzez rozbudowe szpitala specjalistycznego im. F. Ceynowy w Wejherowie”
(znak postepowania: D25C/251/N/25-49rj/19, Zamawiajacy: Szpitale Pomorskie Sp. z 0.0.):
kara umowna na poziomie 0,05% za kazdy dzien zwtoki;

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

- Postepowanie pn. budowa Centrum Dydaktyczno-Egzaminacyjnego  Uniwersytetu
Medycznego w Biatymstoku  wraz z zagospodarowaniem terenu oraz opracowaniem
dokumentacji projektowej, uzyskaniem pozwolenia na budowe | ostatecznej ztoZeniem
wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie” (znak postepowania:
AZP.25.3.2024, Zamawiajacy: Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku): kara umowna na
poziomie 0,02% za kazdy dzien zwtoki;

- Postepowanie pn. Zaprojektowanie i budowa budynku biurowego w todzi przy ul.
Limanowskiego 147/149 na potrzeby MPK- £6dz Sp. z 0.0. (nr postepowania: WZ-091-128/23,
Zamawiajacy Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne £6dz sp. z 0.0.): kara umowna na
poziomie 0,01% za kazdy dzien zwtoki.

Co wiecej, razagco wygdrowany charakter kar umownych dotyczacych zwioki w wykonaniu
przedmiotu umowy, poza przyjetym putapem zastosowanego wskaznika jej naliczania (0,5%
wysokosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwtoki), wynika dodatkowo z zastosowanego
mechanizmu ,podwoéjnego karania”, abstrahujacego jednoczesnie od realnej szkody
poniesionej przez Zamawiajacego i zakresu uchybienia po stronie wykonawcy. W
przypadku omawianej podstawy naliczania kar umownych Zamawiajacy odsyta bowiem do
termindw okreslonych w §2 ust. 1 Umowy, ktdre wyodrebniajg terminy wykonania poszczegdinych
zobowigzan umownych, rozdzielajgc m.in. termin przygotowania inwestycji, wykonania kompletnej
dokumentacji projektowej czy realizacji robdt budowlanych (postanowienia szczegdtowo
przywotane i omdéwione w pkt II uzasadnienia niniejszego odwotania).

Z powyzszego mechanizmu wynika wiec, ze Zamawiajacy przyjmuje zasade naliczanie kar
umownych za niedotrzymanie wszelkich ,terminéw posrednich” wynikajacych z §2
ust. 1 Umowy, bez wzgledu na to czy ostateczny termin wykonania inwestycji zostatby
dochowany. Jest to tyle nieuzasadnione, ze jezeli przyktadowo wykonanie dokumentacji
projektowej nastgpitoby z opdznieniem, ktére jednak nie wptynetoby na finalne wykonanie
wszystkich prac w okreslonym terminie, to cel Umowy zostatby na réwni zrealizowany, bez
jakiejkolwiek szkody dla Zamawiajgcego. Analogicznie, jesli to opdznienie w realizacji czynnosci
projektowych stanowitoby jedyna przyczyne finalnego opdznienia realizacji catego zaméwienia, to
za niedochowanie terminéw zwigzanych z czynnosciami projektowymi wykonawca poddany bytby
podwojnemu karaniu — najpierw na etapie rozliczenia wykonania etapu 3 (§2 ust. 1 pkt 3)
Umowy), a nastepnie na etapie rozliczania wykonania catej umowy (82 ust. 1 pkt 4) Umowy).

e kary umowne za zwloke w usuwaniu wad — kara umowna okreslona w §10 ust. 1
pkt 2) Umowy
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10.

11.

12.

13.

W przypadku kary umownej za zwtoke w usuwaniu wad, Odwotujacy akcentuje, ze dotyczy ona
przewinienia o relatywnie mniejszej wadze niz uchybienie terminowi realizacji zaméwienia, co
dostrzegat sam Zamawiajgcy zachowujac w ramach projektowanych przez siebie postanowien
umownych pewna proporcje w tym zakresie. W zwigzku z tym, uwzgledniajgc argumentacje i
postulaty Odwotujgcego wyrazone w poprzednim punkcie, Odwotujgcy wskazuje w tym zakresie
na zasadnosS¢ proporcjonalnego obnizenia putapu kary umownej rdwniez w tym zakresie. Co do
zasady bowiem w sytuacji wystgpienia wad i ich usuwania przez wykonawce, zamawiajacy moze
juz korzysta¢ z efektdw wykonanych prac, a podstawowy cel zamdwienia jakim jest terminowe
oddanie obiektu do uzytkowania jest juz zachowany.

Odwotujgcy wskazuje jednoczesnie, ze za zwitoke w usuwaniu wad przedmiotu umowy, publiczni
zamawiajacy standardowo przewiduja kary umowne na poziomie ok. 0,02% wynagrodzenia
umownego za kazdy dzien zwioki, np.:

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

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

— Postepowanie pn. Zaprojektowanie i budowa budynku biurowego w todzi przy ul.
Limanowskiego 147/149 na potrzeby MPK- £0dZ Sp. z o.0. (nr postepowania: WZ-091-128/23,
Zamawiajgcy Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne to6dz sp. z 0.0.): kara umowna na
poziomie 0,01% za kazdy dziert zwtoki w usuwaniu wad;

— Postepowanie pn. budowa Centrum Dydaktyczno-Egzaminacyjnego  Uniwersytetu
Medycznego w Biatymstoku  wraz z zagospodarowaniem terenu oraz opracowaniem
dokumentacji projektowej, uzyskaniem pozwolenia na budowe | ostatecznej ztoZeniem
wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie” (znak postepowania:
AZP.25.3.2024, Zamawiajacy: Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku): kara umowna na
poziomie 0,01% za kazdy dzien zwioki w usuwaniu wad.

e kara umowna okreslona w §10 ust. 1 pkt 3) Umowy

W ramach przedmiotowego postanowienia Zamawiajacy przewidziat kare umowng z tytutu
odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 20% catkowitego
wynagrodzenia Wykonawcy. Jakkolwiek, Odwotujacy nie neguje, ze odstgpienie od umowy jako
element niweczacy cel podpisanej umowy stanowi sytuacje niekorzystng dla Zamawiajacego, ktéra
wymaga zabezpieczenia jego interesdw, o tyle finansowe konsekwencje natozone z tego tytutu na
wykonawcow nie mogg by¢ nadmierne, zwlaszcza jesli uwzglednic, ze przyczyny i konsekwencje
odstgpienia od umowy w sprawie zamoOwienia publicznego generujg standardowo po stronie
wykonawcow zdecydowanie dalej idgce konsekwencje, wykraczajgce ponad samo naliczenie kary
umowne;j.

Standardowo za tego rodzaju przewinienie, publiczni Zamawiajacy przewidujg kare umowng
oscylujgca w granicach 10% wynagrodzenia naleznego wykonawcy, co wskazuje na ,rynkowe”
uznawanie takiego poziomu sankcji za adekwatny i proporcjonalny. Tytutem przyktadu,
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14.

15.

16.

Odwotujgcy wskazuje nastepujgce postepowania, w ktérych przewidziano wiasnie 10% kare

umowng za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy:

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

- postepowanie pn. Budowa Pawilonu Rehabilitacyinego na terenie Lubuskiego Centrum
Ortopedii im. dr. Lecha Wierusza w Swiebodzinie Sp. z o.0. przy ul. Zamkowej 1 — I
postepowanie (ogtoszenie nr 2022/S 165-46/7899 z dn. 29/08/2022);

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

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

- Postepowanie pn. budowa Centrum Dydaktyczno-Egzaminacyjnego  Uniwersytetu
Medycznego w Biatymstoku  wraz z zagospodarowaniem terenu oraz opracowaniem
dokumentacji projektowej, uzyskaniem pozwolenia na budowe i ostatecznej ztozeniem
wniosku o0 wydanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie” (znak postepowania:
AZP.25.3.2024, Zamawiajacy: Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku).

Zasadno$¢ modyfikacji postanowiert umownych w tym zakresie jest tym wieksza, ze umowa nie
przewiduje analogicznych postanowien za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajacego, co tym bardziej obrazuje brak symetrii w projektowanych postanowieniach
umownych, ktdéra zniwelowana moze zosta¢ wtasnie poprzez korekte putapu narzuconej kary
umowne;j.

o kary umowne okreslone w §10 ust. 1 pkt 4) — 7) Umowy

Wspolnym mianownikiem kar umownych zdefiniowanych przez Zamawiajgcego w §10 ust. 1 pkt 4)
— 7) Umowy jest powigzanie podstawy ich naliczenia z ewentualnymi nieprawidtowosciami
wystepujgcymi na linii wykonawca — podwykonawca, w tym zwigzanymi z treScig zawieranych
uméw podwykonawczych. Za wszelkie tego rodzaju przewinienia Zamawiajgcy przewidziat kary
umowne, ktérych wysoko$¢ ustalana ma by¢ poprzez odniesienie do wartosci wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy, okreslonego w §3 ust. 1 Umowy.

W konsekwencji, razaco wygdrowany charakter tych kar umownych wynika juz z samej konstrukcji
wyliczenia wartosci danej kary umownej, ktora dotyczac ewentualnych uchybien zwigzanych z
umowami podwykonawczymi i ich zgtaszaniem Zamawiajgcemu, odnosi sie jednoczesnie do
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy. Prowadzi to do sytuacji, w ktdérej za niejednokrotnie
bagatelne przewinienia, nie niweczace celu i merytorycznej prawidtowosci realizowanej umowy,
wykonawcy obcigzani byliby niewspdtmiernymi sankcjami.
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17. Uwzgledniajgc, proponowany w tym zakresie putap kar przewidywany przez Zamawiajacego
(odpowiednio 10% wynagrodzenia umownego za brak zaptaty na rzecz podwykonawcy; 1% za
kazdy dzien zwioki w zaptacie na rzecz podwykonawcy; 0,5% za kazdy przypadek nieprzedtozenia
umowy podwykonawczej do akceptacji; 0,5% za kazdy dzien zwioki w przedstawieniu kopii
umowy podwykonawczej po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem), Odwotujacy przedstawia
ponizej symulacje wysokosci ewentualnych kar umownych, opartg na okreSlonej przez
Zamawiajgcego warto$ci szacunkowej zamdwienia (45.782.045,03 zt netto, tj. 56.311.915,39 z
brutto), obrazujagca razgco wygoérowany charakter poszczegdinych kar umownych z tej grupy:

w przypadku braku zaptaty na rzecz podwykonawcy jakiejkolwiek kwoty wynagrodzenia,
wykonawcy obcigzeni byliby karg umowng w wysokosci 5.631.191, 54 zt (1) [vide §10 ust. 1
pkt 4) Umowy]. W konsekwencji, w przypadku braku zaptaty na rzecz podwykonawcy choéby
kilkuset ztotych (Zamawiajacy nie wprowadza w tym zakresie jakiegokolwiek ograniczenia)
wykonawca miatby by¢ obcigzony karg umowng w wysokosci blisko 6 min ztotych . Co wiecej,
w przypadku dwukrotnej takiej sytuacji, bazujgcej na zalegtosci nawet o tak nieznaczacej
skali, kary umowne za te przewinienia zréwnane bylyby z karg umowna za odstgpienie.
Innymi slowy, przy dwukrotnym braku zaplaty symbolicznej nawet kwoty na rzecz
podwykonawcy, wykonawcy bardziej ,oplaci sie” odstapi¢ od umowy niz
kontynuowac jej realizacje. Obrazuje to zupeing niewspdtmierno$¢ kary umownej
wzgledem rangi przewinienia;

w przypadku braku przedstawienia poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo wykonawca obcigzamy bytby karg 281.559,58 zt za kazdy dzien zwioki (1) w
tym zakresie [vide §10 ust. 1 pkt 7) Umowy]. Co za tym idzie, za uchybienie o formalnym
charakterze, w zaden sposdb nie wptywajace na mozliwos¢ realizacji umowy i nie generujgce
po stronie Zamawiajacego jakichkolwiek reperkusji, wykonawca obcigzany bytby zupetnie
niewspdtmierng sankcjg, siegajgcg setek tysiecy ztotych. Co istotne, przy obecnych
postanowieniach umownych, Zamawiajgcy w sposob tozsamy sankcjonowatby zwitoke w
realizacji zamdwienia, jak i zwloke w przedstawieniu dokumentéw w prawidtowej formie.
Sankcjonuje to zupetny brak symetrii postanowien umownych, ktére w ten sam sposdb
sankcjonowatyby uchybienia merytoryczne, odnoszace sie do istoty zawartej umowy, jak i
uchybienia formalne w zaden sposdb nie wptywajgce na powodzenie inwestycji.

18. Razaco wygdrowany charakter tych kar potwierdza tez analiza innych analogicznych postepowan,
w ktérych to Zamawiajgcy za tego typu przewinienia przewidywali kary umowne badz w
zryczattowanej wysokosci badz odnoszace sie do wartoéci danej umowy podwykonawczej lub
wysokosci nieuregulowanej ptatnosci, np.:

postepowanie pn. , Podniesienie jakosci i kompleksowosci leczenia poprzez konsolidacje ustug
zdrowotnych w zakresie lecznictwa zachowawczego i zabiegowego w Szpitalu Miejskim sw.
Jana Pawta Il w Elblagu, Zadanie nr 1: Rozbudowa budynku Szpitala Miejskiego sw. Jana
Pawta II w Elblagu poprzez rozbudowe bloku operacyjnego do budynku szpitala przy ul.
Komeriskiego w zwigzku z konsolidacia szpitali miejskich i reorganizacjg oddziatow
zabliegowych” (ogtoszenie nr 2022/S 197-558032 z dn. 12/10/2022), gdzie przewidziano:

30



- za brak zaptaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom lub dalszym Podwykonawcom
w wysokosci 500,00 zt za kazde dokonanie przez Zamawiajgcego bezposredniej
platnosci na rzecz Podwykonawcow lub dalszych Podwykonawcow,

- za nieterminowg zaptate wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom Iub dalszym
Podwykonawcom 500,00 zt za kazdy dzieri opoZnienia od dnia uptywu terminu zapfaty do
dnia zapfaty,

- za brak dokonania wymaganej przez Zamawiajgcego zmiany Umowy o podwykonawstwo
w Zzakresie dostaw Jlub ustug w Zzakresie terminu zaplaty we wskazanym przez
Zamawiajgcego terminie, w wysokosci 500,00 ztotych'.

postepowanie pn. Budowa budynku kiliniczno-dydaktyczno-badawczego Pomorskiego

Uniwersytetu  Medycznego w  Szczecinie wraz z  infrastrukturg — techniczng 7

zagospodarowaniem terenu przy ul. Unii Lubelskiej w Szczecinie (ogtoszenie nr 2022/S 077-

209258 z dn. 20/04/2022), gdzie przewidziano kare umowng w wysokosci 5.000,00 (piec

tysiecy) zlotych za naruszenie polegajace na:

- nieprzedfozeniu  do  zaakceptowania  Zamawiajgcemu  projektu  umowy, O
podwykonawstwo ktorej przedmiotem sg roboty budowlane (lub projektu jej zmiany)
zgodnie postanowieniami § 21 Umowy,

Postepowanie pn. ,budowa Centrum  Dydaktyczno-Egzaminacyjnego  Uniwersytetu
Medycznego w Bialymstoku  wraz z zagospodarowaniem terenu oraz opracowaniem
dokumentacji projektowej, uzyskaniem pozwolenia na budowe i ostatecznej ztoZeniem
wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie” (znak postepowania:

AZP.25.3.2024, Zamawiajgcy: Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku), gdzie przewidziano

nastepujace kary umowne:

- w przypadku braku zapfaty lub nieterminowej Zzapfaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia,
0 ktorej mowa w art. 439 ust. 5 ustawy Pzp - w wysokosci 1% niezapfaconego
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy wynagrodzenia za kazdy dzieri
przekroczenia terminu liczonego od uptywu terminu zapfaty, a w przypadku nieterminowej
zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom Ilub dalszym podwykonawcom, w
wysokosci 0,5% niezaptaconego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
wynagrodzenia za kazdy dzieri przekroczenia terminu liczonego od uptywu terminu
zapftaty,

- w przypadku nieprzedfozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmian - w wysokosci 5 000,00
zt (stownie: piec tysiecy ztotych) za kazdy nieprzedtozony do akceptacji projekt umowy
lub jego zmiane,

- w przypadku nieprzedfoZzenia poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany w wysokosci 5 000,00 zf (stownie: piec tysiecy ztotych)
za kazda nieprzedfozong umowe lub jej zmiane;

Postepowanie pn. Zaprojektowanie i budowa budynku biurowego w todzi przy ul.
Limanowskiego 147/149 na potrzeby MPK- £édz Sp. z 0.0. (nr postepowania: WZ-091-128/23,
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19.

20.

Zamawiajgcy Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne £ddz sp. z 0.0.), gdzie przewidziano

nastepujgce postanowienia:

- za nieterminowg zapfate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom Iub dalszym
podwykonawcom, w wysokosci 5 000,00 PLN, za kazZdy przypadek odrebnie;

- za nieprzedfoZenie Zamawiajagcemu, w terminie okreslonym w § 7 ust. 3 niniejszej umowy,
do uprzedniego zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem
sg roboty lub projektu jej zmiany, w wysokosci 500,00 PLN, za kazdy dzier zwioki,

- za nieprzedfozenie Zamawiajgcemu, w terminie okresfonym w § 7 ust. 7 lub ust, 9
niniejszej umowy, poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o
podwykonawstwo lub jej zmiany, w wysokosci 300,00 PLN, za kaZdy dzier zwioki.

Z powyzszych ,rynkowych” postanowied umownych wynika, ze w sytuacjach, w ktérych kara
umowna za brak zaptaty badz nieterminowa ptatnos¢ na rzecz podwykonawcy wyrazona byta w
kwocie ryczattowej wynosita ona 5.000,00 zt, bedagc — w pordéwnaniu do kar umownych
przewidzianych w przedmiotowym przypadku karg — odpowiednio ponad tysigc krotnie (!) i ponad
100 krotnie mniejsza (z dodatkowym uwzglednieniem, ze w przedmiotowym przypadku kara
umowna za nieterminowa ptatnos¢ jest 100 krotnie wieksza za kazdy dzien zwioki). W ocenie
Odwotujgcego w sposdb dobitny obrazuje to razgco wygdrowany charakter kar przewidzianych
przez Zamawiajacego w przedmiotowym przypadku.

Niezaleznie od powyzszego, jak zostato to zasygnalizowane na wstepie Zamawiajacy w ramach
§10 ust. 3 Umowy przewidziat limity kar umownych, wynoszace odpowiednio 20% (z wyfaczeniem
kary za odstgpienie i zaniechanie zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy) oraz maksymalnie 30%
(z wytaczeniem kary umownej za ptatnos¢ na rzecz podwykonawcow). Z powyzszego wynika wiec,
ze:
- limit kar umownych w przedmiotowych przypadku realnie nie zostal
okreslony, o tyle, ze z ustanowionego gérnego putapu w wysokosci 30% wytgczona
zostata kara umowna za brak pfatnosci na rzecz podwykonawcéw. W konsekwencji, w
hipotetycznej sytuacji naliczenia kar umownych w tgcznej wysokosci 30%), Zamawiajacy
miatby mozliwos¢ dalszego naliczania kar na podstawie §10 ust. 1 pkt 4) Umowy i w
skrajnym przypadku skonsumowaé wrecz cate wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy.
W sposdb oczywisty, uksztattowanie postanowienia w taki sposdb niweczy wiec cel
okreslania limitu kar umownych, nie wprowadzajac realnie zadnego gdrnego limitu
odpowiedzialnosci wykonawcy,

- pulap limitu okreslonego przez Zamawiajacego na poziomie 30% przekracza
wysokos$¢ kary umownej za odstgpienie od umowy (ktéra i tak zdaniem
Odwotujgca winna podlega¢ korekcie), generujgc sytuacje, w ktorej wykonawca
kontynuujgcy prace pomimo naliczonych kar, w sytuacji pdzniejszego odstgpienia od
umowy z jakiejkolwiek przyczyny, ponidstby wieksza dolegliwos¢ niz w przypadku
»automatycznego” odstgpienia od umowy wynikajgcego z jakichkolwiek probleméw
zidentyfikowanych na budowie. W sposdéb oczywisty zniecheca to wykonawcow do
wziecia udziatu w postepowaniu i staran w kontynuacji prac na kontrakcie, pomimo
wystapienia jakichkolwiek niesprzyjajgcych okolicznosci.
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21. W tym kontekécie Odwotujacy podnosi jednocze$nie, ze w ramach orzecznictwa sadow
powszechnych podkresla sie, ze wysokoS¢ natozonych kar umownych nie moze przekraczac¢
wysokosci naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktorej wysokos¢ kar w stosunku do
wartosci calego zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci
umowy, sady uznaja je za nadmierng dolegliwos¢, swiadczacq o ich niewspoétmiernosci
w rozumieniu art. 484§2 KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI
Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za niewspdtmierng uznat kare umowng na poziomie 40%
naleznego wynagrodzenia). Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, Ze roszczenie o
zaptate kary umownej na wypadek zwtoki lub opdZnienia nie przystuguje stronie odstepujacej od
umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono rowniez taka kare w zwigzku z odstapieniem od
umowy (tak wyrok SN z dn. 14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku,
Ze limit kar za opdznienia nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na
wypadek odstgpienia od umowy, ktora w przedmiotowym przypadku - przy
uwzglednieniu wniosku Odwotujacego — winna wynosi¢ 10% (obecnie 20% - §10 ust. 1
pkt 3) Umowy).

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

23. Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajgcych poziom  kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze
uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego limitu kar na obecnym etapie doprowadzi
do skalkulowania przez wykonawcdéw znacznie wiekszych ryzyk (co przyczyni¢ sie moze do
nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych), podkreslamy zasadno$¢ dokonania
modyfikacji tresci SWZ w tym zakresie. Wskazujemy réwnoczesnie, ze poziom 10% limitu kar
umownych, jako zakresu zréwnanego z karg umowng za odstgpienie od umowy, jest aktualnie
powszechnie spotykanym, rynkowym standardem, np.:

- postepowania pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokofce” - nr referencyjny:
PL1271.6.2022: limit kar umownych na poziomie 10% przy tozsamej wysokosci kary
umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy;

- postepowanie pn. ,Budowa budynku TR Warszawa na Placu Defilad w Warszawie” : limit kar
umownych na poziomie 10% przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstapienia
od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o modyfikacje
treéci SWZ poprzez nadanie poszczegdlnym postanowieniom umownym nastepujacego
brzmienia:
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e 8§10 ust. 1 Umowy:

1) za zwloke w wykonaniu Przedmiotu umowy, zgodnie z terminami okreslonymi w § 2 ust, 1 lub za
niedotrzymanie terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego na usuniecie wad, o ktorym mowa w § 8
ust, 6 za kazdy rozpoczety dzieni kalendarzowy zwtoki liczac od dnia wyznaczonego terminu - w
wysokosci 0,05 % wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1, z
zastrzeZeniem, iz w przypadku naliczenia kar umownych za niedotrzymania terminow
posrednich zwiazanych z wykonaniem zadan okresfonych w §2 ust. 1 pkt 1) — 3), zostana
one anulowane jesli zakoriczenie realizacji catego zamowienia zostanie zakoriczone w
terminie okresfonym w §2 ust. 1 pkt 4).

2) za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie gwarancji i rekojmi, za kazdy rozpoczety dzieri
kalendarzowy zwloki, liczac od dnia wyznaczonego na usuniecie wad — w wysokosci 0,02%
wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1;

3) z ttutu odstgpienia od Umowy przez ktorgkolwiek ze Stron z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy — w wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1,
ktora to kara nie faczy sie z innymi karami za zwtoke w wykonaniu Umowy;

4) za brak zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom, w wysokosci 0,5% niezaptaconego
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy wynagrodzenia za kazdy taki przypadek;

5) za nieterminowg zapfate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom w wysokosci 0,2 %
niezaptaconego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy wynagrodzenia za kazdy
dzieri przekroczenia terminu liczonego od upfywu terminu zapfaty

6) za nieprzedfozenie do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sa
roboty budowlane, lub projektu jej zmian w wysokosci 5.000,00 zt za kazdy taki przypadek;

7) za nieprzedfozenie poswiadczonej za zgodnosc z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub
Jjej zmiany w wysokosci 500,00 zf za kazZdy dzien kalendarzowy zwioki liczonej od dnia
podpisania dokumentu przez obie strony.

e 810 ust. 3 Umowy. Suma naliczonych przez Zamawiajgcego kar umownych nie moze
przekroczy¢ 10 % facznego wynagrodzenia umownego brutto, okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy.

VII. Nieadekwatny czas na usuwanie wad i awarii — zarzut nr 6

1. Zamawiajagcy w ramach Umowy wskazat na nastepujgce obowigzki obcigzajace wykonawce w
zakresie usuwania wad i awarii:

e 84 ust. 15 pkt 6) ppkt 15) Umowy: usuwania ewentualnych awarii zainstalowanych
urzadzen w okresie gwarancji po otrzymaniu powiadomienia o awarii za posrednictwem fax-u
lub e-maila i potwierdzeniu tego faktu listem poleconym,; Wykonawca zobowigzany jest do
usuniecia awarfi w ciggu 24 godzin od otrzymania fax-u / e-maila lub bezzwifocznie w
przypadku zagrozenia Zycia lub zdrowia,
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o 89 ust. 3 pkt 1) Umowy: JeZeli w okresie gwarancji i rekojmi zostang stwierdzone wady
Przedmiotu umowy, Zamawiajgcemu przystuguja nastepujgc uprawnienia. jezeli wady sa
moZliwe do usuniecia, Zamawiajacy wyznaczy Wykonawcy termin ich usuniecia, odpowiedni
z technologicznego punktu widzenia, nie diuzszy jednak niz 21 dni. Wykonawca
zobowigzany jest do pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu wad. W przypadku
nie usuniecia wad w wyznaczonym terminie Zamawiajgcemu przystuguje prawo naliczenia kar
umownych zgodnie z § 10 ust. 1 pkt. 2 oraz zlecenia usuniecia wad innemu wykonawcy, bez
uprzedniego upowaznienia sgdu, na koszt i ryzyko Wykonawcy;

e 88 ust. 6 pkt 1) Umowy: jeZeli wady sg moZliwe do usuniecia, Zamawiajgcy wyznaczy
Wykonawcy termin ich usuniecia, odpowiedni z technologicznego punktu widzenia,
nie dtuzszy jednak niz 21 dni (...),

e 84 ust. 2 Umowy: Zamawiajgcy, kazdorazowo w terminie 7 dni roboczych od dnia otrzymania
wielobranzowej koncepcji projektowej wraz z kosztorysem, projektu architektoniczno-
budowlanego oraz projektu wykonawczego wraz z kosztorysem inwestorskim dokona ich
akceptacji, badz w przypadku brakow lub wad, zgtosi Wykonawcy zastrzezenia — wyznaczajac
Wykonawcy termin do ich usuniecia, lecz nie diuzszy niz 7 dni, liczac od dnia zgfoszenia
przez Zamawiajgcego pisemnego zZgdania usuniecia wad.

Ad. Czas usuniecia awarii zainstalowanych urzadzen

2. 0Odnoszac sie do postanowienia zdefiniowanego w § 4 ust. 15 pkt 6) ppkt 15) Umowy dotyczacego
usuniecia awarii urzadzen w czasie trwania okresu gwarancji Odwotujgcy zwraca uwage, ze
wprowadzajac tak krotkie terminy na usuniecie awarii, Zamawiajacy nie zdefiniowat co rozumie
pod pojeciem awarii i jakie przypadki do tej grupy nalezatoby zakwalifikowa¢. Zamawiajgcy
okreslone przez siebie terminy potraktowat jednocze$nie jako ,bezwarunkowe”, nie biorgc pod
uwage, iz w okreslonych sytuacjach nawet przy podjeciu niezwtocznych dziatan przez wykonawce i
jego pelnym zaangazowaniu, oczekiwanie na komponenty niezbedne do skutecznego dokonania
naprawy moze znacznie przekroczy¢ termin zagwarantowany przez Zamawiajgcego.

3. W konsekwengji, tego rodzaju zmienne winny by¢ przez Zamawiajgcego uwzglednione, tak aby
wykonawca nie byt obciazany konsekwencjami zmieniajacej sie sytuacji gospodarczej
i zakléconych tancuchéw dostaw, ktére z uwagi na rézne czynniki makroekonomiczne wcigz
sg obserwowane. Celem prawidtowej wyceny ofertowej, wykonawcy winni mie€ przy tym pewnosc¢
jakie zdarzenia obligowaly beda ich do niezwlocznej reakcji dotyczacej wystgpienia
awarii, zwtaszcza uwzgledniajac oczekiwany przez Zamawiajacego krétki czas dokonania naprawy
(liczony w godzinach). Wydaje sie wiec, ze tak definiowania niezwtocznos¢ dziatan powinna
dotyczy¢ sytuacji istotnie krytycznych, zagrazajgcych bezpieczenstwu i funkcjonowaniu obiektu.
Pozostate sytuacje, typowo wystepujace w kazdym obiekcie, winny by¢ natomiast kwalifikowane
jako wady, z zagwarantowanym ,standardowym” czasem na ich usuniecie.

4. O ile Odwotujacy rozumie i nie neguje koniecznosci pilnej reakcji na awarie urzadzen, zwtaszcza w
jednostce Swiadczacej pomoc medyczng, o tyle nie powinien by¢ sankcjonowany za sytuacje od
siebie niezalezne — w postaci chociazby oczekiwania na komponenty danego urzadzenia, ktdre
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Ad.

ulegto awarii. Stad tez, proporcjonalnym wydaje sie oczekiwanie od wykonawcow bezzwlocznej
reakcji na zaistnialg awarie przy jednoczesnym pilnym usunieciu jej skutkow i wprowadzeniu
rozwigzania umozliwiajgcego dalsze funkcjonowanie obiektu, przy jednoczesnym finalnym
procedowaniu naprawy urzadzenia wedtug standardowych termindéw odnoszacych sie do
zidentyfikowanej wady urzadzenia, bedacej przedmiotem awarii.

Taki schemat ksztattowania odpowiedzialnosci wykonawcy wydaje sie zresztg pewnym rynkowym
standardem. Tytutem przyktadu Odwotujacy przywotuje w tym kontekscie postanowienia umowy
dotyczacej zamoéwienia pn. ,Skierniewickie Centrum Sportu i Rekreacji” z biezgcego roku, w
ramach ktdrej wskazano, ze: Wykonawca zapewnia dostepnosc autoryzowanego Serwisu w
okresie trwania Okresu Gwarancji i Rekojmi, przy czym czas reakcji nie moze byc diuzszy niz
24 godzin od daty zgfoszenia awarii i awaria powinna by¢ usunieta w mozZliwie
najkrotszym czasie, jednakze nie poZniej niz w ciggu 2 Dni Roboczych przypadkach
(przy czym, jesli usuniecie awarii nie jest obiektywnie moZliwe we wskazanym
powyzej terminie Zamawiajacy na uzasadniony wniosek Wykonawcy wskazZe inny
termin jej usuniecia). W przypadku nagtych awarii Zamawiajacy jest uprawniony do zgfoszenia
Wady mailem na adres wskazany przez Wykonawce.

Usuwanie wad odbiorowych oraz wad w okresie gwarancji

W odniesieniu do tej grupy przypadkéw Zamawiajacy przewidziat, odpowiednio w §9 ust. 3 pkt 1)
oraz §8 ust. 6 Umowy analogiczny termin usuwania wad, okreslajac go jako: odpowiedni z
technologicznego punktu widzenia, nie dfuzszy jednak niz 21 dni. W przypadku tej grupy
przypadkéw Zamawiajacy dostrzegt wiec, postulowang we wczesniejszych punktach uzasadnienia
odwotania konieczno$¢ wziecia pod uwage technologicznych mozliwosci naprawy, w sposéb
niezasadny przyjmujac jednak sztywng, autorytarnie ustalong granice, ze czasem technologicznie
uzasadnionym w kazdym przypadku miatby byc okres nie przekraczajacy 21 dni.

W ocenie Odwotujgcego, wprowadzona przez Zamawiajgcego zasada wyznaczenia termindw
usuniecia wad przedmiotu umowy winna byé w konsekwencji odwrdcona, tj. celowym i
proporcjonalnym jest wprowadzenie do umowy okreslonego terminu usuwania wad z jednoczesng
mozliwoscig jego korekty w sytuacjach, w ktorych termin ten z przyczyn niezaleznych od strony,
wynikajacych z technologicznego punktu widzenia nie bytby realny do dotrzymania. Taka
konstrukcja jest przy tym powszechnie spotykana i akceptowana, np.:

- postepowanie pn. Zaprojektowanie i budowa budynku biurowego w todzi przy ul.
Limanowskiego 147/149 na potrzeby MPK- £ddz Sp. z 0.0. (nr postepowania: WZ-091-128/23,
Zamawiajacy Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne t6dz sp. z o0.0.): Wykonawca
zobowigzany jest do wykonania zobowigzarn z tytutu rekojmi niezwtocznie, jednak nie poZniej
niz w terminie 7 dni od dnia zgtoszenia wady. 5. Termin, o ktorym mowa w ust. 4 niniejszego
paragrafu, moze zostac wydtuzony lub skrocony przez Zamawiajgcego w uzasadnionych
przypadkach, w szczegolnosci ze wzgledu na wystgpienie obiektywnych przestanek, w tym
technologii usuwania wad, zasad wiedzy technicznej, warunkow atmosferycznych;

- postepowanie pn. ,budowa Centrum Dydaktyczno-Egzaminacyjnego Uniwersytetu
Medycznego w Biatymstoku  wraz z zagospodarowaniem terenu oraz opracowaniem
dokumentacji projektowej, uzyskaniem pozwolenia na budowe i ostatecznej ziozeniem
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wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie” (znak postepowania:
AZP.25.3.2024, Zamawiajacy: Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku): 7erminy usuniecia
ujawnionych wad w okresie gwarancj, bedzie okreslat Zamawiajacy, biorgc pod uwage
niezbedny czas i techniczne moZliwosci ich usuniecia, pisemnie informujac o nich Wykonawce.

Ad. Usuwanie wad zidentyfikowanych w koncepcji projektowej lub dokumentagji
projektowej

8.

10.

11.

Zgodnie z §4 ust. 2 Umowy, na usuniecie uchybien/ wad zidentyfikowanych przez Zamawiajgcego
w Koncepcji programowej lub dokumentacji programowej, wykonawca miatby zaledwie 7 dni,
przy czym termin ten okreslony zostal w sposob sztywny, bez mozliwosci
uwzglednienia okolicznosci danego przypadku. W tym kontekscie, Odwotujacy podkresla
wiec, ze projektowanie (nawet juz na etapie koncepcji) wigze sie z koniecznoscig koordynacji
miedzybranzowej, uzgodnieniami funkcjonalnosci stref i pomieszczen, a takze koniecznoscia
zasiegniecia wstepnych opinii rzeczoznawcdw — w tym na przyklad ppoz. Proces ten, bedac
procesem wielowatkowym i czasochtonnym, niejednokrotnie moze wiec wykracza¢ poza odgornie
ustalony przez Zamawiajacego termin 7 dni.

W przypadku uwag o mniejszym znaczeniu jak najbardziej mozliwe jest ich uwzglednienie,
wprowadzenie do dokumentdéw oraz ponowne przedstawienie koncepcji i/lub dokumentacii
(zarébwno w formie papierowej) w terminie 7 dni. W przypadku za$ uwag o znaczeniu
fundamentalnych, lub zwigzanych ze zmiana/ poprawg ukfadu funkcjonalnego przysztego obiektu
szpitalnego koniecznym moze by¢ (w celu unikniecia przysztych niezgodnosci z przepisami-
budowlanymi) zasiegniecie i uwzglednienie dodatkowych opinii przysztego ,Uzytkownika”,
projektantéw branzowych (dodatkowa koordynacja miedzybranzowa), dodatkowe skonsultowanie
koncepcji z rzeczoznawcami — w tym ppoz., dokonanie dodatkowych studidw i analiz oraz finalne
naniesienie zmian. W takim przypadku zakreSlony termin 7 dni stanie sie absolutnie
niewystarczajgcym.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego termin na usuwanie wad projektowych winien by¢
skorelowany z zakresem oczekiwanych przez Zamawiajacego zmian, ktorych nie da sie ,z gory”
oszacowac i zamkngé w sztywnym terminie 7 dni roboczych. Podobnie jak w przypadku usuwania
wad w okresie rekojmi winny wiec by¢ uwzglednione realne mozliwosci dokonania oczekiwanych
korekt.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy wnosi o korekte omawianych
postanowien, podkreslajac pozostawienie w mocy zasadniczych zatozen przyswiecajagcych w tym
zakresie Zamawiajgcemu, wyrazajac gotowo$¢ do niezwlocznego podejmowania czynnosci, z
uwzglednieniem jednak realnych mozliwosci, w tym mozliwosci pozyskania uzgodnien czy
komponentow niezbednych do realizacji. Odwotujgcy podkresla przy tym, ze jest ona o tyle
konieczna z punktu widzenia wykonawcdw, ze jakiekolwiek uchybienia w dotrzymaniu terminéw
usuwania wad sankcjonowane sg bardzo wysokimi karami umownymi, ustalonymi obecnie przez
Zamawiajacego na poziomie odpowiednio 0,5% i 0,2% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien
zwioki (vide §10 ust. 1 pkt 1) — 2) Umowy).
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Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tre$ci SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

o 84 ust. 15 pkt 6) ppkt 15) Umowy: usuwania ewentualnych awarii zainstalowanych urzadzeri
(tj. zdarzen krytycznych zagrazajacych bezpieczeristwu i funkcjonowaniu obiektu)
w okresie gwarancji po otrzymaniu powiadomienia o awarii za posrednictwem fax-u lub e-
malla i potwierdzeniu tego faktu listem poleconym; Wykonawca zobowigzany jest do
przystapienia do usuniecia awarii w ciagu 24 godzin od otrzymania fax-u / e-maila lub
bezzwtocznie w przypadku zagroZzenia Zycia lub zdrowia i jej usuniecia w terminie
maksymalnie 2 dni badZ innym technologicznie uzasadnionym i uzgodnionym
przez strony.

e 89 ust. 3 pkt 1) Umowy: JeZeli w okresie gwarancji i rekojmi zostang stwierdzone wady
Przedmiotu umowy, Zamawiajgcemu przystuguja nastepujgc uprawnienia. jezeli wady sa
moZliwe do usuniecia, Zamawiajacy wyznaczy Wykonawcy termin ich usuniecia, nie dtuzszy
Jjednak niz 21 dni lub inny odpowiedni z technologicznego punktu widzenia (...)

e 88 ust. 6 pkt 1) Umowy (z uwzglednieniem zmian wynikajacych z pkt II uzasadnienia
odwotania): (...) Zamawiajacy wyznaczy Wykonawcy termin ich usuniecia, nie dfuzszy
Jjednak niz 21 dni lub inny odpowiedni z technologicznego punktu widzenia (...).

e 84 ust. 2 Umowy: Zamawiajgcy, kazdorazowo w terminie 7 dni roboczych od dnia otrzymania
wielobranzowej koncepcji projektowej wraz z kosztorysem, projektu architektoniczno-
budowlanego oraz projektu wykonawczego wraz z kosztorysem inwestorskim dokona fch
akceptacji, badz w przypadku brakow lub wad, zgtosi Wykonawcy zastrzezenia — wyznaczajac
Wykonawcy termin do ich usuniecia, nie diuzszy niz 14 dni lub inny uzasadniony w
danym przypadku i uzgodniony przez strony, liczac od dnia zgfoszenia przez
Zamawiajgcego pisemnego Zadania usuniecia wad.

VIII. Zarzut dotyczacy biegu gwarancji i rekojmi — zarzut nr 7

1.

Zamawiajacy w ramach §9 ust. 4 Umowy wskazal, ze: W przypadku stwierdzenia wad w okresie
gwarancji i rekojmi - okres gwarangii i rekojmi nie biegnie w okresie pomiedzy zgtoszeniem wady
a pisemnym potwierdzeniu usuniecia wad.

Co za tym idzie, zgodnie z §9 ust. 4 Umowy, Zamawiajacy zatozyt wydtuzenie okresu gwarancji i
rekojmi w przypadku identyfikacji kazdej wady o okres pomiedzy zgtoszeniem wady, a pisemnym

potwierdzeniem jej usuniecia. W konsekwencji, wydtuzenie okresu gwarancji i rekojmi
nastepowatoby niejako automatycznie bez badania okolicznosci dotyczacych charakteru wady,
zastosowanego sposobu naprawy i mozliwosci korzystania z danego elementu przez

Zamawiajacego, co w konsekwencji powodowatoby dla wykonawcdéw nadmierng i niewspdtmierna
dolegliwos¢. Zgltoszenie jakiejkolwiek, najbardziej nawet bfahej wady, w Swietle tak
uksztattowanego postanowienia wydtuzatby bowiem termin obowigzywania gwarancji,
doprowadzajac do jego wydtuzania w sposob zupetnie dowolny i nieograniczony.
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3. Z uwagi na podobienstwo zobowigzan wynikajacych z gwarancji przy sprzedazy oraz z gwarangji
jakosci obiektu, ktérych udzielanie jest dopuszczalne przede wszystkim w Swietle zasady swobody
umow, oraz z uwagi na brak odrebnych regulacji gwarancji jakosci obiektu uzasadnione jest
stosowanie do niej per analogiam przepisOw o gwarancji przy sprzedazy, o ile jest to
mozliwe w Swietle tresci gwarancji jakosci obiektu [tak trafnie: W. Biatonczyk, Rekojmia, cz. I, s.
293; K. Kotakowski, w: Bieniek, Komentarz. Zobowigzania, 2011, t. II, s. 367, Nb 3; L.
Zelechowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz (red. K. Osajda), t. II, Warszawa 2013, art. 638, Nb
5; uchw. SN z 10.7.2008 r., III CZP 62/08, OSNC 2009, Nr 7-8, poz. 106].

4, Ustawodawca w art. 581 KC wskazat z kolei, ze:

§ 1. Jezeli w wykonaniu swoich obowigzkow gwarant dostarczyt uprawnionemu z gwarancji
zamiast _rzeczy wadliwej rzecz wolng od wad albo dokonat istotnych napraw rzeczy objetej
gwarancja, termin gwarancji biegnie na nowo od chwili dostarczenia rzeczy wolnej od wad lub
zwrocenia rzeczy naprawionej. Jezeli gwarant wymienit czesc rzeczy, przepis powyzszy stosuje sie
odpowiednio do czesci wymienioney.

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

5. Co za tym idzie, postanowienie wprowadzone przez Zamawiajgcego w §9 ust. 4 Umowy,
determinujgce wydtuzenia okresu gwarancji i rekojmi przy wykonywaniu jakichkolwiek Swiadczen
gwarancyjnych, jest sprzeczne z istota stosunku gwarancji i jako takie pozostaje
niedopuszczalne na gruncie art. 581 KC, ktory to przepis — zgodnie z orzecznictwem — ma
charakter bezwzglednie obowiagzujacy (tak np. wyrok SR w Toruniu z dnia 25.04.2019 r.; sygn. akt
V GC 2040/18). Ustawodawca wyraznie wskazuje, ze w przypadkach nieistotnych napraw
wytacznym uprawnieniem, ktére winno przystugiwa¢ Zamawiajgcemu jest ewentualne wydtuzenie
terminu obowigzywania gwarancji i to tylko w sytuacji, w ktdérej z elementu poddawanego
naprawie Zamawiajacy nie mogt korzystac.

6. Jak wskazuja komentatorzy z przedfuzeniem terminu gwarancji (tzw. warranty tolling)
mamy w szczegolnosci do czynienia wtedy, gdy mialy miejsce nieistotne naprawy
rzeczy. Komentatorzy stusznie wskazuja, ze ,o0kres gwarancyjny [...] koriczy sie [...] z reguty
poZniej, niz wynikatoby to ze zwykfego obliczenia, a to w zwigzku z faktem wykonywania
Swiadczeri gwarancyjnych” (Z. Gawlik, Komentarz..., uwaga 25) oraz, ze ,Caly zatoZony okres
gwarancyjny jest postawiony do dyspozycjii uprawnionego celem wykorzystania go dla
«gwarancyjnej eksploatacji» przedmiotu: z jednej strony zatem odpowiedzialnos¢ obejmuje wady
ujawnione chocby w ostatnim dniu tego okresu, ktore reklamowac mozna pozniej, z drugiej zas —
sam ten okres gwarancyjny ulega wydluZeniu w razie przeszkod w eksploatacji
wywoflanych wada przedmiotu” (ibidem, uwaga 21). Podobnie jak w przypadku art. 581
§ 1 k.c.,, rowniez i na gruncie § 2 naleZy stanac¢ na stanowisku, Ze przepis ten nie moze
by¢ umownie modyfikowany przez strony. Niezaleznie od postanowieri zawartych w
dokumencie gwarancyjnym, w razie ujawnienia sie w rzeczy wad nieistotnych badz tez w razie
zailstnienia innej przeszkody, wskutek ktorej kupujacy nie mogt z rzeczy korzystac (z
wytaczeniem jednak sytuacji, w ktorych rzecz poddano naprawom o charakterze istotnym badz tez
rzecz wymieniono), termin gwarancji ulegnie wiec przedfuzeniu o okres, w ciaggu ktorego
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kupujacy nie mogt z niej korzystac¢ (tak: Uliasz Roman, Komentarz do art. 556-581 Kodeksu
cywilnego, LEX/el. 2013).

7. Biorac pod uwage powyzsze, zasadnym jest zmodyfikowanie postanowienia zawartego w §9 ust. 4
Umowy, zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi z tresci art. 581 § 1 i 2 KC. Jakkolwiek omawiana
regulacja kodeksowa ma za zadanie ochrone kupujacego, bedac dla Niego uregulowaniem
niezwykle korzystnym, to korzysci ptyngce ze wskazanej instytucji nie moga uprzywilejowywac
w sposOéb nieuzasadniony jednej ze stron, w sposob uniemozliwiajgcy de facto drugiej
stronie jakiekolwiek oszacowanie kosztdw zwigzanych z obowigzkami gwarancyjnymi. W
przedmiotowym przypadku jesli okres gwarancyjny miatby wydtuza¢ sie wzgledem danego
elementu kazdorazowo w sytuacji wystgpienia jakiejkolwiek wady i jej usuwania (co sugeruje §9
ust. 4 Umowy), bez wzgledu na to na czym polegata jej naprawa i czy w jakikolwiek
spos6b ingerowala w mozliwos¢ korzystania z danego elementu przez
Zamawiajacego, to rzeczony okres gwarancyjny mogiby w istocie trwa¢ w
nieskonczonos$¢, powodujgc konsekwencje niewspdtmierne do zidentyfikowanych wad, kreujac
tym samym zobowigzanie niemozliwe do oszacowania na obecnym etapie, prowadzace do
nieporownywalnosci ztozonych ofert.

8. Na marginesie, Odwotujacy wskazuje, ze w przypadku rekojmi ustawodawca — odmiennie niz
w przypadku gwarancji (art. 581 KC) — nie wprowadzit regulacji umozliwiajacych
modyfikacje (wydtuzanie) okresu obowigzywania rekojmi za wady w zwiazku z
dokonywanymi naprawami rzeczy. Stanowito to celowy zabieg ustawodawcy, aby
zabezpieczy¢ sprzedawce przed kreowaniem jego odpowiedzialnosci w sposéb nieograniczony w
czasie. W konsekwencji, jakkolwiek art. 558 KC umozliwia modyfikowanie zakresu
odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, to wskazane zatozenie ustawodawcy nie powinno byc
ignorowane, zwilaszcza poprzez definiowanie nieograniczonej, niemozliwej do przewidzenia i
oszacowania, odpowiedzialnosci na tej podstawie.

9. W konsekwencji, jakkolwiek art. 558 KC umozliwia modyfikowanie zakresu odpowiedzialnosci z
tytutu rekojmi, to wskazane zatozenie ustawodawcy nie powinno by¢ ignorowane, zwtaszcza
poprzez definiowanie nieograniczonej, niemozliwej do przewidzenia i oszacowania,
odpowiedzialnoéci na tej podstawie, czy kreowania postanowien mnigj korzystnych niz w
przypadku regulacji dotyczacych gwarancji. Stad tez, zasadnym jest zastosowanie analogicznego
schematu postanowien umownych dotyczacego obu reziméw.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tre$ci SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

e 89 ust. 4 Umowy: W przypadku stwierdzenia wad w okresie gwarancji i rekojmi - okres gwarancji i
rekojmi nie biegnie w okresle pomiedzy zgfoszeniem wady a pisemnym potwierdzeniu usuniecia
wad w przypadkach, w ktorych wskutek wady rzeczy objetej gwarancja uprawniony z
gwarancji nie mogt z niej korzystac.

IX. Zarzut dotyczacy braku mechanizmu rekompensujagcego wykonawcy koszty
wynikajace ze zmiany terminu realizacji umowy - zarzut nr 8
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1. Zamawiajacy w ramach §14 Umowy wskazat na okolicznosci stanowigce podstawe do zmiany

Umowy, wskazujac m.in., ze:

o §14 ust. 1 Umowy: NiezaleZnie od przypadkow przewidzianych w art, 455 ust, 1 pkt. 2-4 oraz
ust. 2 ustawy pzp, Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania nastepujgcych zmian w
Umowie w Zzakresie zmiany terminu wykonania Umowy Ilub poszczegolnych
terminow czastkowych okreslonych w Umowie, jeZeli niemoznosc dotrzymania
pierwotnego terminu stanowi konsekwencje:

1) okolicznosci natury obiektywnej, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania
Umowy uniemoZliwiajagce dotrzymanie terminow realizacji wskazanych w Umowie, w
szczegolnosci przypadkow sity wyzszej lub niedostepnosci materiatow lub urzadzen u
krajowych dystrybutorow;

2) niezawinionych przez Wykonawce dziatari lub bezczynnosci organow administracji lub
podmiotow trzecich, niezaleznych od Wykonawcy;

3) Kkoniecznosci uprzedniego uzyskania wyroku sadowego lub innego orzeczenia sgdu lub
organu, ktorej nie przewidywano przy zawarciu Umowy;

4) warunkow atmosferycznych nie pozwalajacych na realizacie robot, dla ktdrych okresiona
odpowiednimi normami technologia wymaga wiasciwych warunkow atmosferycznych,
wystepujacych ciggle przez okres co najmniej 5 dni kalendarzowych,

5) zmiany terminu realizacji z przyczyn leZzacych po stronie Zamawiajgcego.

W powyzszych przypadkach termin wykonania Umowy lub poszczegdine terminy czastkowe

moga ulec odpowiedniej zmianie — jezeli przy zachowaniu naleZytej starannosci z

uwzglednieniem profesjonalnego charakteru Wykonawcy nie mozna byto uniknac takiej

zmiany.

e 8§14 ust. 8 Umowy: Zamawiajacy dopuszcza mozZliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy i zakresu przedmiotu zamowienia, jezeli w wyniku wykonanej przez
Wykonawce inwentaryzacji okaze sie, Ze nie ma koniecznosci realizacji niektorych prac
objetych przedmiotem zamowienia, kwota Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy za
wykonanie catosci Przedmiotu umowy wskazana w § 3 ust. 1 Umowy, zostanie odpowiednio
pomniejszona o wartosc prac nierealizowanych przez Wykonawce.

2. Uwzgledniajac powyzsze, nalezy wiec stwierdzi¢, ze jedyng przestanka do zmiany wynagrodzenia
(poza jego waloryzacja, ktorej wprowadzenie wynika bezposrednio z ustawy Pzp) jaka przewidziat
Zamawiajacy w ramach Umowy jest zmniejszenie wynagrodzenia z tytutu ograniczenia zakresu
prac (§14 ust. 8 Umowy). Zamawiajgcy nie przewidziat natomiast w szczegdlnosci postanowien
regulujgcych rekompensowanie kosztéow powstatych po stronie Wykonawcy w wyniku zmiany
terminu realizacji Umowy wygenerowanej na podstawie okolicznosci opisanych w §14 ust. 1
Umowy.

3. Jest to o tyle istotne, ze zmiana terminu realizacji umowy opisana w §14 ust. 1 Umowy dotyczy
okolicznosci niezaleznych i niezawinionych przez Wykonawce, w tym okolicznosci
obciazajacych Zamawiajacego. Co za tym idzie, w przypadku wystgpienia niezawinionych
przez siebie okolicznosci, wykonawca bytby wylaczng strong ponoszacg konsekwencje finansowe
zaistniatych zdarzen. Przy takiej konstrukcji postanowiert umownych, rozktad obowigzkéw i ryzyk

stron umowy jest powaznie zachwiany i niezgodny z przepisami prawa, stanowigc jednoczesnie -
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w odniesieniu do zmian terminéw realizacji wynikajgcych z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajacego — klauzule abuzywna z art. 433 pkt 3) ustawy Pzp.

Bezsporne jest, ze umowa o roboty budowlane stanowi umowe wzajemng, w ktdrej podstawowym
obowigzkiem inwestora — w zamian za otrzymanie $wiadczenia w postaci obiektu budowlanego —
jest zaptata na rzecz wykonawcy umodwionego wynagrodzenia bedacego $wiadczeniem
wzajemnym (tak np. B. Lackoronski, komentarz do art. 647 k.c. [w:] K. Osajda (red. serii), W.
Borysiak (red. tomu), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 32, Warszawa 2024, nb. 24).

Z kolei, wynagrodzenie wykonawcy — niezaleznie od jego charakteru - obejmuje réwniez tzw.
koszty posrednie (koszty ogolne budowy i koszty zarzadu) bezposrednio zwigzane m.in. z
planowanym czasem realizacji danej umowy o roboty budowlane. Tzw. koszty posrednie (w tym
koszty ogolne budowy i koszty zarzadu) stanowig uznany przez ustawodawce element
wynagrodzenia wykonawcy w umowie o roboty budowlane w zaméwieniach publicznych i jako
takie sg przez wykonawce uwzgledniane w ramach jego kalkulacji. éwiadczy o tym chociazby
brzmienie § 1 ust. 1 pkt 4 Rozporzadzenia Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 roku w
sprawie okreslenia metod i podstaw projektowych oraz planowanych kosztéow robdt budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, zgodnie z ktérym pod pojeciem kosztéw
posrednich nalezy rozumiel ,skfadnik kalkulacyjny wartosci kosztorysowej, uwzgledniajacy
nieujete w kosztach bezposrednich koszty zaliczane zgodnie z odrebnymi przepisami do kosztow
uzyskania przychodow, w szczegoinosci koszty ogoine budowy oraz koszty zarzadu'.

Zatem, zgodnie z powyzszym przepisem oraz poglagdami doktryny ,do kosztow ogdinych budowy
mozna zakwalifikowac wydatki zwigzane z organizacjg | obstugg procesow produkcyjnych na placu
budowy’ (tak np.: J. Pierdg, komentarz do § 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie
okredlenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych
kosztéow prac projektowych oraz planowanych kosztéw robot budowlanych okreSlonych w
programie funkcjonalno-uzytkowym [w:] J. Pierdg (red.), Zamodwienia publiczne. Akty
wykonawcze. Komentarz, Warszawa 2015, Legalis).

Przez koszty ogdlne rozumie sie przy tym koszty ponoszone przez wykonawce w odniesieniu do
konkretnej budowy, ktére nie sg objete kosztami bezposrednimi takie jak koszty wynagrodzen,
ubezpieczen, ochrony, mediéw, utrzymania placu budowy itp. Koszty zarzadu (administracyjne)
zwigzane sg natomiast z utrzymywaniem i funkcjonowaniem struktur danego przedsiebiorstwa. W
kazdym przypadku zaréwno w kosztach ogoélnych, jak i kosztach zarzadu uwzglednione sg wartosci
adekwatne i zwigzane z realizacjg poszczegdlnych inwestycji, szacowane z uwzglednieniem
zakladanego czasu jej trwania. Koszty te stanowig bezspornie sktadnik naleznego wykonawcy
wynagrodzenia, ktére uwzglednia w swojej istocie rowniez planowany czas realizacji konkretnej
umowy.

Préba pozbawienia wykonawcy uprawnienia do domagania sie wynagrodzenia w zwigzku z
przedtuzeniem terminu realizacji zamdwienia (przejawiajgca sie w tym przypadku poprzez brak
zdefiniowania stosownego mechanizmu korekty wynagrodzenia naleznego wykonawcy) stoi zatem
W razacej sprzecznosci zasadg ekwiwalentnosci Swiadczen — co narusza zasady swobody umoéw
(art. 353(1) k.c.). W konteks$cie tego zagadnienia, Odwotujacy zwraca réwniez uwage na. wyrok
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Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 wrzesnia 2017 roku, w ktore wskazano, ze wykonawca
realizujacy umowe w dluzszym zakresie niz pierwotnie przewidziany jest uprawniony
do domagania sie od zamawiajacego dodatkowego wynagrodzenia z tym zwigzanego
(t). na podstawie art. 647 k.c.): ,Poza sporem jest, Ze prace objete umowg wykonywane byty
diuzej od pierwotnie zatoZzonego terminu o ponad 8 miesiecy i powodowa spotka musiata przez
ten czas ponosic koszty miedzy innymi utrzymania pracownikow, ubezpieczenia, gwarancji
nalezytego wykonania umowy, telefonow, Internetu, ochrony, dzierzawy terenu na plac sktadowy,
wynajmu mieszkar stuzbowych, utrzymania samochodow, obstugi geodezyjnej, podgrzewania
betonu, zakupow spozywczych i srodkow czystosci, delegacii stuzbowych. Skoro przy kalkulacji
uwzgledniono wszystkie te koszty jakie musialyby byc¢ poniesione przez powddke przy
realizacji umowy z zachowaniem pierwotnego terminu do 10 listopada 2012 r., to w
sytuacji kiedy prace byly wykonywane przez kolejne 8 miesiecy, to niewatpliwie
poniesione koszty byly znacznie wyzZsze i kwota okreslona w ofercie i pierwotnej
umowie nie odzwierciedlata rzeczywistego kosztu tej pracy. Z umowy f3czgcej strony
wynika, Ze wynagrodzenie w petni ma pokryc koszt prawidfowego wykonania przedmiotu umowy,
w tym ukoriczenia robot podwykonawczych w terminie. Nie moze budzi¢ watpliwosci, Zze w sytuacji
kiedy wykonywanie umowy trwafo znacznie dfuzej niz przewidziano w plierwotnie zawartej umowie
/ termin zakoriczenia robot zostat przesuniety, co zostato potwierdzone aneksami, to wykonanie
umowy | zakoriczenie prac w terminie przewidzianym w ostatnim aneksie jest prawidfowym
wykonaniem umowy. Z drugiej zas strony dluzsze wykonywanie umowy pocigga za soba
wyZsze koszty ponoszone przez wykonawce robot, ktory musi utrzymac plac budowy,
zabezpieczy¢ go, ochronic, ponies¢ koszty mediow, samochodow, wynagrodzen
pracownikow itd. przez dtuzszy czas, a czego nie przewidywal skiadajac oferte i
kalkulujac koszty jakie bedzie musiat poniesé. Skoro wiec wynagrodzenie ma w petni
pokry¢ koszty prawidfowego wykonania, a umowa wykonana w przedfuzonym czasie jest
wykonana prawidfowo, to wynagrodzenie nalezne powodowi winno takze obejmowac koszty jakie
strona powodowa musiata poniesc z tego tylko powodu, Zze wykonywanie umowy trwato dftuZej.
(...) W ocenie Sadu Apelacyjnego zasadne jest roszczenie powddki okreslane jako wynagrodzenie
za wykonane roboty budowlane, a wiec na podstawie taczgcej strony umowy i art. 647 k.c.3".

W zwigzku z tym, réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej krytycznie wypowiada sie
wzgledem postanowien projektu uméw o zamodwienie publiczne, ktdére w jakikolwiek sposdb
limitujg mozliwo$¢ pokrywania kosztéw powstatych po stronie wykonawcéw na skutek
przedtuzenia realizacji umowy. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza przyktadowo w wyroku z
dnia 13.11.2018 r. (sygn. akt KIO 2177/18): Jest rowniez rzeczg zrozumiatg, iz zamawiajgcy,
ustalajgc warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich interesow i interesow publicznych oraz
wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z potrzebami. Nie oznacza to jednak, Ze prawo
Zamawiajacego do okreslenia zapisow umowy nie doznaje pewnych ograniczen -
Zamawiajacy nie moze prawa podmiotowego naduZywac. Wynika to i z zasady swobody
umow (tresc lub cel stosunku nie moze sprzeciwiac sie wiasciwosci - naturze stosunku, ustawie
ani zasadom wspotzycia spotecznego) i z brzmienia jednej z najwazniejszych zasad prawa
cywilnego wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorym nie mozna czynic¢ ze swego
prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
z zasadami wspotZycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. W konsekwencji, w ocenie 1zby, zapisy
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takie powoduja naruszenie zasad okreslonych przepisami k.c. Skoro zamawiajacy mozZe
Jednostronnie podjac decyzje o wystapieniu przerwy w wykonywaniu robot, nie bedac
Jjednoczesnie zobligowanym do przediuzenia terminu realizacji, a takzZe pokrycia
kosztow ponoszonych przez wykonawce (w szczegolnosci poniesionych w zwigzku z
koniecznoscia zabezpieczenia robot pozostawania w gotowosci zaplecza budowy),
ktory pozostaje na placu budowy, stwierdzi¢ naleZy, Ze rozkfad obowigzkow i
uprawnierni stron w umowie, rozumiany jako koniecznosc¢ zapewnienia wzajemnosci
lub odpowiedniosci uprawnien, zostalt zachwiany. Z powyZszych powodow Izba
uwzglednita przedmiotowy zarzut, nakazujac zamawiajacemu zmiane tresci SIWZ (w
tym projektu umowy), w sposob opisany w sentencji orzeczenia.”

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacj
tresci SWZ poprzez dodanie w ramach §14 ust. 1 Umowy, nastepujacego sformutowania:
W przypadku zmian terminow realizacji na ww. podstawie Wykonawcy przystuguje prawo do Zadania
dodatkowego wynagrodzenia, pokrywajgcego wszelkie udokumentowane koszty powstate w wyniku
przedtuzonej realizacji umowy.
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