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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (petnomocnictwo wraz z optatg
w zatgczeniu) na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej ,ustawa Pzp”), wnosze odwotanie na
niezgodng z przepisami czynnos$¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
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zamowienia publicznego, polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, w
tym projektowanych postanowien umowy w sposOb naruszajgcy przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego (dalej ,kc”). Postanowienia SWZ oraz
WZOru umowy haruszajg Ww. przepisy m.in. w nizej wskazanym zakresie, co narusza dalej
powotane przepisy ustawy Pzp i kc oraz uzasadnia zgdania wskazane w Odwotaniu.

I.  Zakres

1. Umowa przewiduje w § 3 ust 5 mozliwoS¢ zmniejszenia zakresu rzeczowego
przedmiotu umowy bez wskazania limitu tj. minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron, co narusza klauzule abuzywng art. 433 pkt 4 ustawy Pzp.

2. Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce ryzyko, ktére zgodnie z prawem obcigza
wytgcznie jego przez co narusza klauzule abuzywng okreslong w art. 433 pkt 3 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy wykorzystuje w ten sposob swojg dominujgcag pozycje przetargows i
ustala warunki realizacji przysztego zamowienia w sposob nieproporcjonalnie mniej
korzystny dla Wykonawcy, przerzucajgcy niemozliwe do wyceny ryzyka i tworzgc stan
niepewnosci co do przysziych roszczen jak i podstaw do ewentualnej zmiany umowy
poprzez:

1) przewidzenie w § 4 ust 2 pkt | ust 11 umowy mozliwosci nieuzgodnienia i
niezatwierdzenia kompletnej dokumentacji projektowej przez Zamawiajacego co
moze skutkowaé odstgpieniem od umowy i brakiem roszczenia o zaptate
wynagrodzenia bez jednoznacznego wskazania ze chodzi wytgcznie o przypadki gdy
wykonana dokumentacja projektowa zawiera istotne wady lub jej niewykonanie bgdz
nienalezyte wykonanie lezy po stronie wykonawcy.

2) przerzucenie na wykonawce ryzyka realizacji przedmiotu zaméwienia w
przedtuzonym okresie trwania umowy z uwagi na okolicznosci od niego
niezaleznych, warunkujgcych zmiane terminu realizacji Umowy w przypadkach
okreslonych w § 14 ust 3 pkt od 1) do 8) wzoru umowy oraz wytgcznie mozliwosci
zmiany wynagrodzenia w sytuacji zawieszenia wykonywania Umowy z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajacego, co w sposOb niezgodny z ww. klauzulg
abuzywng, nieproporcjonalny i niezasadnie uprzywilejowujgcy Zamawiajgcego
przerzuca na wykonawce ryzyko. Postanowienia § 14 ust 3 i 11 umowy zostaty
skonstruowane w sposob umozliwiajgcy jedynie zmiane terminu umowy bez
wskazania, ze zmianie moze ulec takze wynagrodzenie nalezne wykonawcy
podczas gdy zmiany sg spowodowane i wynikajg z okolicznosci i zdarzenh
niezaleznych od wykonawcy, za jakie nie ponosi on odpowiedzialnosci;

3. Zamawiajgcy zada spetnienia swiadczenia niemozliwego w § 4 ust 2 pkt 1l ppkt. 33 lit
b) umowy w postaci przedtozenia Zamawiajgcemu w_terminie 14 dni od dnia zawarcia
umowy szczegotowych kosztoryséw pomocniczych, podczas gdy przediozenie takich
kosztoryséw przed wykonaniem dokumentacji projektowej jest niemozliwe;

4. Zamawiajgcy w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i wykraczajgcy poza jego
normatywne ryzyko odpowiedzialnosci wynikajgcej z przepisdw prawa ingeruje w
stosunek prawny miedzy Wykonawcg a podwykonawcg/dalszym podwykonawcg w
zakresie:

a) wytgczenia mozliwosci innego rozliczenia sie z podwykonawcg niz w formie
ptatnosci w postaci przelewu na rachunek bankowy podwykonawcy, o czym stanowi §
5ust12;

b) wytgczenia mozliwosci zgdania jakiegokolwiek zabezpieczenia w formie pieniezne;j
od podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, o czym stanowi § 5 ust 14 umowy;




c) warunkowania dokonania ptatnosci na rzecz wykonawcy w § 10 ust 5 umowy od
przedstawienia dowoddw potwierdzajgcych zaptate wymagalnych wynagrodzen
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, tj. odwiadczenia podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy o zapfacie (z wytgczeniem innych dowodow).

. Zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu zamdwienia oraz obowigzkéw umownych w
sposob niejasny, niedoktadny oraz naruszajgcy rowne traktowanie wykonawcow. W
treSci SWZ i OPZ Zamawiajacy:

a)

b)

nie wyszczegolnit prac zwigzanych z koniecznoscig wykonania dostawy i montazu
wyposazenia w jakimkolwiek zakresie, natomiast w Programie Funkcjonalno
Uzytkowym w dziale 2.2.1 (Charakterystyczne parametry okreslajgce wielkos¢
obiektu i zakres robo6t budowlanych) zostat wprowadzony nastepujgcy zapis:
L2Uniwersytecki Szpital Kliniczny planuje budowe nowego budynku oraz jego
wyposazenie, w ktorym miescic sie bedg dwie kliniki zakazne: Klinika Chorob
Zakaznych | Hepatologii oraz Klinika Choréb Zakaznych | Neuroinfekcji
Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego w Biatymstoku. Inwestycja obejmie
budowe nowego budynku, jego wyposazenie wraz z zagospodarowaniem terenu i
infrastrukturg techniczng na potozonej u zbiegu ulic Wiewiérczej i Zurawiej.” W
dalszej czesci opisu PFU nie zostat zamieszczony szczegotowy wykaz
wyposazenie jakie nalezy dostarczyé i zamontowaé. Co wiecej przekazana
dokumentacja rysunkowa a w szczegodlnosci rzut piwnicy, rzut parteru, rzut Il
pietra, rzut Il pietra zawierajg wrysowane wybrane elementy wyposazenia takie
jak to6zka, lady recepcyjne, krzesta, biurka, ciggi szafek stojgcych, wyposazenie
dla niepetnosprawnych, umywalki i miski ustepowe. Majgc na uwadze powyzsze
Oferent nie ma petnej informacji czy w Ofercie powinien uwzgledni¢ koszty
wyposazenia i w jakim zakresie. Odwotujgcy wnioskuje uzupetnienia informacji o
oczekiwanym zakresie dostawy i montazu wyposazenia, ktéry nalezy ujg¢ w
ofercie oraz uzupetnienia informacji jakie elementy wyposazenia bedg w dostawie
po stronie Zamawiajgcego.

Koncepcja PZT nie zawiera instalacji cieptowniczej, tj. miejsca wpiecia do
budynku oraz lokalizacji zrodia ciepta (kottownia). W uwagach na rzucie
01.Koncepcja_zagospodarowania_terenu jest zapisana ponizsza uwaga:

= = proj. doziemna instalacja kanalizacji deszoczowe;
----- proj. doziemna instalacja kanalizacji sanitarnej

— 000, doZiemna instalacjia wody zimnej

| —><_| lokalizacja wezla cieplnego

UWAGA:
Siet doziemna cleplownicza poza zakresem opracowania,
w ramach modernizacji sieci cieplnych szpitala z lokalnej kotlowni lub spalarm

Natomiast w PFU OPIS Zurawa Bialystok na stronie 29 zamieszczono
nastepujacy zapis ,Budynek wyposazony bedzie w niezbedne instalacje: (...)
doziemna instalacja sieci cieplnej (howe zasilenie przedmiotowego budynku z
cieptowni szpitalnej);” co stoi w sprzecznosci z Uwagg zamieszczong na rzucie
zagospodarowania terenu. Ponadto w PFU OPIS_Zurawa Biatystok na stronie 29
zamieszczono zapis ,Budynek wyposazony bedzie w niezbedne instalacje: (...)



kanalizacja sanitarna i deszczowa — scieki zakazne neutralizowane w szpitalnej
Chlorowni przed wprowadzeniem do ogdlnego systemu miejskiej kanalizaciji.
Deszczowka zgodnie z wymaganiami;” - lokalizacja chlorowni nie jest znana
Oferentowi przez co nie ma mozliwosci oszacowania faktycznych kosztow
wykonania instalacji kanalizacji._Wnioskujemy o doprecyzowanie zakresu prac
budowlanych (sanitarnych) ze wzgledu na rozbieznos$ci projektowe wykluczajgce
sie wzajemnie.

C) Zgodnie z zapisem SWZ punkt 4 4.1 przedmiot postepowania obejmuje
.wykonanie kompletnej dokumentacji projektowej dla tego zadania”. W
przekazanym SWZ, Umowie oraz PFU nie ma zawartego Opisu wymagan
Zamawiajacego w stosunku do dokumentacji projektowej, przez co
oczekiwania Zamawiajgcego wzgledem kompletnosci dokumentacji nie sg w pemni
znane Oferentowi. Odwotujgcy wnioskuje uzupetnienia dokumentacji przez
dodatnie zestawienia projektéw, ktére nalezy wykonaé na etapie realizacji.

d) W zatagczniku do PFU rzut piwnicy zostato wskazane 5 pomieszczen dodatkowych
do wykorzystania w innym etapie inwestycji. Taki opis powyzszego zakresu nie
daje jednoznacznej informacji czy Odwotujgcy powinien uwzglednia¢ jakiekolwiek
koszty zwigzane z wykonczeniem tych pomieszczeh oraz doprowadzeniem do
nich instalaciji.

e) W przekazanym wraz z PFU opisie Instalacji Sanitarnych zawarto zapis
SWewnetrzna instalacjia gazéw medycznych (Zrodtem dla Inwestycji instalacje
zlokalizowane w budynku E1: tlen i préznia)” Przekazane PFU i dokumentacja
opisowa oraz rysunkowa nie zawiera informacji o lokalizacji zrédta tlenu i prézni
zlokalizowanego w budynku E1 przez co Oferent nie ma mozliwosci oszacowania
prac zwigzanych z wigczeniem nowoprojektowane] instalacji do istniejgcego
zrédta. Odwotujgcy wnioskuje o uzupetnienie dokumentaciji poprzez przekazanie
dokumentacji powykonawczej budynku E1 w celu oszacowania kosztow
wszystkich robot, ktére nalezy wykona¢ w budynku E1 w wyniku realizacji
niniejszego przedmiotu zaméwienia.

6. Umowa w § 15 zawiera klauzule waloryzacyjng pozorng niemozliwg do zastosowania
do osiggniecia zaktadanego celu. Klauzula waloryzacyjna nie zawiera elementéw
podstawowych wskazanych w art. 439 ustawy Pzp, w tym odestania do odpowiedniego
wskaznika, momentu rozpoczecia liczenia waloryzacji, punktu odniesienia do jakich
wartosci czy cen z umowy nastgpi. Waloryzacja jest oderwana zaréwno co do sposobu
jak i wysokosci ich liczenia od realiow rynkowych i warunkéw realizacji Przedmiotu
Umowy.

. Zarzuty
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 16 pkt 1,2,3 i art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie w jakim Zamawiajgcy
przewidziat mozliwo$¢ rezygnacji z czesci zakresu przedmiotu umowy bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

2. Naruszenie art. 16 pkt 1,2,3, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art. 353! kc w zw. z art. 647 i art. 649 kc poprzez niezasadne i
bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyka wskazanego w
czesci | pkt 2 Odwotania, poprzez dobrowolny sposéb odmowy uzgodnienia i zatwierdzenia
dokumentacji projektowej oraz za przewidzenie przestanek zmiany umowy z przyczyn
nielezgcych po stronie Zamawiajgcego uprawniajgcych wytgcznie do zmiany terminu bez



zmiany przystugujgcego Wykonawcy wynagrodzenia, podczas gdy takie ryzyko wykracza
poza dopuszczalne ryzyko i zasady kontraktowania, w sposob nieuzasadniony potrzebami
Zamawiajgcego- uprzywilejowuje pozycje Zamawiajgcego i narusza zasade rownowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage
kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa
podmiotowego uksztattowania istotnych postanowienh umownych

3. Naruszenie art. 16 pkt 1,2,3 ustawy Pzp i art. 387 § 1 kc w zwiazku z art. 8 ust 1 ustawy
Pzp w zakresie w jakim Zamawiajgcy zgda Swiadczenia niemozliwego w postaci
przekazania mu kosztorysow szczegotowych pomocniczych w terminie 14 dni od dnia
zawarcia umowy podczas gdy wykonawca nie zna jeszcze rozwigzan i ustaleh projektowych
bowiem te sg przedmiotem umowy i bedg dopiero wykonanie w terminie 7 miesiecy od daty
jej zawarcia.

4. Naruszenie art. 16 pkt 1,2,3 art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 464 pkt 1,2,3 art. 465
pkt 3 i 4 ustawy Pzp w zakresie w jakim w sposob nadmierny nieproporcjonalny i
niestuzgcy ochronie Zamawiajacego ingeruje on w tre$¢ stosunku prawnego tgczacego
wykonawce z podwykonawcag/dalszym podwykonawcg zakazujgc dokonywania ptatnosci
innych niz pieniezne lub uniemozliwiajgc zgdanie wniesienia jakiegokolwiek zabezpieczenia
w formie pienieznej oraz w zakresie w jakim na potwierdzenie zapfaty naleznego
podwykonawcy wynagrodzenia Zamawiajgcy zgda przedstawienia konkretnie oswiadczen
podwykonawcéw/dalszych podwykonawcow.

5. Naruszenie art. 16 pkt 1,2,3 i art. 99 ust 1, art. 103 ust 2 i ust 3w zw. z art. 134 ust 1 pkt
4 ustawy Pzp, § 18 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Technologii w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego z
dnia 20 grudnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 2454) w stosunku do zakresu okreslonego w
czesci | pkt 5 Odwotania, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia, w tym wymagan
Programu Funkcjonalno- Uzytkowego w sposéb niepeiny, niejasny, nieprecyzyjny co
uniemozliwia okreslenie zakresu zamowienia, sposobu jego realizacji jak i mozliwosci
oszacowania wartosci, przez co nie jest mozliwe ztozenie oferty w postepowaniu.

6. Naruszenie art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1i 2 kc. w zw. 8 ust. 1
ustawy Pzp poprzez sformutowanie § 15 projektu umowy w sposdb uniemozliwiajgcy
dokonanie prawidtowej i zgodnej z celem przepisébw ustawy zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia w przypadku, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane zostata zawarta na okres dluzszy niz 12 miesiecy.
Skonstruowana w § 15 ust 1 umowy ,klauzula” nie zawiera elementéw istotnych wnikajgcych
Z przepiséw ustawy Pzp, opisanych w uzasadnieniu odwofania.

ll. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci - zmiany tresci SWZ i zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia umowy
poprzez nadanie im tresci zgodnej z przepisami i zasadami prawa oraz okreslenia ich w sposob
jednoznaczny i precyzyjny. Majac na uwadze zasade, iz gospodarzem postepowania a
jedoczesnie decydentem w sprawie nadawania brzmienia poszczegdélnym zapisom umowy jest
Zamawiajgcy, Odwotujgcy wskazuje mozliwe i rekomendowane przez niego nadanie brzmienia
poszczegdlnym zapisom:

1. §3 ust. 5 Umowy otrzymuje brzmienie:
5. Wynagrodzenie okreslone w ust. 1 niniejszego paragrafu moze ulec odpowiedniemu

zmniejszeniu w przypadku zmniejszenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy. W takim
przypadku z wynagrodzenia ryczattowego wytgczone zostang kwoty odpowiadajgce kosztom



zmniejszonego zakresu rzeczowego i wynagrodzenie z tego tytulu ustalone zostanie na
podstawie uzgodnionego przez Strony kosztorysu w oparciu o kosztorysy pomocnicze, o
ktorych mowa w ust. 9. Zamawiajgcy okreSla ograniczanie prawa zakresu robot do poziomu
wartoscioweqo do 10% wartosci _umowy. Zamawiajgcy zobowigzuje sie do uprzedniego
zgtoszenia Wykonawcy ewentualneqgo ograniczenia robdét nie pdzniej niz 30 dni przed
planowanym wedtuq uzgodnioneqo harmonogramu terminem rozpoczecia tej czeSci robot, ktorej
dotyczy ograniczenie.

2. §4 ust 2 pkt | ppkt. 11 Umowy otrzymuje brzmienie:

11. Nieuzgodnienie i niezatwierdzenie przez Zamawiajacego kompletnej dokumentacii
projektowej przedmiotu umowy, w trybie wskazanym wyzej z winy Wykonawcy lub w przypadku
gdy zawiera ona Istotne Wady uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy. Wykonawcy
nie przystuguje z tego tytutu roszczenie o =zaptate wynagrodzenia, kary umowne lub
odszkodowanie (z wytgczeniem czesci z ktorej Zamawiajgcy mogt lub uczynit uzytek).

3. § 14 ust 3 umowy otrzymuje brzmienie:

3. Ustalone umowg terminy mogg ulec wydtuzeniu o czas opéznienia, jezeli takie opdznienie
jest lub bedzie miato wptyw na wykonanie przedmiotu umowy oraz odpowiednio do
zaistnialych zdarzen nastgpi zmiana wynagrodzenia ustalonego w § 3 ust 1 umowy w
nastepujacych przypadkach:

1) (..)

4. § 14 ust 11 umowy otrzymuje brzmienie:

11. Zawieszenie wykonywania Umowy stanowi podstawe do zmiany Umowy poprzez
zmiane wynagrodzenia i wydtuzenie terminu wykonywania Umowy o czas nie dtuzszy niz

d’fugosc okresu zaW|eszen|a wykonywanla Umowy Zawreszeme—wkenw;ama—btme\w—}

5. § 4 ust 2 pkt Il ppkt. 33 lit b) Umowy usuniecie zapisu gdyz wykonawca w ramach
przedmiotu zamowienia przygotuje kompletng dokumentacje projektowg a zatem
przedmiary roboét ktére stanowig rodzaj kosztoryséw, w ostatecznosci pozostawienie
brzmienia:

b) przediozenia Zamawiajgcemu w terminie 14 dni od dnia wykonania dokumentacji
projektowej i uzyskania akceptacji Zamawiajgcego zawarcia—Umeowy szczegotowych
kosztoryséw pomocniczych; kosztorysy pomocnicze stuzy¢ bedg do okreslenia wartosci robét
wykonanych w danym okresie rozliczeniowym a takze wartosci rob6t zamiennych lub
zaniechanych; wartosci robot przedstawione w kosztorysach pomocniczych muszg odpowiadac
wartosciom tych robét w przedtozonym harmonogramie, o ktérym mowa wyzej.

6. §5ust12i14 umowy otrzymuje brzmienie:

12. W umowie o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlano - instalacyjne
nalezy okresli¢ wynagrodzenie w taki sposob, aby mozliwa byta weryfikacja czy i w jakim
zakreS|e wynagrodzenle zosta’fo wyp’facone przez Wykonawce, na rzecz podwykonawcy,




w—postack: kaudeji; zatrzymywanie wynagrodzenia naleznego podwykonawcy a w sytuacji
ustanowienia zabezpieczenia w postaci kaucji, Strony zgodnie postanawiajg iz nie bedzie ona
traktowana jako czes¢ wynagrodzenia podwykonawcy/dalszego podwykonawcy a jej
ustanowienie nie bedzie rodzito solidarnej odpowiedzialnosci po stronie Zamawiajacego.

7. § 10 ust 5 otrzymuje brzmienie

Termin zaptaty faktur Wykonawcy wynosi do 60 dni, liczgc od daty dostarczenia
Zamawiajgcemu faktury wraz z protokotami odbioru, z zastrzezeniem ust 14. Kazdorazowo
Wykonawca zobowigzany jest w terminie 14 dni przed uptywem terminu ptatnosci do ztozenia
Zamawiajagcemu  dowodow  potwierdzajgcych  zaptate = wymagalnych  wynagrodzen
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom . eswiadezenia—podwykeonawey-lub-dalszego

podwykenawey—o-—zaptacie. W przypadku wystawienia faktury w miesigcu grudniu, z uwagi na
warunki rozliczenia umowy o] dofmansowanle z MZ, Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia

Zamawiajgcemu A A dowoddéw o
zapfacie. wraz z fakturg, w termlnle do 20 grudnla

8. W zakresie OPZ i wymagan PFU Odwotujgcy wnosi o ich uzupetnienie i
dookreslenie w sposob wskazany w czesci | pkt 5 ppkt. od a) do e) Odwotania.

9. Wnosze o wprowadzenie optymalnych dla przedmiotowego zamdwienia klauzul
umozliwiajacych waloryzacje wynagrodzenia naleznego wykonawcy. W tym celu
wnosze o wykre$lenie zdania dotyczacego waloryzacji w § 15 ust 1 i dodanie § 15A
jako proponowang klauzule waloryzacyjng w brzmieniu:

§ 15A

=

Przewiduje sie mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 ust. 1
niniejszej umowy, w przypadku, gdy koniecznoS¢ wprowadzenia zmian spowodowana
Jest zmiang cen materiatow lub kosztoéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.

2. Waloryzacja wynagrodzenia w trybie okreslonym w ust. 1 powyzej zostanie dokonana
wedtug wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do poprzedniego
miesigca publikowanego przez Prezesa GUS, zwanego dalej wskaznikiem GUS.
Waloryzacja wynagrodzenia bedzie dokonywana w oparciu o zmiane ww. wskazZnika
GUS, o ile wzrost wskaznika GUS obliczonego narastajgco, zgodnie z ust. 4 ponizej,
przekroczy 5% od dnia podpisania umowy.

3. Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia moze zosta¢ dokonana po 12 miesigcach od
dnia podpisania Umowy. Kazda kolejna waloryzacja odbywac sie bedzie przy
kolejnych fakturach cze$ciowych oraz przy fakturze koncowej uwzgledniajgc kolejne
opublikowane wskazniki.

4. Wartos¢ wskaznika GUS obliczonego narastajgco wyliczana bedzie jako procent

Sktadany nastepujgcych po sobie miesiecznych wskaznikow GUS, poczgwszy od

pierwszego wskaznika opublikowanego po dniu podpisania umowy do dnia

waloryzacji, zgodnie ze wzorem ponizej:

F=[(1+F1) « (1+F2)+ ...+ (1+Fn) — 1]

F — warto$¢ wskaznika GUS obliczonego narastajgco [%]

F1 — pierwszy wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej opublikowany po
podpisaniu Umowy [%]

F2 — drugi wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej opublikowany po
podpisaniu Umowy [%]



Fn — wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej za dany miesigc, w ktorym
wystawiona zostata faktura czesciowa lub koncowa [%]

5. Wartos¢ waloryzacji (C) do kazdej faktury cze$ciowej oraz do faktury koncowej
(rozpoczynajgc od pierwszej faktury czesciowej po uptywie 12 miesiecy od dnia
podpisania umowy) bedzie obliczana nastepujgco:

C=A-[F-5%]

C — warto$c waloryzacji

A — warto$¢ netto faktury czeSciowej lub koncowej

F - warto$¢ wskaznika GUS obliczonego narastajgco [%0]

Waloryzacja wynagrodzenia wystepuje wytgcznie dla F > 5%

6. Wartos¢ waloryzacji do kazdej faktury czesciowej oraz do faktury koncowej
(rozpoczynajgc od pierwszej faktury czeSciowej po uptywie 12 miesiecy od dnia
podpisania umowy) bedzie wystawiana fakturami niezaleznymi od faktur czeSciowych i
koncowej w ciggu 7 dni od opublikowania ostatniego wskaznika GUS dotyczgcego
danej faktury czeSciowej oraz koncowej. Waloryzacja wynagrodzenia do kazdej faktury
czesciowej oraz do faktury koncowej (rozpoczynajgc od pierwszej faktury cze$ciowej
po uptywie 12 miesiecy od dnia podpisania umowy) nie wymaga zawarcia aneksu do
Umowy.

7. tgczna warto$¢ waloryzacji wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, dokonanych na
podstawie postanowienn niniejszego paragrafu nie moze przekroczy¢ 35%
wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 niniejszej umowy.

IV. Interes prawny

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w
trybie Ustawy Pzp. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczegolno$ci wzorze umowy bedgcym
zatgcznikiem do SWZ sg niezgodne z Pzp i kc. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy
narusza podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy O roboty
budowlane (art. 647 kc), m.in. w sposob niezgodny z kc przerzuca odpowiedzialno$¢ na
wykonawce za dziatania i zaniechania swoje oraz podmiotéw za ktére z mocy prawa nie
odpowiada. Podobnie zamawiajgcy przerzuca ryzyko ktére zgodnie z ustawg Pzp ponosi
wytgcznie Zamawiajgcy. Wszystkie podniesione wyzej zarzuty wptywajg na sposob
odpowiedzialnosci Wykonawcy na etapie realizacji Umowy a z uwagi, iz proponowane zapisy
naruszajg przepisy prawa sg nieakceptowalne dla potencjalnego oferenta i wykonawcy
przysztego zamoéwienia, jakim moze by¢ wykonawca Strabag sp. z 0.0., to tym samym zachodzi
koniecznos¢ ich zaskarzenia.

Ze wzgledu na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zamowien
publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz na chwile
obecng nie moze ztozy¢ oferty z uwagi na brak mozliwosci wyceny ryzyka i zakresu, o jakim
mowa w czes¢ | Odwotania a przypadku wyboru jego oferty w Postepowaniu chce zawrzec
prawidtowg i zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe w sprawie zamowienia
publicznego.

V. Terminiwymogi formalne



- w dniu 4 listopada 2022 r. Zostato opublikowane w DUUE ogtoszenie o zamdwieniu

Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie w dniu 14 listopada 2022 r Odwotujgcy czyni zadosé
wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym
terminie.

Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu

- dowody w zatgczeniu.

UZASADNIENIE
Ad. 1 Nieustalenie limitu zmniejszenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy

Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywac: 4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartoSci lub wielkoSci Swiadczenia stron.

Biorgc pod uwage tres¢ przepisu — a contrario, zamawiajgcy jest uprawniony do ograniczenia
zakresu zamowienia, o ile okresli w dokumentach zamdwienia w sposob precyzyjny minimalng
wartos¢ lub wielkos¢ $wiadczenia oraz zwigzanego z tym gwarantowanego poziomu
wynagrodzenia umownego. Zamawiajgcy jest zobowigzany do okreslenia w dokumentach
zamowienia minimalnej wielkosci lub warto$ci zobowigzania, ktére zostanie zlecone wykonawcy.

Artykut 433 pkt 4 ustawy Pzp ma na celu ochrone wykonawcy przed jednostronnym dziataniem
zamawiajgcego, ktory mogtby uksztattowaC postanowienia umowy w sposéb, ktory
pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego poziomu $wiadczenia.
Dopuszczalne jest dokonywanie przez zamawiajgcego niewielkich w tym zakresie modyfikacji.
Warto w tym miejscu podkresli¢, ze zakazem objeto jedynie jednostronng modyfikacje tresci
umowy przez zamawiajgcego. W kazdym przypadku dokonywania zmiany zakresu zamoéwienia
konieczne jest ustalenie minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron, ktéra zostanie
bezwzglednie zachowana. Zamawiajgcy tylko w takiej sytuacji moze dokona¢ zmiany zakresu
zamowienia.

Wobec powyzszego wnosze 0 doprecyzowanie zapisbw umowy pozwalajacych na
nieograniczong mozliwos¢ rezygnaciji z czesci zakresu zamowienia poprzez wprowadzenie limitu
ograniczenia, jak zaproponowano w czesc Il Odwotania.

Ad. 2 Przerzucenie ryzyka na wykonawce, podczas gdy odpowiedzialnosé taka nie wynika
z dziatan ani zaniechan Wykonawcy Iub zgodnie z prawem winna cigzyé na
Zamawiajacym, naruszenie rbwnowagi kontraktowej stron.

W pierwszej kolejnosci, pragniemy podkresli¢, iz celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie
do uksztattowania warunkow realizacji przedmiotu zaméwienia jak najbardziej dogodnych dla
wykonawcow, niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego. Celem Odwotujgcego jest by
Postepowanie zostato przeprowadzone a zamowienie udzielone z poszanowaniem przepisow
prawa, zasady uczciwe] konkurencji, rownego traktowania stron oraz zachowania rownowagi
stron umowy. Takie uksztattowanie warunkéw przysztego zaméwienia daje gwarancje jego
nalezytego wykonania i osiggniecia zamierzonych celéw zaréwno przez Zamawiajgcego
zainteresowanego otrzymaniem ustugi o wysokiej jakosci, jak i po stronie wykonawcy
zainteresowanego uzyskaniem niezbednego doswiadczenia, zysku i profitdw finansowych w
postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i odptatnym charakterem zamdéwienia publicznego.



Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wptywa na
ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zamoéwien publicznych, niemniej jednak nalezy
dostrzec, iz swoboda Zamawiajacego w zakresie ksztattowania postanowien umowy nie jest
nieograniczona. Nalezy zwrdci¢ uwage na tresé orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyla, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
naduzywac¢ swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto
jest przepis art. 353! Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy, w $lad za stanowiskiem zaprezentowanym przez lzbe wskazuje, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do Kksztaftowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami nie
oznacza prawa do zupefnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkow
umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek
uksztattowaé stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 353" oraz art. 5 k.c., co
oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wifasciwoscig stosunku
zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspdfzycia spofecznego. Wtasciwosé (nature)
stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. " (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn.
akt: KIO 2177/14).

Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz 1l CSK 528/10
stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlegaé umowa o zamdwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.

Aby zapobiec praktykom nieréwnego rozktadu ryzyka kontraktowego ustawodawca wprowadzit
art. 433 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zakazuje sie Zamawiajgcemu takiego ksztattowania
postanowien umownych, ktére naktadatoby na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci
stanowigce wytgczng odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego.

Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. Zakaz z art. 433 pkt 3
ustawy Pzp oznacza konieczno$¢ badania postanowienia umownego, ktore przewiduje
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy.
Ustalajgc zakres dziatan, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy mozna wskazac na
oszacowanie wartosci zamowienia, czy tez dokumentacje postepowania, lecz z uwagi na
obowigzek wspoétdziatania przy realizacji zaméwienia lista ryzyk sie rozszerza takze na
zdarzenia nieprzewidziane, koniecznosci zmiany zakresu czy sposobu wykonania prac,
dodatkowych badan czy ekspertyz itd.

KIO w wyroku z 10.12.2021 r. (KIO 2864/21, KIO 2872/21, Legalis) podkreslita, ze art. 433
ustawy Pzp zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajgcych na
ksztattowaniu postanowienn umow w sposob zabezpieczajgcy wytacznie interesy zamawiajgcych,
bez nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow. Potrzeba zmian w tym zakresie
wynikata przede wszystkim z faktu, ze zamawiajacy jako gospodarz postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego posiadat szczegodlnie uprzywilejowang pozycje, co niejednokrotnie
prowadzito do préby nieuzasadnionego lub nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na
wykonawce. Co istotne w omawianym wyroku Izba dopatrzyta sie naruszenia klauzuli abuzywne;j
W momencie ,przerzucenia na wykonawcéw w zasadzie wszystkich ryzyk kosztowych
niezaleznie od tego, ze sg one w ramach wzoru umowy podzielone na zalezne i niezalezne od
wykonawcy. Zwiekszenie jednej lub drugiej kategorii kosztow nie ma bowiem wptywu na warto$c¢
rekompensaty rocznej, skoro nie mozna jej zaptaci¢ w wielkoSci wyzszej niz wynikajgca z planu
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finansowego, a ten z kolei wynika ze ztozonej oferty, ktérej z kolei nie sposéb odpowiednio
oszacowac wobec przerzucenia wszelkich ryzyk znanych i nieznanych na wykonawce”.

Z powyzszego wynika jasno, ze to Zamawiajgcy ma odpowiadac za to, co zgodnie z zasadami
kontraktowania powinno leze¢ po stronie jego odpowiedzialnosci, bez obarczania za to
Wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to rownowage stron umowy i zapobiega naduzyciom w
zakresie, z jakimi w poprzednim stanie prawnym zmagali sie wykonawcy. Niezgodne z
powyzszym bedzie zatem przerzucenie na wykonawce ryzyka wskazanego w umowie w postaci:

1. (§ 4 pkt | ust 11) Nieograniczonej mozliwosci odmowy zatwierdzenia i uzgodnienia
dokumentacji projektowej bez wskazania, ze takie dziatanie po stronie Zamawiajgcego
bedzie mozliwe i prawnie dopuszczalne tylko wtedy, gdy dojdzie do jej niewykonania lub
nienalezytego wykonania z winy wykonawcy. Wykonawca nie powinien ponosi¢ tak
niewspoétmiernego ryzyka jak utrata zysku, koniecznosé poniesienia kosztow i dodatkowo
zapfaty odszkodowania w sytuacji gdy do wykonania dokumentacji w rozumieniu przepisow
prawa czy umowy nie dojdzie np. wykonawca nie uzyska niezbednych decyzji czy pozwolen
z powodu opieszatosci urzedow. Podobnie tez drobne niedociggniecia czy
niedoprecyzowania dokumentacji nie powinny wstrzymywaé jej zatwierdzenia i odbioru.
Niewspotmiernym ryzykiem jest tez wytgczenie jakichkolwiek roszczen odszkodowawczych,
nawet wtedy, gdy zamawiajgcy wykorzysta wiekszos¢é stworzonej przez wykonawce
dokumentacji i np. zleci jej dokonczenie podmiotowi trzeciemu. Postanowienie umowne
zostato skonstruowane tak, ze pozwala na odmowe zatwierdzenia dokumentacji i
odstgpienie od umowy bez zaptaty jakiegokolwiek wynagrodzenia, z brakiem mozliwosci
dochodzenia odszkodowania, niezaleznie od zamiaru i rodzaju wady dokumentacji. Moze
dotyczy¢ drobnych niedociggnie¢ lub braku jednego z szeregu pozwoleh lub uzgodnien.
Moze sie okazaé¢ ze po 7 miesigcach prac na projektem dojdzie do jego nieodebrania z
odmowg zaptaty za wytworzone dzieto, nawet jezeli bedzie ono w fazie zaawansowania
mozliwym do dalszego wykorzystania. Stanowi to o bezpodstawnym przysporzeniu po
stronie Zamawiajacego i razgcym ograniczeniu praw podmiotowych po stronie wykonawcy
(wytaczenie roszczeh kodeksowych).

2. (§ 14 ust 3 pkt od 1 do 8 i ust 11) podobnie i w przypadku w jakim z waznych okolicznosci i
zdarzen Zamawiajgcy przewidziat zmiane terminu realizacji umowy ale pozbawit juz
wykonawcy mozliwoéci rekompensaty poniesionych w tego tytulu kosztéw. Zamawiajgcy
przewidziat szereg przestanek zmiany terminu realizacji umowy, w tym z przyczyn lezacych
po stronie Zamawiajgcego ale ryzykiem ponoszenia kosztéw przez wykonawce , co jest
niezgodne z klauzulg abuzywng art. 433 pkt 3 ustawy Pzp. W przypadku gdy termin ulegnie
przesunieciu z uwagi na wystgpienie po stronie wlasciwych organdéw opdéznien i zaniechan,
braku mozliwosci wykonania robét z powodu wstrzymania przez organ, wystgpienia sity
wyzszej lub zmiany przepisow prawa, majgc na uwadze wydarzenia ostatniego kwartatu,
nalezy stwierdzi¢ ze przerzucenie catkowitego ryzyka na wykonawce jest najmniej razgcym
naruszeniem rownowagi kontraktowej. Podobnie w sytuacji wtrzymania robo6t bez okreslenia
ja jaki czas i czy faktycznie oraz w jakim momencie dojdzie do takiego zdarzenia
wykonawca nie ma mozliwo$ci oszacowania ceny swojej oferty ani wyceny takiego ryzyka
na obecnym etapie.

Nalezy rowniez dodaé, ze oprocz naruszenia klauzuli abuzywnej i zachwiania réwnowagi
kontraktowe] stan niepewnosci zakresu zamowienia, gwarancji jego realizacji do konca jak i
ponoszenia ryzyka zdarzen nieprzewidzianych wykonawca musi doliczy¢ do ceny skfadanej
oferty. Niedajgce sie oszacowaé koszty powodujg sztuczny i nieproporcjonalny wzrost cen ofert
czesto o kilkadziesigt procent. Stanowi to zatem nie przejaw btednego czy nieuzasadnionego
sposobu kalkulowania po stronie wykonawcy a przejaw niegospodarnosci prowadzenia
zamowienia przez Zamawiajacego a wiec naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, co
moze by¢ badane w toku kontroli udzielenia zamowienia.
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Wobec powyzszego wnosze o doprecyzowanie zapisow umowy jak zaproponowano w czes¢ lll
Odwotania.

Ad. 3 Zadanie spetnienia $wiadczenia niemozliwego do spetnienia w postaci ztozenia
kosztorysow szczegotowych przed wykonaniem dokumentacji projektowej.

Zamawiajgcy zgda wykonania $wiadczenia, ktére bedzie mozliwe dopiero w momencie
ostatecznego ustalenia ksztattu rozwigzan projektowych i przygotowania kompleksowej
dokumentacji projektowej. Zgodnie z § 4 i 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii w
sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego:

§4

1. Dokumentacja projektowa stuzgca do opisu przedmiotu zamowienia na wykonanie robot
budowlanych, dla ktérych jest wymagane uzyskanie pozwolenia na budowe albo zgfoszenie
robo6t budowlanych, do ktérego dotgcza sie projekt budowlany zgodnie z przepisami ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, skfada sie w szczegolnosci z:

1) projektu budowlanego w zakresie uwzgledniajgcym specyfike robét budowlanych;

2) projektu wykonawczego w zakresie, o ktérym mowa w § 5;

3) przedmiaru robot w zakresie, o ktorym mowa w § 6.

§6

1. Przedmiar robot zawiera zestawienie przewidywanych do wykonania robot podstawowych w
kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz z ich szczegoétowym opisem lub ze wskazaniem
podstaw ustalajgcych szczegoétowy opis oraz wraz ze wskazaniem wifasciwych specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robot budowlanych, a takze z obliczeniem i zestawieniem
liczby jednostek przedmiarowych robot podstawowych.

2. Przedmiar robét sktada sie z nastepujgcych elementéw:

1) strony tytutowej przedmiaru robot;

2) spisu dziatow przedmiaru robot;

3) tabeli przedmiaru robot.

Wiasciwe okreslenie zakresu robot i ich ilosci mozliwe jest dopiero w momencie przygotowania
dokumentacji projektowej. Wykonawca nie znajgc konkretnych rozwigzan czy zatozen na chwile
obecng ani w terminie 14 dni od dnia podpisania umowy nie bedzie w stanie przygotowac
szczego6towych kosztorysdw pomocniczych, ktére mogg by¢ co najwyzej sporzadzone w oparciu
0 przygotowane przedmiary robot. Tym samym wykonawca wnioskuje o zaprzestaniu na
wymogu sporzadzenia dokumentacji projektowej, ktéra z mocy prawa zawiera przedmiary robét
a w sytuacji koniecznosci sporzadzenia dalszych szczegdtowych kosztoryséw do przedmiaréw
przesuniecie tego obowigzku w § 4 pkt Il ust 33 b) na etap po wykonaniu dokumentaciji
projektowej i uzyskania akceptacji Zamawiajgcego.

Ad. 4 Nadmierna ingerencja w stosunek wykonawce z podwykonawca/dalszym
podwykonawcg - wylaczenie mozliwosci innego rozliczenia sie¢ z podwykonawca niz w
formie ptatnosci w postaci przelewu na rachunek bankowy podwykonawcy i mozliwosci
zadania jakiegokolwiek zabezpieczenia w formie pienieznej od podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy

Zamawiajacy we wzorze umowy w § 5 ust. 12 i 14 umowy wytgcza mozliwos¢ innego rozliczenia
sie z podwykonawcg niz poprzez przelew srodkéw na rachunek bankowy. Jest to nadmierne
ograniczenie nie wynikajgce z przepiséw prawa i ograniczajgce wrecz dopuszczalne przez
prawo inne mechanizmy zaptaty.

a) Przelew srodkéw na rachunek bankowy jako jedyna formy zaptaty podwykonawcy
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Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze wynagrodzenie podwykonawcy moze zosta¢ zaspokojone
(umorzenie wierzytelnosci o zaptate wynagrodzenia) nie tylko poprzez dokonanie bezposredniej
zaptaty, moze to nastgpic¢ czy to na mocy porozumienia stron (ugoda), na mocy jednostronnych
oswiadczeh woli (potrgcenie i to zaréwno przez podwykonawce jak i wykonawce, przekaz,
zwolnienie z dtugu) czy tez umow (cesja wierzytelnosci, faktoring itp.).

Ograniczenie mozliwosci sposobdéw rozliczania sie lub dokonywania ptatnosci stanowi
naruszenie przepiséw prawa w zakresie rachunkowosci i prawa przedsiebiorcow dokonywania
chociazby zaptaty bezgotéwkowej lub gotdéwkowej do kwoty obecnie 15.000 zt ( art. 19 ustawy z
6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcéw, art. 22 pkt 1 ustawy z 29 pazdziernika 2021 r. o
zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od
0sOb prawnych oraz niektérych innych ustaw). Wykonawca nie widzi tez przeszkdéd aby mogt
rozliczy¢ sie z podwykonawcg w inny sposéb dopuszczalny prawem np. poprzez umorzenie
czes$¢ naleznosci, potrgcenie jej z inng naleznoscig czy cesje. Wytgczenie wszystkich
mechanizmow alternatywnej zaptaty niz bezgotdwkowa nie jest zasadne, o ile w ogole w Swietle
prawa mozliwe, z jednej strony nie zabezpiecza Zamawiajacego w ramach solidarnej
odpowiedzialno$ci, z drugiej pozbawia zaréwno podwykonawcow jak i wykonawcow na
prawidfowe i dopuszczalne prawem rozliczenie sie za wykonane prace. Kategoryczne zgdanie
przelewu, o ile z pozoru uproszcza Zamawiajgcemu poréwnanie tzw ,cyfr” i ustalenie czy
wykonawca zapfacit podwykonawcom nalezne i wymagalne wynagrodzenie, o tyle nie
przesgdza, ze jezeli wykonawca przedtozy inny dokument, z ktérego wynika
rozliczenie/rekompensata/potrgcenie takiego wynagrodzenia ustalenie jego naleznoéci i
wysokosci zaptaty nie bedzie mozliwe. Tym samym dopuszczenie innych form zaptaty nie
naraza Zamawiajgcego na zaptate Swiadczenia nienaleznego i w petni chroni go w $wiatle
solidarnej zaptaty. Wykonawca podkresla, iz weryfikacja kwot i wysokosci wymagalnego
wynagrodzenia nie zalezy od formy jego spetnienia wiec ograniczenie w tym zakresie wykracza
poza normy wskazanych w zarzucie przepiséw, a w szczegolnosci art. 647 kc.

b) Pozbawienie wykonawcy mozliwosci zadania zabezpieczanie pienieznego od
podwykonawcy

Zamawiajagcy niezgodnie z prawem wytgcza mozliwos¢ zgdania zabezpieczenia pienieznego
zmuszajgc strony umowy podwykonawczej do skfadania gwarancji bankowych, gdyz inny
prawny instrument skutecznego zabezpieczenia wierzytelnosci nie istnieje. Wykonawca
pozbawiony jest mozliwosci jakiegokolwiek zatrzymywania czy potrgcania kwot z
przystugujgcego wynagrodzenia, mimo ze praktyka pokazuje, iz zabezpieczenie wnoszone w
pienigdzu stanowi ponad 90% wszystkich zabezpieczen. Koszty ustanowienia gwarancji sg zbyt
wysokie i niemozliwe do spetnienia przez podwykonawcéw, dlatego majgc na wzgledzie
ograniczone mozliwosci zabezpieczenia roszczen wykonawcy nie podejmujg sie wykonania
zadan co powoduje przestoje i paraliz terminowosci prac na inwestycjach. Odwotujacy ma
Swiadomos¢, ze ograniczenie mozliwosci ustanowienia takiego zabezpieczenia zapewne ma
zrédto w obawach Zamawiajacego przed roszczeniami o solidarng zaptate z tytutu zatrzymanych
kwot, nie mniej jednak taka kwestia wymaga odpowiedniego uregulowania w umowie.

Zgodnie z prawem inwestor ponosi solidarnie z wykonawcg odpowiedzialnos¢ za zaptate
wynagrodzenia podwykonawcy. Wiele zalezy od tego w jaki sposdb zakwalifikowane zostang
srodki zatrzymane przez wykonawce — czy jako kaucja czy tez jako zatrzymanie kwoty
wynagrodzenia. Za kaucje gwarancyjng inwestor bowiem nie odpowiada. Zatrzymanie czesci
wynagrodzenia na poczet kaucji gwarancyjnej doprowadza do czesciowego wygasniecia
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wierzytelnosci podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia. W to miejsce pojawia sie zas jego
roszczenie o zwrot kaucji na warunkach okreslonych w umowie, czyli w razie jej
niewykorzystania i uptywu terminu, na jaki zabezpieczenie zostato ustanowione. W zakresie
ustanowionej kaucji wygasa wierzytelnos¢ podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia, a w jej w
miejsce pojawita sie wierzytelnos¢ o zwrot kaucji w razie zajécia warunkéw okreslonych umowg
(tak Wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2017 r. Sygn. akt V CSK 428/16).

Dalej Sad Najwyzszy w ww. wyroku sygn. akt V CSK 428/16 wskazat, ze:

,Co do zasady, zgodnie z art. 647' § 5 k.c. odpowiada on solidarnie z wykonawcg zlecajgcym
roboty budowlane wobec podwykonawcy za zaptate wynagrodzenia za roboty budowlane. Skoro
Jjednak roszczenie o zaptate dochodzonej w pozwie kwoty, na skutek czeSciowego odnowienia
zobowigzania stron, w zakresie wynagrodzenia zatrzymanego na poczet kaucji gwarancyjnej,
utracifo charakter roszczenia o wynagrodzenie, brak podstaw do zasgdzenia tej kwoty od
pozwanego”.

Tym samym kluczowa wiec bedzie wyktadnia postanowien umowy zawartej pomiedzy
wykonawcg a podwykonawcg. W orzecznictwie jako dominujgcy uznaje sie poglad, zgodnie z
ktérym za kaucje gwarancyjng nie moze zostaC uznane zatrzymanie czesci wynagrodzenia
naleznego drugiej stronie. Zgdanie zwrotu kwot zatrzymanych na kaucje nie jest, wiec tozsame z
zadaniem zaptaty wynagrodzenia.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 marca 2018 roku (sygn. akt | CSK 349/17:

,Postuzenie sie przez strony w umowie pojeciami ,kaucja gwarancyjna”, ,kaucja na
zabezpieczenie”, ,kaucja z tytutu dobrego wykonania umowy” itp. nie przesgdza, ze w
okolicznoS$ciach sprawy doszfto do zawarcia umowy kaucji we wspomnianym znaczeniu.
Zblizone funkcje do kaucji moze bowiem realizowa¢ regulacjia umowna odraczajgca termin
zaptaty czeSci wynagrodzenia. W razie powstania po stronie zamawiajgcego wierzytelnosci
zwigzanej z nienalezytym wykonaniem umowy, wierzytelno$c ta moze podlegac kompensacie z
wierzytelnoscig wykonawcy z tytutu wynagrodzenia. Ocena, jakiego rodzaju zabezpieczenie
strony uzgodnity postugujgc sie pojeciem ,kaucja”, powinna by¢ dokonywana in casu i wymaga
dokonania wyktadni o$wiadczen woli, uwzgledniajgcej catoksztatt postanowierr umownych.”

Tym samym dopuszczenie pewnych form zabezpieczenia pienieznego nie tylko zabezpieczy
nalezycie interesy Zamawiajacego ale i umozliwi wykonawcy skuteczne podzlecenie czesci
robot podwykonawcy. Ograniczenie opisane w pkt a) i b) wyzej naruszg przepisy ustawy Pzp i
kc w zakresie w jakim nadmiernie ograniczajg mozliwo$¢ ustanowienia podwykonawstwa jak i
prawnych form rozliczenia sie¢ z podwykonawcag. Zastosowane ograniczenia, w tym co do
zabezpieczenia z tytutu zawieranej umowy podwykonawczej wykraczajg poza prawne ramy
regulowania stosunkdw miedzy wykonawca a podwykonawcg sg nadmierne, nieproporcjonalne i
Swiadczg o naduzyciu pozycji podmiotowej Zamawiajacego, opisanej przy zarzucie nr 2.

c) Zadanie wylacznie os$wiadczen podwykonawcéw/dalszych podwykonawcéw o
zaptacie naleznego wynagrodzenia

Zamawiajgcy niezgodnie z przepisami art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 11 3
ustawy Pzp zgda obligatoryjnego ztozenia o$wiadczen podwykonawcow, podczas gdy zgodnie z
ww. przepisami ustawy Pzp mozliwe jest przedstawienie wszelkich mozliwych dowodéw
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potwierdzajgcych zaptate, bez ograniczania tych dowodéw wytgcznie do potwierdzen przelewow
i oswiadczeh podwykonawcow.

Art. 447 ust. 1 pzp nie wskazuje jako koniecznego dowodu potwierdzajgcego zaptate
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw jedynie oswiadczenia podwykonawcéw lecz
dopuszcza szeroki wachlarz dowoddéw, gtownie dlatego zeby nie wstrzymywacé niezasadnie
wynagrodzenia wykonawcy, jak podwykonawca, z réznych przyczyn, czesto szantazu odméwi
mu wystawienia wtasciwych oswiadczen wlasnych. Wrecz przeciwnie wykonawca zgodnie z art.
447 ust. 1 pzp moze przedstawi¢ dowolne dowody w celu wykazania, ze dokonat zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow i z tego tytutu nie wystepujg zalegtosci.

Niezgodne z ustawg Pzp bedzie takze wstrzymywanie ptatnosci na rzecz wykonawcéow lub
odmowa wyptaty w sytuacji, gdy wykonawca nie zdota przediozy¢ oswiadczenia
podwykonawcéw co do istnienia badz nie i wysokosci roszczen niewymagalnych. Taka sytuacja
moze prowadzi¢ do zatoréw pfatniczych, zachwiania ptynnosci rozliczania inwestycji i kondycji
finansowej wykonawcy. Wstrzymywanie ptatnosci powoduje tez niezasadne i niezgodne z
przepisami kredytowanie inwestycji przez wykonawce. Art. 647 kodeksu cywilnego stanowi , ze
przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w
umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynno$ci zwigzanych z
przygotowaniem robdt, w szczegélnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu,
oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.

Przepis art. 465 ustawy Pzp precyzuje, kiedy Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do zaptaty
wynagrodzenia bezposrednio na rzecz podwykonawcy lub kiedy moze wstrzymaé sie z taka
zaptatg. Oznacza to, ze dopiero ziszczenie sie konkretnie i scisle wskazanych tam przestanek
uprawni Zamawiajgcego do braku zaptaty czesci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy.

Zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego w Olsztynie - V Wydziat Gospodarczy z dnia 10
pazdziernika 2019 r. V GC 3/19

Dla aktywacji obowigzku zamawiajgcego dokonania bezpoS$redniej zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy, musiatyby zosta¢ kumulatywnie spetnione ftrzy przestanki: 1) roszczenie o
zaptate wynagrodzenia podwykonawcy musiato _by¢ wymagalne, 2) zamawiajgcy musiat
zaakceptowa¢ umowe o podwykonawstwo i 3) wykonawca musiat uchyla¢ sie od obowigzku
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy. Aby zamawiajgcy stat sie legitymowany do zapfaty
wynagrodzenia podwykonawcy, to wszystkie wyzej wymienione przestanki musiaty zostac
spetnione tgcznie. Brak ziszczenia sie ktorejkolwiek z nich, negowat obowigzek zamawiajgcego
w opisywanym zakresie.

Catosciowe brzmienie art. 465 ustawy Pzp wskazuje zatem, ze dopiero w sytuacji ziszczenia sie
przestanek do bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy, istnieje mozliwos$¢ wstrzymania
sie z zapfatg jezeli wykonawca zgtosi zastrzezenia co do zasadnosci takiej zaptaty. Dotyczy to
sytuacji kiedy wynagrodzenie jest wymagalne, uptyngt termin ich ptatnosci, a wykonawca
niezasadnie sie uchyla od ich zaptaty.

Wnosimy zatem o zmiane brzmienia zapisbw umowy w sposéb zaproponowany w pkt Il
Odwotania.

Ad. 5 Okreslenie wymagan OPZ - Programu Funkcjonalno- Uzytkowego w sposéb

niepelny, niejasny, nieprecyzyjny co uniemozliwia okreslenie zakresu zamdéwienia,
sposobu jego realizacji jak i mozliwosci prawidtowej kalkulacji oferty
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Obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W przypadku
btedow i brakéw w opisie przedmiotu zaméwienia zaden z wykonawcéw nie jest w stanie
wyceni¢ nalezycie przedmiotu zamodwienia i zlozy¢ prawidtowej oferty, co moze skutkowac
uniewaznieniem postepowania. Wykonawca w pkt | podniesionych zarzutéw oraz w zgdaniach
Odwotania wskazat szczegdétowo jakie btedny i braki w opisie przedmiotu zamowienia popemnit
Zamawiajacy oraz jakich zmian od niego oczekuje. Dopiero wyeliminowanie uchybien jak tam
wskazano pozwoli na prawidtowg interpretacje wymagan i prawidtowe ziozenie oferty z jej

wycena.

Powyzsze jest konieczne i wynika takze z wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie - | Wydziat
Cywilny z dnia 30 listopada 2020 r.I AGa 543/18 ,,Obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie
opisu w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, a wiec taki, ktory zapewnia, ze wykonawcy bedg
w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem
zamowienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane), i ze wszystkie elementy istotne dla
wykonania zamowienia bedg w nim uwzglednione”.

W zakresie wymagan Programu Funkcjonalno- Uzytkowego, za pomoca ktérego Zamawiajgcy
dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w Postepowaniu, mimo iz jest zbiorem pewnych zatozen i
wymagan co do wykonania na dalszym etapie dokumentacji projektowej, to dokument ten nie
moze zawierac¢ niescistosci lub brakéw a jego tresé reguluje Rozporzgdzenie Ministra Rozwoju i
Technologii w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego z
dnia 20 grudnia 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 2454).

Zgodnie z art. 18 ust. 4 ww. rozporzgdzenia Wymagania zamawiajgcego w stosunku do
przedmiotu zaméwienia okre$la sie, podajgc odpowiednio, w zaleznosci od specyfiki obiektu
budowlanego, wymagania dotyczgce:

1) przygotowania terenu budowy;

2) architektury;

3) konstrukcj;

4) instalacji budowlanych;

5) wykoriczenia;

6) zagospodarowania terenu

W dziale 2.2.1 PFU (Charakterystyczne parametry okreslajgce wielkosS¢ obiektu i zakres robot
budowlanych) zostat wprowadzony nastepujgcy zapis: ,Uniwersytecki Szpital Kliniczny planuje
budowe nowego budynku oraz jego wyposazenie, w ktérym miesci¢ sie bedg dwie kliniki
zakazne: Klinika Chorob Zakaznych i Hepatologii oraz Klinika Choréb Zakaznych i Neuroinfekcji
Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego w Biatymstoku. Inwestycja obejmie budowe nowego
budynku, jego wyposazenie wraz z zagospodarowaniem terenu i infrastrukturg techniczng na
potozonej u zbiegu ulic Wiewibrczej i Zurawiej.” W dalszej czesci opisu PFU nie zostat
zamieszczony szczegotowy wykaz wyposazenia, jakiego oczekuje Zamawiajgcy co uniemozliwia
wycene i ztozenie oferty. Braki i niejasnosci dotyczg takze innych elementow PFU m.in. instalacji
sanitarnych.
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Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi 0 doprecyzowanie i uzupetnienie opisu zamowienia jak
wskazano w pkt | Odwotania.

Ad. 6 zasady waloryzacji zostaly ustalone w sposéb sprzeczny z celem wyrazonym w
art. 439 ust 2 ustawy Pzp, waloryzacja jest pozorna i oderwana od realiéw, w jakich
funkcjonuje.

W § 15 ust 1 wzoru umowy Zamawiajgcy zawart jedynie namiastke zapisu prowadzgcego do
waloryzaciji tj.

,Z uwagi na zawarcie umowy na okres diuzszy niz 12 m-cy strony dopuszczajg zmiane
wysokosci wynagrodzenia w sytuacji zmian cen materiatow lub kosztow zwigzanych z jej
realizacjg powyzej 35 % wartosci ustalonej w dniu podpisania umowy a ponadto strony
postanawiajg, iz dokonajg w formie pisemnego aneksu zmiany wynagrodzenia w wypadku
wystgpienia ponizszych przestanek : (...)”

Dalsza tre$s¢ § 15 wskazuje na sposdb wykazywania i wyliczenia zmian wynagrodzenia ale w
przypadku zmian w przepisach prawa, w tym zmiany z tytulu ubezpieczenh spotecznych i pracy.
Zamawiajgcy zaniechat zatem opisania mechanizmow waloryzacji w sposéb wymagany art. 439
ust 1i 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 439 ust 2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia,

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztéw, w szczegoélnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegélnosci wykazu rodzajéw materiatow lub kosztow,
w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposoéb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatow lub kosztébw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia.

Zamawiajgcy wskazat jedynie ze zmiana cen materiatéw i kosztéw o 35 % uprawnia do zmiany
przy czym nie wiadomo o jak réznice chodzi (zakres poréwnawczy), jaki wskaznik liczenia ma na
mys$li Zamawiajacy, jak bedzie liczona zmiana od jakiego zakresu i czasookresu. Nie wiadomo
tez czy waloryzacja ma miejsce zaraz po zawarciu umowy czy tez po uplywie czasu.
Zamawiajgcy wbrew przepisowi ustawy nie wskazat maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia w wyniku waloryzacji. Ustalona wartos¢ zmian o 35 % jest nierealna niezaleznie
od przyjetego rodzaju wskaznika. Majac na uwadze najpowszechniej przyjmowane wskazniki
ogtaszane w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, zadne z nich nie osiggaja
takiego poziomu na przestrzeni lat, nawet mimo nadzwyczajnej sytuacji, z jakg zmierzamy sie w
obecnie (inflacja, drozyzna, braki produktéw i materiatéw, energii itd.). Nie sposob jest tez
uznac, ze taki poziom zostanie osiggniety, tym bardziej nie wiedzac z jakimi wskaznikami mamy
w ogole do czynienia.

Nalezy podkresli¢, iz mechanizm waloryzacyjny z art. 439 ust 1 i 2 ustawy Pzp jest przepisem
samoistnym w stosunku do przepisow dotyczgcych zmian umowy tj. art. 455 ustawy Pzp.
Przepis ten nakazuje de facto z automatu dokonywaé waloryzacji wynagrodzenia przy
spetnieniu sie przestanek wyszczegolnionych w tym przepisie. Oznacza to, ze waloryzacja nie
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wymaga zgody obu stron wyrazanej na etapie realizacji i nie wymaga sporzgdzenia aneksu do
umowy. Umowa w niniejszej sprawie przewiduje okres realizacji do marca 2026 roku co
oznacza, ze zostanie zawarta na okres znacznie dtuzszy niz 12 miesiecy, ktory aktywuje dopiero
zastosowanie obligatoryjnej klauzuli waloryzacyjnej.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Podpisany certyfikatem wystawionym
dla Magdalena Marciniak (Certyfikat
N kwalifikowany). Utworzony w dniu:
Zatgezniki 2022-11-14 13:42:23 +0100

1. petnomocnictwo
. odpis z KRS

2
3. dowdd uiszczenia optaty od odwotania

4. dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa
5. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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