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Warszawa, 18 pazdziernika 2021 r.
O/KARDIO_ANIN/EJ/140/21

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

Zamawiajacy:

Narodowy Instytut Kardiologii

Stefana Kardynata Wyszynskiego

— Panstwowy Instytut Badawczy

ul. Alpejska 42, 04-628 Warszawa

tel. +48 22 812 46 15, faks: +48 22 812 67 32
Osoba do kontaktu: Ewa Katowska

e-mail: e.kalowska@ikard.pl

Strona internetowa, na ktérej jest prowadzone
postepowanie:
http://www.ikard.pl, http://e-propublico.pl

Odwotujacy:

Warbud S.A.

ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa

KRS: 0000010823

tel. 22 567 60 00, faks: 22 567 60 01

e-mail: warbud@warbud.pl ; przetargi@warbud.pl

reprezentowany przez pracownika p. Magdalene
Poznysz-Komorowskq

ODWOtLANIE

Dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2021 r. poz.1129), w imieniu wykonawcy Warbud S.A.

Warbud SA Siedziba Zarzadu Zarejt przez Sad Rej dla m.st. Warszawy,
ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa XIIl Wydziat Gospodarczy KRS pod numerem 0000010823
tel.: +48 22/567 60 00, fax: +48 22/567 60 01 NIP 526-015-21-46, REGON 010029119
warbud@warbud.pl Kapitat zakiadowy 60 319 500 2! uiszczony w calosci.
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(L\}Jarbud

z siedzibg w Warszawie, dalej zwany ,,Odwotujagcym” lub ,,Warbud”, wnosze odwoftanie
wobec warunkdow zamdwienia ustalonych przez Zamawiajacego — Narodowy Instytut
Kardiologii Stefana Kardynata Wyszynskiego - Panstwowy Instytut Badawczy,
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
niegraniczonego, ktdorego przedmiotem jest ,Przebudowa budynku "F"' Narodowego
Instytutu Kardiologii wraz z dostawg i montazem aparatury medycznej”, numer
referencyjny: ZP.087.2021, dalej: ,,Postepowanie”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 8 pazdziernika 2021r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 196-507087.

ZARZUTY

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

art. 99 ust. 1, art. 436 pkt 3 Pzp oraz art. 353 w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu
cywilnego w zwiazku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez sporzadzenie Zatgcznika nr 10 do SWZ -
Projektowane Postanowienia Umowy (dalej ,PPU”), w sposdb naruszajacy zasady
wspotzycia spotecznego i rédwnowage stron umowy, a takie nadmiernie obcigzajacy
wykonawce w zakresie, w jakim:

a.  Zamawiajacy zada szczegdétowego harmonogramu rzeczowo-finansowego na zbyt
wczesnym etapie realizacji zamdwienia, tj. w terminie 10 dni roboczych od dnia
podpisania umowy (zatacznik nr 10 do SWZ - § 2 ust. 3 PPU);

b. nie przewidziano procedury reklamacyjnej w przypadku nieuwzglednienia przez
Wykonawce w catosci lub czesSci uwag Zamawiajacego do Harmonogramu
sporzgdzonego przez Wykonawce (bez wzgledu na to czy sg one zasadne czy tez nie),
ktéora umozliwiataby Wykonawcy zgtoszenie zastrzezien, przed natozeniem przez
Zamawiajgcego kary umownej, a takze koniecznos¢ akceptacji przez Wykonawce,
wszystkich ww. uwag pod grozbg kary umownej (zatacznik nr 10 do SWZ - § 2 ust. 4
PPU);

c. Zamawiajgcy natozyt na  Wykonawce obowigzek naniesienia poprawek
w dokumentacji projektowej w terminie tylko 5 dni roboczych, a dla siebie
przewidziat termin az 10 dni roboczych na weryfikacje dokumentacji oraz nie
przewidziat procedury reklamacyjnej, ktdra powinna mieé¢ miejsce, gdy poprawki nie
bedg zasadne lub mozliwe do zrealizowania, a takze nie wskazat definicji wad,
usterek, nieprawidtowosci dokumentac;ji (zatacznik nr 10 do SWZ - §8 ust. 7 i 8 PPU);

d.  Zamawiajgcy ma prawo zgda¢ od Wykonawcy usuniecia wad w okresie gwarancji lub
rekojmi, przy braku okreslenia minimalnego terminu ich usuniecia (uwzgledniajgcego
organizacyjny oraz technicznych charakter danej wady), jednoczesnie dodajgc, ze w
przypadku nie usuniecia wad w terminie Zamawiajgcemu przystuguje prawo
naliczenia kar umownych (zatgcznik nr 10 do SWZ - §10 ust. 7 pkt 1 PPU);
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w § 12 ust. 1 pkt 2,12, 15 i 16 oraz ust. 5 PPU, Zamawiajacy przewidziat razgco
wysokie kary umowne:

1. za kazdy dzien zwtoki w przekazaniu Harmonogramu rzeczowo-finansowego,
w stosunku do terminu okreslonego w § 2 ust. 3 Umowy, 0,1% wynagrodzenia
brutto okreslonego w § 6 ust. 1 umowy,

2. za kazdy rozpoczety dzien zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy, liczonej od
terminu wykonania przedmiotu umowy zawartego w umowie do dnia podpisania
odbioru koficowego robdt, 0,1% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1
umowy,

3. za zawinione przerwanie realizacji robot przez Wykonawce nawet jesli jest ono
uzasadnione trwajace powyzej 7 dni, za kazdy rozpoczety dzien przerwy
w wykonywaniu roboét, 0,1% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1
Umowy,

4. za kazdy rozpoczety dzien zwitoki w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze
lub w okresie gwarancji lub rekojmi w wysokosci liczonej od dnia wyznaczonego
na usuniecie wad, 0,1% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy.

5. faczng wysokos¢ kar umownych natozonych na wykonawce w wysokosci 20%
wartosci wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy.

Zamawiajacy wskazat, ze dopuszcza mozliwos¢ zmiany postanowien Umowy
w zakresie zmiany terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia z uwagi na okolicznosci
lezgce po stronie Zamawiajgcego, w szczegdlnosci wstrzymanie realizacji Umowy
przez Zamawiajgcego, ale jednoczesnie Zamawiajgcy nie wskazat w jakich
przypadkach moze wstrzymac realizacje Umowy, na jak dtugo oraz kto bedzie ponosit
w tym okresie koszty (§ 19 ust. 2 pkt 3 lit. j PPU).

ZADANIA

Odwotujagcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
Projektowanych Postanowienn Umowy poprzez:

a.

modyfikacje zatgcznika nr 10 do SWZ - § 2 ust. 3 PPU na: ,Wykonawca przedtozy
Zamawiajgcemu wstepny harmonogram rzeczowo — finansowy uwzgledniajgcy
podstawowe grupy, zakresy planowanych robdét koniecznych do wykonania
w terminie 10 dni roboczych, liczonym od dnia zawarcia Umowy.” oraz o
wprowadzenie postanowienia modwigcego o  koniecznosci  wykonania
szczegotowego harmonogramu rzeczowo-finansowego w terminie 14 dni roboczych
od dnia akceptacji wykonanych projektéw wielobranzowych wraz z kosztorysami
inwestorskimi oraz specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru roboét
budowlanych,
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b.

wprowadzenie do zatgcznika nr 10 do SWZ - § 2 ust. 4 PPU postanowienia, zgodnie
z ktorym kazdorazowe naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie
zostanie poprzedzone przeprowadzeniem stosownego postepowania
reklamacyjnego majgcego na celu umozliwienie Wykonawcy ustalenia istnienia
przestanek naliczenia kar umownych,

wprowadzenia do zatacznika nr 10 SWZ — PPU definicji wad, usterek, niedordbek i
nieprawidfowosci dokumentacji, wydfuzenia terminu naniesienia poprawek przez
Wykonawce w 88 ust. 7 i 8 PPU z 5 dni roboczych na 10 dni roboczych oraz
wprowadzenia postanowienia, zgodnie z ktérym Wykonawca kazdorazowo bedzie
miat mozliwo$¢ ustalenia czy proponowane przez Zamawiajgcego poprawki s3
zasadne lub mozliwe do wprowadzenia,

modyfikacji zatacznika nr 10 do SWZ - §10 ust. 7 pkt 1 PPU poprzez okreslenie
minimalnego terminu na usuniecie stwierdzonych wad przy zastrzezeniu, ze termin o
ktorym mowa bedzie terminem uwzgledniajagcym organizacyjny oraz technicznych
charakter danej wady,

modyfikacje zatacznika nr 10 do SWZ - § 12 ust. 1 pkt 2, 12, 15 i 16 PPU poprzez
zmniejszenie kar umownych z 0,1 % wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1
Umowy do 0,05% wynagrodzenia brutto okre$lonego w § 6 ust. 1 Umowy,

modyfikacje zatgcznika nr 10 do SWZ - 8§12 ust. 5 PPU facznej wysokosci kar
umownych jakie moga zosta¢ natozone na wykonawce z 20% wartosci wynagrodzenia
brutto, okreslonego w & 6 ust. 1 PPU na 10% wartosci wynagrodzenia brutto,
okreslonego w § 6 ust. 1 PPU w catym okresie jej obowigzywania,

wprowadzenie postanowienia do zatgcznika nr 10 do SWZ - PPU, w ktérym
Zamawiajgcy wskaze konkretne przypadki oraz na jak dtugo moze wstrzymacd
realizacje Umowy, a takze zobowigze sie w tym czasie do ponoszenia wszelkich
kosztéw, m.in. optacania pracownikow itp.

ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH

1.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 8 pazdziernika 2021r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 196-507087. W tym
samym dniu na stronie Zamawiajgcego zostaty opublikowane pozostate dokumenty
zamowienia. Tym samym, odwotanie wniesione w dniu 18 pazdziernika 2021r. jest
odwotaniem wniesionym z zachowaniem ustawowego terminu na jego whniesienie
(w zw. z art. 515 ust. 2 pkt. 1 Pzp).

Odwotujacy uiscit wpis od odwotfania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajgcy
otrzymat kopie odwotania.
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V.

INTERES | SZKODA

Odwotujagcy ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisow Ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia
doznat uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynnos$¢ Zamawiajgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, a tym samym wybor jego oferty i
uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia moze okaza¢ sie niemozliwy. Wskazujemy nadto,
iz objete odwofaniem czynnosci Zamawiajacego prowadzg do mozliwosci poniesienia
szkody przez Odwotujgcego - polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia
oferty i ubiegania sie o zamowienie i uzyskania zamowienia. Odwotujgcy ma interes we
whniesieniu odwotania, gdyz sprzeczna z ustawg ww. czynno$¢ Zamawiajgcego w sposob
negatywny oddziatuje na mozliwosci udziatu Odwotujgcego w postepowaniu.

UZASADNIENIE
Stan faktyczny.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pod nazwa: ,,Przebudowa budynku "F" Narodowego
Instytutu Kardiologii wraz z dostawg i montazem aparatury medycznej”, ktérego
przedmiotem jest wykonanie w formule ,,zaprojektuj i wybuduj” dokumentacji projektowe;j
(koncepcja, dokumentacja projektowo-kosztorysowa) i robét budowlanych (rozbudowa,
przebudowa, termomodernizacja wraz nowg nawierzchnig podjazdu dla karetek) az do
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie budynku "F" Narodowego Instytutu Kardiologii
w Warszawie, na podstawie programu funkcjonalno-uzytkowego i koncepcji udostepnionej
przez Zamawiajgcego.

Zarzuty dotyczace Projektowanych Postanowier Umowy.

1. Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do umow w sprawach zamodwien publicznych,
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy o zamodwienie publiczne
nalezy zatem rozpatrywadé, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w $wietle art. 353’
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozyé
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli
m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycja art. 5 Kodeksu cywilnego.

Tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2010 r. (Sygn.
akt: KIO/2036/10): ,, Tym samym niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy
innych czesci specyfikacji ksztaftujgcych przyszte stosunki umowne zamawiajqgcego i
wykonawcy w sposob niezgodny z bezwzglednie obowiqzujgcymi przepisami Kodeksu
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cywilnego jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne.
Postanowienia wzoru umowy ksztaftowane na zasadzie swobodnego uznania
zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie
podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci czy to z przepisami
regulujgcymi stosunku umowne danego typu o charakterze iuris cogentis, jak i
ocenie ich zgodnosci z klauzulami i zasadami ogdlnymi Kc, w szczegolnosci
wynikajgcymi z art. 5, art 58 i art 353" Kc.”

2.  Tres$c¢ postanowien umownych jest réwniez istotna ze wzgledu na interes Wykonawcy
zwigzany z uzyskaniem i prawidtowa realizacjag zamdwienia. Dlatego w orzecznictwie
przyznaje sie Wykonawcy prawo do wnoszenia odwotania réwniez na niezgodne
z przepisami prawa postanowienia umowy.

Tak m.in. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca 2011 r. (Sygn. akt:
KIO/459/11): ,Na etapie przygotowywania postepowania, kazdy wykonawca
zainteresowany realizacjg przedmiotowego zamdwienia posiada interes w tym, aby
zapewni¢ zgodne z przepisami powszechnie obowiqzujgcymi zasady realizacji
umowy. Postanowienia kontraktowe mogq miec istotny wplyw na zakres
Swiadczen, jakie bedzie zobowigzany ponies¢ wykonawca z tytutu realizacji umowy
i mogq one prowadzic¢ do uszczerbku w mieniu wykonawcy.”

3. Zamawiajagcy w zatgczonych do SWZ Projektowanych Postanowieniach Umowy
(zatacznik nr 10 do SWZ) zawart szereg postanowien, ktére naruszajg przepis art. 353"
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 16 w zw. art. 8 ust. 1 Pzp:

a. Wymog przedtozenia szczegoétowego harmonogramu rzeczowo-finansowego
w terminie 10 dni roboczych od dnia zawarcia umowy.

1. Zgodnie z § 2 ust. 3 PPU - Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu
szczegdtowy harmonogram rzeczowo - finansowy (dalej: ,,Harmonogram”)
realizacji Przedmiotu Umowy w terminie 10 dni roboczych, liczonym od dnia
zawarcia Umowy. Wykonanie szczegdétowego harmonogramu rzeczowo-
finansowego na tak wczesnym etapie jest niemozliwe, ze wzgledu na brak
podstawowych danych, ktére zawierane i ujawniane beda na etapie
wykonywania wielobranzowych projektow wykonawczych oraz po
wykonaniu  inwentaryzacji  istniejgcych  budynkéow. W  trakcie
opracowywania tej dokumentacji dobierane bedg wtasciwe i adekwatne
rozwigzania techniczne, materiatowe, a takze konstrukcyjne. Tym samym,
harmonogram, ktdrego ztozenia oczekuje Zamawiajgcy w terminie 10 dni
od podpisania Umowy, moze mie¢ jedynie charakter wstepny.
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Wprowadzenie szczegdétowego harmonogramu rzeczowo-finansowego
bedzie mozliwe dopiero po akceptacji przez Zamawiajgcego wykonanych
projektéow wielobranzowych wraz z kosztorysami inwestorskimi oraz
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych.

b. Brak procedury reklamacyjnej (harmonogram).

1.

Zgodnie z § 2 ust. 4 PPU - Zamawiajqcy zatwierdzi harmonogram lub
zgtosi uwagi do harmonogramu, o ktorym mowa w ust. 3 w terminie 5 dni
roboczych od daty przedfozenia harmonogramu do akceptacji.
W przypadku zgtoszenia przez Zamawiajgcego uwag do harmonogramu,
Wykonawca bedzie zobowiqzany do uwzglednienia tych uwag i
przedtoZzenia Zamawiajgcemu poprawionego harmonogramu w terminie
5 dni od daty otrzymania zgtoszonych przez Zamawiajgcego uwag.
W przypadku, gdy Wykonawca nie uwzglednieni w catosci lub w czesci
uwag Zamawiajgcego, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare
umownqg w wysokosci 1000 zt za kazdy rozpoczety dziern zwtoki do
momentu zatwierdzenia harmonogramu przez Zamawiajgcego.

Jednoczesnie, w przypadku nie uwzglednienia jakichkolwiek uwag
Zamawiajgcego, Zamawiajacy przewidzial automatyczne obcigzanie
Wykonawcy karami umownymi, bez jakiejkolwiek procedury
reklamacyjnej, z ktérej mogtby skorzysta¢ Wykonawca (§ 2 ust. 4 PPU).

Tak sformutowane postanowienie umowne wkracza nadmiernie w sfere
uprawnien Wykonawcy. Wykonawca jest bowiem zobowigzany do
zaakceptowania wszelkich uwag Zamawiajgcego do harmonogramu, bez
wzgledu na ich zasadno$¢, co w konsekwencji wytgcza mozliwosé
realizacji przez Wykonawce prac, zgodnie z wczesniej przyjeta
metodologig i kolejnoscig.

Wykonawce wigzg jedynie terminy przewidziane przez Zamawiajgcego
w dokumentacji postepowania i to na nim spoczywa obowigzek takiej
organizacji realizacji zamdwienia, aby terminy te zostaty dotrzymane.
Wykonawca nie moze przyjac na siebie niejako ,z géry” zobowigzania do
uwzglednienia wszystkich uwag Zamawiajgcego, bez wzgledu na ich
zasadno$¢, bowiem moze to przektadaé sie na niemozliwos$¢ realizacji
zamowienia zgodnie z przyjetg metodologia. Jezeli Zamawiajgcy zamierza
ingerowa¢ w harmonogram sporzadzony przez Wykonawce na etapie
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C.

realizacji Umowy, to powinien w SWZ okresli¢ wytyczne do sporzgdzenia
tego harmonogramu.

5. Brak wytycznych powoduje, iz Zamawiajacy powinien zaakceptowac
propozycje Wykonawcy, a w przypadku ewentualnych uwag do tak
sporzadzonego harmonogramu, umozliwi¢c Wykonawcy co najmniej
przedstawienie swoich argumentow, przed natozeniem kary umownej.

6. Brak wytycznych, a tym samym catkowita dowolnos¢ Zamawiajacego przy
zgtaszaniu uwag , ktorych konsekwencjg bedzie natozenie kary umownej,
pozostawia Wykonawce w niepewnosci co do sposobu realizacji
zamowienia, ktéry moze mu by¢ narzucony dopiero po zawarciu umowy,
a powigzanie obowigzku uwzglednienia wszelkich uwag z koniecznoscig
zapfaty kar umownych powoduje niemozno$é przewidzenia kosztow
realizacji zamowienia na etapie sktadania oferty.

Brak procedury reklamacyjnej oraz istotnych definicji (dokumentacja
projektowa).

1.  Zgodniez:

§ 8 ust. 7 PPU — Przekazana dokumentacja projektowa podlegac¢ bedzie
weryfikacji przez Zamawiajgcego w ciggu 10 dni roboczych (tji. dni od
poniedziatku do pigtku z wytqgczeniem dni ustawowo wolnych od pracy) od dnia
jej przekazania. Dla weryfikacji dokumentacji Zamawiajgcy moze korzystac z
konsultantow zewnetrznych, na co Wykonawca wyraza zgode. W przypadku
stwierdzenia wad i usterek w przedfozonej dokumentacji projektowej, bieg
wskazanego powyzej terminu jej weryfikacji liczy sie na nowo od momentu
przedtozenia przez Wykonawce poprawionej dokumentacji projektowej. Okres
weryfikacji i akceptowania dokumentacji projektowej zgodnie z powyzszymi
ustaleniami nie moze spowodowac wydtuzenia terminu realizacji Umowy.
Wykonawca zobowiqzany jest na kazde zqdanie Zamawiajgcego oddelegowac
na spotkanie w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego projektanta
odpowiedzialnego za sporzqdzenie dokumentacji projektowej stanowiqgcej
przedmiot weryfikacji przez Zamawiajgcego.

§ 8 ust. 8 PPU - Wykonawca w terminie 5 dni roboczych od dnia otrzymania od
Zamawiajgcego informacji o stwierdzonych nieprawidfowosciach przekaze
(protokofem przekazania) poprawiong, zgodnie z uwagami Zamawiajgcego,
dokumentacje z wyszczegdlnieniem sposobu usuniecia tychze nieprawidfowosci.
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§ 8 ust. 10 PPU - W przypadku opracowania przez Wykonawce wadliwej
dokumentacji projektowej lub dokumentacji powykonawczej Zamawiajgcemu
przystuguje odpowiednio prawo:

1)
2)

3)
4)

Zgdania bezptatnego usuniecia wad lub usterek w terminie wyznaczonym
Wykonawcy bez wzgledu na wysokosc¢ zwigzanych z tym kosztow, albo
zlecenia usuniecia wad, usterek lub niedorobek osobie trzeciej, na koszt i
ryzyko Wykonawcy, albo

odpowiedniego obnizenia wynagrodzenia, albo

odstgpienia od Umowy, jezeli stwierdzone wady lub usterki uniemozliwiajq
zgodng z warunkami Umowy realizacje przedmiotu Umowy na podstawie
wykonanej dokumentacji projektowej.

§ 8 ust. 10 PPU - Zamawiajgcy zastrzega, ze przyjecie i zaakceptowanie
dokumentacji projektowej nie zwalnia Wykonawcy z odpowiedzialnosci za
jej sporzgdzenie w sposob zgodny z warunkami Umowy i ustawg Prawo
budowlane wraz z aktami wykonawczymi.

Ww. postanowienia umowne kolejny raz wskazujg na to, iz Zamawiajgcy
nie przewidziat dla Wykonawcy procedury reklamacyjnej narzucajagc na
niego obowigzek zaakceptowania wszelkich uwag Zamawiajgcego.

Obwarowany daleko idgcymi sankcjami (tacznie z odstgpieniem od
Umowy), obowigzek zaakceptowania wszelkich uwag Zamawiajacego
powinien by¢ co najmniej poprzedzony umozliwieniem wykonawcy
przedstawienia swojego stanowiska w zakresie zgtoszonych uwag.

Dodatkowo, Zamawiajgcy nie przewidziat w PPU definicji ,wad, usterek i
niedordbek” dokumentacji, a takze ,nieprawidtowosci dokumentacji”, co
powoduje nieograniczone mozliwosci zgtaszania uwag, bez dania
wykonawcy uprawnienia do odniesienia sie do ich zasadnosci, nawet
w przypadku, gdyby powodowatly one naruszaly przepisy prawa
budowlanego, bedg niezgodne z dokumentacja techniczng, czy beda
niemozliwe do zrealizowania.

Ponadto, Zamawiajacy na akceptacje dokumentacji wyznacza sobie 10 dni
roboczych , natomiast Wykonawcy na jej poprawienie jedynie 5 dni.

Brak okreslonego terminu na usuniecie wad (okres gwarancji i rekojmi).
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Zgodnie z § 10 ust. 7 pkt 1 Projektowanych Postanowienn Umowy - Jezeli
w okresie gwarancji lub rekojmi zostanqg stwierdzone wady,
Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgc uprawnienia:

1) jezeli wady kwalifikujq sie do usuniecia, Zamawiajgcy wyznaczy
Wykonawcy termin ich usuniecia. Wykonawca zobowiqzany jest do
pisemnego zawiadomienia Zamawiajgcego o0 usunieciu wad.
W przypadku nie usuniecia wad w wyznaczonym terminie
Zamawiajgcemu przystuguje prawo naliczenia kar zgodnie z § 12
Umowy oraz zlecenia usuniecia wad innemu Wykonawcy w ramach
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wniesionego przez
Wykonawce;

Zamawiajgcy nie okreslit w PPU, ani w Karcie Gwarancyjnej, termindw na
usuniecie wad, co pozwala mu na uznaniowos$¢, w tym zakresie, na etapie
realizacji umowy. Zgodnie z ww. postanowieniem, Zamawiajgcy moze
bowiem wyznaczy¢ termin, w ktorym ze wzgledéw technologicznych nie
bedzie mozliwe usuniecie wad.

e. Raz3aco wysokie kary umowne.

1.

Wskazane w § 12 ust. 1 pkt 2,12, 15 i 16 Projektowanych Postanowien
Umowy kary umowne sg razgco wysokie:

a) Pkt 2-0,1% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1 umowy,
za kazdy dzienn zwtoki w przekazaniu Harmonogramu rzeczowo-
finansowego, w stosunku do terminu okreslonego w § 2 ust. 3
Umowy;

b) Pkt 12 — 0,1% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1, za
kazdy rozpoczety dzien zwfoki w wykonaniu przedmiotu umowy,
liczonej od terminu wykonania przedmiotu umowy zawartego
w umowie do dnia podpisania odbioru koricowego robot;

c) Pkt 15 - 0,1% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1
Umowy, za zawinione przerwanie realizacji robot przez Wykonawce
trwajgce powyzej 7 dni, za kazdy rozpoczety dzien przerwy
w wykonywaniu robot;

d) Pkt 16 - 0,1% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 6 ust. 1
Umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki w usunieciu wad
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stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie gwarancji lub rekojmi
w wysokosci liczonej od dnia wyznaczonego na usuniecie wad;

e) Ust. 5 Limit kar umownych, jakich Zamawiajgcy moze Zzgdac od
Wykonawcy z wszystkich tytutow przewidzianych w niniejszej
Umowie, wynosi 20% wartosci Umowy brutto okreslonej w § 6 ust. 1
Umowy.

Swoboda ksztattowania postanowien umownych przez zamawiajacego
publicznego nie moze oznacza¢ dowolnosci i nieproporcjonalnosci
w konstruowaniu kar umownych, w tym ich wysokosci (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2018 roku, sygn. KIO 980/18, KIO
983/18). Aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, ze:
JJjakkolwiek zasada swobody umow doznaje ograniczen na gruncie prawa
zamowien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze
naduzywac¢ | wykorzystywaé swojg pozycje przy formutowaniu
postanowienn umowy. Umowa w sprawie zamdwienia publicznego,
wienczgca proces udzielenia zamowienia publicznego winna uwzgledniac
interesy obu stron, a sposob formufowania warunkéow umowy przez
Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie naduzycia prawa (art. 5
k.c.), ograniczeri swobody kontraktowania (353 k.c.) a wrecz niewaznosci
czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). W ocenie sktadu orzekajgcego Izby
rozpoznajgcego niniejszq sprawe razgco nierownomierne obcigzenie
wykonawcy ryzykiem kontraktowym nalezy uznac za niedozwolone na
gruncie art. 353 k.c. w ramach ksztaftowania stosunkéw obligacyjnych.
Powyzisze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego w zakresie zawierajgcym niedozwolone postanowienia,
stosownie do tresci art. 58 k.c. (wyrok KIO z dnia 3.06.2020 r., sygn. KIO
401/20, KIO 403/20). Podobnie réwniez: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2020 r., sygn. KIO 2296/20.;

Jak podkreslono réwniez w ,Raporcie dotyczqcym stosowania kar
umownych w zamowieniach publicznych” z marca 2018 r. dostepnym na
stronie UZP: ,Zbyt represyjne regufy odpowiedzialnosci w karach
umownych mogq zniecheca¢ do sktadania ofert i mogq stanowic
przyczyne matego zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o
uzyskanie zamdwienia publicznego, co wpfywa na konkurencyjnosc
postepowan oraz niekiedy koniecznos¢ ich uniewaznienia. W takim
przypadku wykonawcy na etapie sformufowania warunkéw umownych
majqg peine prawo kwestionowaé¢ czynnosci podjete przez
zamawiajgcych jako naruszajgce zasade proporcjonalnosci udzielania
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zamowien publicznych, a przez to niezgodne z ustawq Prawo zaméwien
publicznych.”

Kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy, ktéry bedzie
realizowat umowe w sprawie zamodwienia publicznego, jednakie jej
naduzywanie (tak jak w przypadku przedmiotowego projektu umowy)
narusza zasady wspotzycia spotecznego i wprowadza nadmierng
nieréwnos$¢ stron umowy. Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP oraz
Ministra Inwestycji i Rozwoju, system zamdwien publicznych nie
powinien wprowadzaé razacej nierdwnosci stron umowy i prowadzi¢ do
naduzycia pozycji zamawiajgcego, poprzez m.in. wprowadzanie
nadmiernie wygdérowanych kar umownych nakfadanych na wykonawce.

Majac na uwadze okreslong przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu wartosc
zamowienia w ogfoszeniu na poziomie 30.8 min netto (czyli 37.8 min
brutto), kary umowne na poziomie 0,1 % umowy wynosi¢ bedg okoto 38
tys. ztotych dziennie. Jest to wysokos¢ nadmierna, w stosunku do
przewidzianych przez Zamawiajgcego okolicznosci natozenia kar.

W zakresie wskazanego w PPU gdornego limitu kar umownych na poziomie
20% wartosci Umowy, zwracamy uwage, iz oprocz kar umownych,
Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dochodzenia od Wykonawcy
odszkodowania przewyzszajgcego wysokosé kar umownych (par. 12 ust. 3
PPU). Tym samym ustalenie tgcznego gérnego limitu kar umownych na
poziomie 10% nie spowoduje naruszenia intereséw Zamawiajgcego.

Ustalenie gérnego limitu kar umownych na poziomie 10 % wysokosci jest
rowniez powszechng praktykg na rynku w przypadku podobnych
zamowien. Dla przyktadu wskazaé mozna:

a. Postepowanie pn.: ,Budowa nowego budynku dla Szpitalnego
Oddziatu Ratunkowego Mazowieckiego Szpitala
Specjalistycznego Sp. z o0.0. w Radomiu”, numer referencyjny:
DZP.341.28.2021, prowadzone przez Zamawiajgcego:
Mazowiecki Szpital Specjalistyczny Sp. z o0.0. z siedzibg
w Radomiu; - Ogtoszenie 2021/S 124-327405 z dnia 30.06.2021.

b. Postepowanie pn.: ,Budowa nowej siedziby Komendy
Powiatowej Policji w Minsku Mazowieckim, przy ul. Jana
tupiniskiego 42”7, numer referencyjny: WZP-4789/20/290/IR,
prowadzone przez Zamawiajgcego: Komende Stoteczna Policji
w Warszawie; - Ogtoszenie 2020/S 177-424408 1z dnia
11.09.2020.
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c. Postepowanie pn.. Wykonanie robot budowlanych w ramach
zadania inwestycyjnego pn. ,Rozbudowa i zmiana funkcji w
budynku Szpitala Praskiego — czes¢ 11”, numer referencyjny: RZP-
[I-W1/18/DZP-1/2020, prowadzone przez Zamawiajgcego: Miasto
Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta
w Warszawie; - Ogtoszenie 2020/S 108-260949 1z dnia
05.06.2020.

W ustaleniu wysokosci gérnego limitu kar umownych pomocne mogg
rowniez byé przepisy dotyczace nalezytego zabezpieczenia umowy.
Zgodnie z art. 452 ust. 2 i 3 Pzp Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci
nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w ofercie albo
maksymalnej  wartosci nominalnej zobowiqzania zamawiajgcego
wynikajgcego z umowy. Zabezpieczenie mozna ustalic w wysokosci
wiekszej niz okreslona w ust. 2, nie wiekszej jednak niz 10% ceny
catkowitej podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego z umowy, jezeli jest to
uzasadnione przedmiotem zamdwienia Ilub wystgpieniem ryzyka
zwiqzanego z realizacjg zamdwienia, co zamawiajqcy opisat w SWZ lub
innych dokumentach zamdwienia.

Skoro zatem ustawodawca przewidziat maksymalng wysokos¢
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na poziomie 10%, to taki
tez powinien byc¢ tgczny limit kar umownych.

f. Brak wskazania konkretnych przypadkéw mozliwosci zmiany postanowien
umowy, okreslenia terminu oraz osoby odpowiedzialnej za koszty.

1.

Zgodnie z § 19 ust. 2 pkt 3 lit. j PPU — Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢
zmiany postanowien niniejszej Umowy: z uwagi na okolicznosci lezgce po
stronie Zamawiajgcego, w szczegdlnosci wstrzymanie realizacji Umowy
przez Zamawiajgcego.”

Zamawiajgcy nie okreslit, w jakich przypadkach moze wstrzymac
realizacje Umowy, na jak dtugo i kto bedzie ponosit koszty tego przestoju.

Tak sformutowane postanowienie umowne, wprowadza po stornie
Wykonawcy niepewno$é, co do sposobu realizacji zamodwienia
(okolicznosci  skutkujgcych  narzuconym  przez ~ Zamawiajgcego
przestojem), a takze zwigzanych z nim kosztow. W konsekwencji
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uniemozliwia dokonanie prawidtowego oszacowania ryzyka i prawidtowej

wyceny oferty.

Podsumowujgc, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnos¢ i konieczno$é

whniesienia niniejszego odwotania. Wnosze zatem o jego uwzglednienie w catosci.

Zataczniki:

1.

2.
3.
4

Petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem optaty skarbowej,

Odpis z KRS Warbud S.A,,

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,
Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu (tylko dla KIO).

Signed by / Podpisano
przez:

Magdalena Kinga
Poznysz-K omorowska

Date/ Data: 2021-10-
18 20:53
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