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ODWOLANIE
od postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia

Spis tresci:

. ODWORANIE.....ccittiiiiiiiiinnniiieiiiisnnnietesiissssssmeeesisssssssssaeesssssssssssssseesssssssssssssssssssssssssnsane 2
. TERMIN NA ZLOZENIE ODWORANIA. .......cceveererrrrrreeesesssssssseesassssssesesessssssssssssssssssssassasens 2
. INTERES WE WNIESIENIU ODWOLANIA. ........ccoovrmmrririiiinnnnnienennnaenneesnnssssssssseessssssenns 3
IV. ZARZUTY (WSKAZANIE PRZEPISOW, KTORE NARUSZYt ZAMAWIAJACY). ...cuvurrrrrerernrernnnne 3
V.  UZASADNIENIE WRAZ Z WNIOSKAMI (WSKAZANIE ZADAN ODWOLUJACEGO). .......cveecee 5

A. UWAGI OGOLNE — NARUSZENIE ZASAD POSTEPOWANIA O UDZIELENIE ZAMOWIENIA
PUBLICZNEGO.....ccccttiiiiiinnnieeniiiissssnnnneesissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssessssssssssssasssssssssnns 5

B.  OPISANIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W SPOSOB NIEJEDNOZNACZNY |
NIEWYCZERPUJACY. NARUSZENIE ZASAD ZAPEWNIENIA UCZCIWEJ KONKURENCII,
PRZEJRZYSTOSCI, PROPORCJONALNOSCI, ZAPEWNIENIA PRECYZYJNEGO OPISU PRZEDMIOTU

ZAMOWIENIA. .....veeeeevereitereeeseestisesssessessessssssessssssessessesstessessesstsntessessesstsssessessssnsessessesnssnsessssness 6
C. WNIOSKI | UZASADNIENIE DO KONKRETNYCH POSTANOWIEN UMOWNYCH. ........cuu..n. 11
VI.  PODSUMOWANIE. ......coeetetereeseeeereeseesesseesesssstsssssessessesssssssssssstssssssssessensessssessensensessessasen 17

I. Odwotanie.

Dziatajgc w imieniu SKANSKA S.A., zwang dalej Odwotujgcym lub Wykonawcg, w oparciu
o petnomocnictwo w zatgczeniu, na podstawie art. 513 pkt 1) w zwigzku z art. 505 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz.
1710 z pdzn. zm.) dalej jako ,ustawa Pzp” albo ,Pzp”, wnosze odwotanie na czynnosci
Zamawiajgcego podjete w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
okreslonego powyzej odnoszace sie do Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia, w tym na
projektowane postanowienia Zatgcznika nr 3 do SWZ wzér umowy (dalej jako ,,umowa”
lub ,,Umowa”), w sposdb naruszajacy przepisy ustawy prawo zamoéwien publicznych oraz
innych powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa, w tym Kodeksu Cywilnego.

Il. Termin na ztozenie odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 03.07.2024 roku opublikowat ogtoszenie o zamoéwieniu i SWZ w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (witryna TED) co oznacza, ze odwotanie zostato
whiesione z zachowaniem ustawowego 10 dniowego terminu.
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Odwotujacy uiscit wpis od odwotania oraz przekazat kopie odwotania wraz z zatgcznikami
Zamawiajgcemu.

lll. Interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, w
szczegblnosci Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp
polegajgca na pozbawieniu go korzysci finansowych wynikajgcych z mozliwosci uzyskania
przez niego przedmiotowego zamodwienia i w konsekwencji braku mozliwosci zawarcia
umowy na realizacje tego zamdwienia.

Odwotujgcy bowiem posiada wiedze i doswiadczenie dajgce rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia. Jednakze wobec takich nieuzasadnionych i nadmiernych
postanowien Zamawiajgcego, Wykonawca moze zostaé pozbawiony mozliwosci udziatu
w postepowaniu i tym samym mozliwosci realnego uzyskania zamodwienia, a w
konsekwencji moze on ponies¢ okreslong szkode z tym zwigzana.

Nadto, w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego, Odwotujacy zobowigzany bedzie do
podpisania umowy na realizacje zamdwienia zgodnie z obecnym wzorem umowy, ktory
jest niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa. Nieuwzglednienie zas odwotania
moze go narazi¢ na szkode, poniewaz w zwigzku z wyzej wskazanymi uchybieniami
Zamawiajgcego, Odwotujgcy mogtby byé narazony na brak wynagrodzenia za roboty
wykonane z drobnymi, nieistotnymi usterkami.

IV. Zarzuty (wskazanie przepisow, ktore naruszyt Zamawiajacy).

Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajacego,
zarzucajac mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: kc), art. 353(1) kc, art. 58
§1i2kc,5kc,471 kc, 484 § 1i 2 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, 16 pkt 3 PZP, 99 ust. 1
i 4 PZP, 431 PZP, 433 pkt 1) i 3) PZP poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan
Umowy w sposdb sprzeczny z w/w przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego
umowy o roboty budowlane, zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
zasadami wspotzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w
sposob naruszajacy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego — zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), ktéra rzutuje na

Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. ,Solidarnosci” 173, wpisana do Rejestru Przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru Sagdowego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XII Wydziat Gospodarczy pod numerem 0000033102. NIP 778-00-01-070. Kapitat zaktadowy:
203.937.500 - optacony w catosci.

General Information \ Generale \ Ogodlna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné



SKANSKA e

obowigzek wspodtdziatania Zamawiajgcego i Wykonawcy przy wykonaniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, zasade przejrzystosci, opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co prowadzi do zaniechania
lub utrudnienia zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji poprzez:

1) Uprawnienie Zamawiajgcego do wprowadzenia zastepczego wykonawstwa na
koszt i niebezpieczernstwo Wykonawcy bez wzgledu na przyczyny opdznienia w
wykonywaniu przedmiotu umowy, a wiec niezaleznie od tego czy s3 to
okolicznosci zawinione przez Wykonawce czy niezawinione [§ 3 ust. 6 umowy],
co prowadzi do natozenia na Wykonawce odpowiedzialnosci za:

a) okolicznosci niezawinione przez niego, co jest sprzeczne z art. 433 pkt 1) pzp
bez szczegdlnego uzasadnienia Zamawiajgcego,

b) a nawet za okolicznosci za ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajacy, co jest sprzeczne z art. 433 pkt 3) pzp,

a w konsekwencji obie te przestanki prowadzg do natozenia na Wykonawce

obowigzku wziecia pod uwage okolicznosci, ktérych nie jest w stanie ocenié, ani

wyceni¢, co obok wprowadzenia do wzoru umowy postanowien wprost
zakazanych przez ustawe pzp, stanowi rowniez zarzut braku precyzyjnego opisu
przedmiotu zamdwienia.

2) Zastrzezenie kary umownej w przypadku nienalezytego wykonania umowy lub
jej warunkéw innych niz wskazane w innych postanowieniach dot. kar
umownych [§ 15 ust. 1 lit. n) umowy], w dodatku w kwocie 5% wartosci
wynagrodzenia umownego brutto, co:

a) jest niezgodne z kara umowng jako taka, ktérej sprecyzowanie, a wiec
okreslenie zobowigzania za jakie jest naktadane jest niezbednym elementem
do jej waznosci,

b) stanowi razgco wygoérowang kare umowng, zwazywszy, Ze pozostaje do
swobodnego uznania Zamawiajacego natozenie kary umownej za
jakiekolwiek nienalezyte wykonanie warunkéw umowy,

c) moze prowadzi¢ do karania Wykonawcy za okolicznosci: (i) niezawinione
przez niego, co jest sprzeczne z art. 433 pkt 1) pzp bez szczegdlnego
uzasadnienia Zamawiajgcego, (ii) za zachowania niezwigzane bezposrednio
lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem, co
jest niezgodne z art. 433 pkt 2) pzp, (iii) a nawet za okolicznosci za ktore
wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy, co jest sprzeczne z art. 433
pkt 3) pzp,

co obok wprowadzenia do wzoru umowy postanowien niezgodnych z kodeksem

cywilnym, postanowien wprost zakazanych przez ustawe pzp, stanowi rowniez

zarzut braku precyzyjnego opisu przedmiotu zamdéwienia.
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3) Zastrzezenie kary umownej za obowigzki dotyczgce okresu po odstgpieniu od
umowy w wysokosci 10 % wartosci wynagrodzenia umownego brutto[§ 15 ust. 1
lit. j) umowy], co:

a) moze prowadzi¢ do karania Wykonawcy za okolicznosci: (i) niezawinione
przez niego, co jest sprzeczne z art. 433 pkt 1) pzp bez szczegdlnego
uzasadnienia Zamawiajgcego, (ii) za zachowania niezwigzane bezposrednio
lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem, co
jest niezgodne z art. 433 pkt 2) pzp, (iii) a nawet za okolicznosci za ktére
wytgczng odpowiedzialnos$é ponosi zamawiajacy, co jest sprzeczne z art. 433
pkt 3) pzp,
co obok wprowadzenia do wzoru umowy postanowien niezgodnych z
kodeksem cywilnym, postanowien wprost zakazanych przez ustawe pzp,
stanowi réwniez zarzut braku precyzyjnego opisu przedmiotu zamédwienia.

b) Wprowadza kare umowng razgco wysoka.

4) Wprowadzenie limitu kar umownych w wysokosci 30 % wartosci wynagrodzenia
brutto umowy, co jest bardzo wysokim poziomem zwazywszy na tego rodzaju
inwestycje, biorgc pod uwage inne podobne inwestycje tego samego
Zamawiajgcego [§ 15 ust. 7 usmowy].

V. Uzasadnienie wraz z wnioskami (wskazanie zadan Odwotujgcego).

A. Uwagi 0Ogdlne - naruszenie zasad postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Stosownie do art. 8 ust. 1 PZP, do czynnosci Zamawiajgcego podejmowanych w
postepowaniu oraz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy PZP nie stanowig inaczej.

Biorgc zas pod uwage przedmiot niniejszego zamdwienia (roboty budowlane) oraz to, ze
obowigzujgce przepisy PZP nie zawierajg ani odmiennej, ani autonomicznej definicji
umowy o roboty budowlane, tres¢ stosunku prawnego nawigzanego przez publicznego
zamawiajgcego z wybranym oferentem - wykonawcg, musi odpowiadac
postanowieniom umowy o roboty budowlane zdefiniowanej przez ustawodawce w
Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 kc), ktora jest umowa nazwang, a jej przedmiotowo
istotne elementy okresla art. 647 kc. Nadto, czynnos$ci Zamawiajgcego nie mogg by¢

Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. ,Solidarnosci” 173, wpisana do Rejestru Przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru Sagdowego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XII Wydziat Gospodarczy pod numerem 0000033102. NIP 778-00-01-070. Kapitat zaktadowy:
203.937.500 - optacony w catosci.

General Information \ Generale \ Ogodlna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné



SKANSKA "

sprzeczne nie tylko z przepisami prawa, ale i z zasadami wspdtzycia spotecznego (art. 58
§1i2kc).

Zamawiajgcy ogtosit SWZ wraz z projektem umowy i pozostatymi zatgcznikami. Wobec
tresci zawartych tam postanowien konieczne i usprawiedliwione stato sie poszukiwanie
przez Wykonawce ochrony prawnej poprzez wniesienie odwotania do KIO.

Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego,
zarzucajagc mu naruszenie przywotanych powyzej przepisow, tj. art. 647 kc, art. 353(1)
kc, art. 58 § 1i2 ke, 5 ke, 471 ke, 484 § 1i 2 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, 16 pkt 3 PZP,
99 ust. 1i 4 PZP, 431 PZP, 433 pkt 1) i 3) PZP poprzez uksztattowanie postanowien i
rozwigzan Umowy w sposob sprzeczny z w/w przepisami, w tym z naturg stosunku
prawnego umowy o roboty budowlane, zasadq rdéwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspoétzycia spotecznego, przepisami kodeksu cywilnego,
a tym samym w sposOb naruszajacy naczelne zasady prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego - zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), ktéra
rzutuje na obowigzek wspdtdziatania Zamawiajacego i Wykonawcy przy wykonaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, zasade przejrzystosci.

Podniesione zarzuty i wskazane postanowienia Wzoru Umowy naruszajg przepisy ustaw
kodeks cywilny jak i Prawa zamdwien publicznych w nastepujgcym zakresie.

B. Opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy. Naruszenie zasad zapewnienia uczciwej konkurenciji,
przejrzystosci, proporcjonalnosci, zapewnienia precyzyjnego opisu przedmiotu
zamoéwienia.

Pomimo obowigzku opisania przedmiotu zaméwienia w sposdb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
niewykluczajacych sie, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, Zamawiajacy zobowigzanie to pominat przy
sporzadzaniu Umowy. Wskazane w zarzutach niedoktadnosci, sprzecznosci wystepujace
w Umowie, stanowig o naruszeniu nie tylko art. 16 pkt 1) - 3) PZP. Niedoktadnosci te i
braki nie pozwalajg na nalezyte oszacowanie zakresu robét budowlanych, a w

konsekwencji ich wyceny.

Elementem zasady przejrzystosci jest poglad wyrazony w judykaturze: ,Zasada
przejrzystosci oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego
powinny byé zapisane w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji w sposdb jasny,
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precyzyjny i jednoznaczny, ktéry po pierwsze, pozwoli wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannos$¢ oferentom na zrozumienie ich
doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po drugie, umozliwi
instytucji zamawiajgcej faktyczne sprawdzenie, czy oferty odpowiadajg kryteriom,
ktérym podlega dany przetarg”®.

Nadto, Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage i proporcje
miedzy interesem polegajagcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia
a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna, poprzez wprowadzenie
nadmiernych wymagan co do opisu przedmiotu zaméwienia, nadmiernie wygdrowanych
warunkoéw, z géry eliminowad z udziatu w postepowaniu, czy tez utrudnia¢ im udziat w
postepowaniu o zamdwienie publiczne?. Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz

zasady proporcjonalnosci bedzie réwniez dokonywanie opisu przedmiotu zamoéwienia

przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami
zamawiajgcego®. Istotg generalnej zasady zamdwien publicznych, tj. zasady
proporcjonalnosci jest koniecznos¢ dotozenia nalezytej starannosci przez zamawiajgcego
polegajgcej na podejmowaniu wytgcznie takich dziatan i stawianiu takich wymogéw, bez
ktorych nie bedzie mozliwe osiggniecie zamierzonego celu, jakim jest udzielenie danego
zamowienia*. Zasada proporcjonalnosci przejawia sie na niemal wszystkich etapach
zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia i wskazuje na konieczno$¢ korzystania przez zamawiajgcego z takich
srodkow, ktére muszg by¢ odpowiednie do zamierzonego celu, tj. takie, przy pomocy
ktorych ten cel da sie osiggnaé, wtasciwe dla danego celu; niezbedne, tj. takie, ktdrych
nie sposdb osiggnaé lepiej za pomocg innego $rodka, najwtasciwsze do osiggniecia
zamierzonego celu oraz takie, ktore w najmniejszym stopniu ograniczajg interesy i prawa
wykonawcéw®

Przenoszac powyzisze rozwazania nha niniejszy przetarg Zamawiajagcy w szeregu
postanowien Umowy przerzucit na Wykonawce ryzyka, a takze okreslit obowigzki
Wykonawcy w sposéb zbyt daleko idacy i dolegliwy, co w prawidtowych i partnerskich
relacjach pomiedzy Stronami Umowy nie wystepuje. Takie uregulowanie wzajemnych

1 Wyrok TS z 29.04.2004 r., C-496/99, Komisja Wspdinot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA, EU:C:2004:236; wyrok
TSz 10.05.2012 r., C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw, EU:C:2012:284.

2 Wyrok KIO z 24.42017, KIO 664/17.

3 D. Ziembinski, Zasada proporcjonalnosci, ,ZAMAWIAJACY. Zamdwienia publiczne w praktyce” 2017, nr 22, s. 20.

4 A. Wiktorowski [w:] A. Gawroriska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wdjcik, A. Wiktorowski, Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 16. https://sip.lex.pl/#/commentary/587870908/668348/gawronska-baran-
andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz-aktualizowany ?cm=URELATIONS (dostep: 2022-01-09 17:09)

>, Kontrola UZP z 29.11.2017 r., KND/10/17/DKD, https.//www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0014/36122 /inf-o-
wyniku-KND-10-17-002.pdf (dostep: 20.12.2020r.).”
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praw i obowigzkdw narusza art. 16° i 431 PZP, ktéry stanowi, ze Zamawiajacy i
wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamdwienia obowigzani s3
wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, zwanej dalej
»umowa”, w celu nalezytej realizacji zamdwienia.

Za Ewa Wiktorowska’ cel ten ustawodawca planuje osiggnaé poprzez zachecenie
zamawiajgcych w szczegdlnosci do odejscia od jednostronnego ksztattowania umow i

bardziej proporcjonalnego podziatu praw i obowigzkéw stron oraz ryzyk z tym

zwigzanych. W uzasadnieniu nowej ustawy wskazano, ze wielu zamawiajgcych, kierujgc
sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, sporzadza umowy
nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci zamdéwienia publicznego —
w szczegdlnosci w zakresie ilosci i wysokosci kar umownych, przerzucania nawet
niemozliwych do oszacowania ryzyk na wykonawcéw, braku postanowien w zakresie
waloryzacji lub indeksacji wynagrodzenia z tytutu zmian cen rynkowych. ,Paradoksalnym
skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wptyw na efektywnos¢ wydatkowania
srodkdw publicznych, przez wyzisze ceny wskazywane przez wykonawcow
uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie
konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcéw z udziatu w
postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego (Uzasadnienie..., VIl kadencja,
druk sejm. nr 3624)”. Zdaniem tych samych autoréow ,Nie powinno budzi¢ watpliwosci
stwierdzenie, ze wspotdziatanie stron w trakcie umowy bedzie lepsze, gdy
postanowienia umowy bedg je umozliwiac”.

Zdaniem J. Jerzykowskiego® przepis ten (art. 431 PZP) jawi sie jako przepis w istocie
powtarzajgcy postanowienia art. 354 § 1 i 2 k.c., normujgcego obowigzek wspodtpracy
stron przy wykonaniu zobowigzania. Dla przypomnienia — wskazane przepisy Kodeksu
cywilnego stanowig, ze dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i
w sposéb odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takie w
sposéb odpowiadajgcy tym zwyczajom, zas wierzyciel w taki sam sposéb powinien
wspotdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania. Postrzeganie art. 431 p.z.p. jedynie w
kategoriach powtérzenia regulacji kodeksowej wydaje sie jednak nieuprawnione.
Traktowaé nalezy go raczej jako wyeksponowanie wynikajacego bezposrednio z mocy

6 Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

7 E. Wiktorowska [w:] A. Gawroriska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 431. https://sip.lex.pl/#/commentary/587871317/668757/gawronska-baran-
andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz-aktualizowany ?cm=URELATIONS (dostep: 2022-01-06 17:01);

8 J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwiriski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 431. https://sip.lex.pl/#/commentary/587860010/657450/dzierzanowski-wlodzimierz-i-
in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz?cm=URELATIONS (dostep: 2022-01-06 17:06);
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prawa obowigzku wspétpracy zamawiajgcego i wykonawcy, jako wierzyciela (i zarazem

dtuznika w zakresie zaptaty) oraz dtuznika (i zarazem wierzyciela w zakresie roszczenia o
zaptate).”

Dlatego uprawniony jest poglad J. Jerzykowskiego®, ze art. 431 PZP ma takze wymiar
dyrektywy skierowanej do zamawiajacego, aby projektowanymi postanowieniami

umowy tworzyé ramy dla partnerskiej wspétpracy stron.

W zwigzku z tym nalezy uznaé, iz konstruowanie postanowien w sposéb wskazany w tym
odwotaniu jest sprzeczne zaréwno z art. 16 PZP, jak i art. 431 PZP.

Naruszenie zasady proporcjonalnosci poprzez zbyt restrykcyjne obowigzki natozone na
Wykonawce prowadzi do zachwiania réwnowagi stron i naruszenia konkurencji (art. 16
PZP w zw. z art. 431 PZP). To z kolei jest zwigzane z naruszeniem art. 99 ust. 1 PZP, ktéry
zawiera postulat precyzyjnosci opisu przedmiotu zamdwienia przejawiajgcy sie m. in.
zakazem przerzucania na Wykonawce niezidentyfikowanych ryzyk.

Dlatego w tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy przywotaé przepisy i poglady
doktryny w kwestii postulatu precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia. Praktyke,
polegaja na opisywaniu przedmiotu zamdwienia w taki sposdb, ze zakres swiadczen
Wykonawcy uzalezniony bedzie od zdarzen od niego niezaleznych, przysztych i
niepewnych, ktore nie s okreslone nawet co do kategorii nalezy uznac¢ za
niedopuszczalng (por. wyrok KIO 2479/15 z dn. 25.11.2015 r.).

Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamodwienia
stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie ryzyka.
Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamodwienia moze
by¢ niemozliwa witasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zamdwienia. Nie
mozina bowiem wyliczyé ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma

mozliwosci zidentyfikowaé z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w
SIWZ (wyrok KIO 897/15 z dn.18.05.2015 r.).

Zamawiajgcemu nie wolno sporzadza¢ opisu, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym
samym sprzecznosSci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zwrotow opisujgcych sposdb
realizacji zamdwienial®. Na zamawiajgcym cigzy szczegdlna odpowiedzialno$é, gdyz
powinien on tak szczegdtowo i doktadnie okresli¢ swoje wymagania dotyczace opisu
przedmiotu zamodwienia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich
mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcéw co

2 Tamze;
10 Wyrok KIO z 27.03.2015 r., KIO 496/15.
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do przedmiotu zamdwienia, poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujace

okreslenie przedmiotu zamdéwienia®l.

Wreszcie Wykonawca nie moze ponosi¢ konsekwencji nienaleiytego i
niejednoznacznego okreslenia oczekiwan powddki w tresci dokumentacji przetargowej
w jakimkolwiek zakresie. Jak stusznie wskazat Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z
dnia 3 grudnia 2019 r., | ACa 266/19: , Konsekwencje zaniechania sporzgdzenia przez
zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposéb odpowiadajgcy wymogom art.
29 ust. 1 p.z.p. [obecnie art. 99 ust. 1 pzp — przypis autora odwotania] nie mogg byé
nastepczo przerzucane na wykonawce”. A takie ryzyko istnieje jesli postanowienia
zostajg w taki sposob sformutowane.

Nawet gdyby przyjaé, ze zapisy w SWZ — projektu umowy nie tyle nie przewidujg
wymogoéw i nie wigzg sie z konsekwencjami na etapie realizacji, ktére odwotujgcy
zarzuca konkretnie przy kazdym zaskarzonym postanowieniu, to z cata pewnoscig
niektére z nich sg niejednoznaczne. W tym kontekscie nalezy odnie$¢ sie do stusznego
spostrzezenia, jakie poczynit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 kwietnia 2016r., | CSK
306/15:

»Watpliwosci interpretacyjne, ktdre nie dajg sie usung¢ w drodze ogdlnych dyrektyw
wyktadni oswiadczen woli, powinny byé rozstrzygniete na niekorzys¢ strony, ktdra
zredagowata tekst je wywotujacy (in dubio contra proferentem). Ryzyko nie dajacych sie
usung¢ w drodze ogélnych dyrektyw wyktadni oswiadczen woli niejasnosci tekstu
umowy powinna poniesc ta strona, ktéra tekst zredagowata.”

Dlatego warto juz w tym momencie dokona¢ odpowiednich zmian w projekcie umowy,
tak aby w przysztosci nie generowaty watpliwosci interpretacyjnych i ewentualnych
sporow.

Majac to na uwadze, a takze w zwigzku z przywotanymi w tym odwotaniu zarzutami i
whnioskami za sprzeczne z przywotanymi wyzej przepisami i dyrektywami prowadzenia
zamowien publicznych nalezy uznaé ponizsze postanowienia.

Z uwagi na obszernos¢ odwotania przepisy i poglady doktryny w kwestiach prawnych nie
beda przytaczane przy kazdym zarzucie, a zostaly przytoczone powyzej, w czesci
wspolnej dedykowanej dla tego rodzaju zarzutow.

11 Wyrok KIO z 6.7.2015, KIO 1332/15.
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C. Whnioski i uzasadnienie do konkretnych postanowien umownych.

W zwigzku z powyziszymi zarzutami i wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepiséw Odwotujgcy wnosi o:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami i wobec naruszenia przez Zamawiajacego wyzej
wskazanych przepiséw Odwotujgcy wnosi o:

1. uwzglednienie Odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajagcemu zmian w
tresci:
(fragmenty przekreslone — do usuniecia; fragmenty wyttuszczone i podkreslone — do
dodania, przy skomplikowanych wnioskach, podana tres¢ aktualna i postulowana).

1.1.Umowy w § 3 ust. 6 umowy poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

W przypadku niewykonania przedmiotu umowy lub ktoregokolwiek z jego etapow w
ustalonym terminie lub popadniecie przez Wykonawce w zwioke epéinienie tak dalece,
iz wykonanie catego przedmiotu umowy w ustalonym terminie nie jest prawdopodobne,
Zamawiajgcy po uprzednim odstgpieniu od umowy w catosci lub w czesci moze
powierzy¢ wykonanie dalszych prac innemu wykonawcy na koszt i niebezpieczeristwo
Wykonawcy. Uprawnienie takie nie bedzie Zamawiajgcemu przystugiwato, gdy
niewykonanie przedmiotu umowy lub ktdoregokolwiek z jego etapow w ustalonym
terminie nastgpi na polecenie Zamawiajgcego.

Uzasadnienie.
Jak czesciowo zostato przedstawione w zarzutach, tak sformutowane uprawnienie

Zamawiajgcego do wprowadzenia zastepczego wykonawstwa na  koszt i
niebezpieczestwo Wykonawcy moze nastgpi¢ bez wzgledu na przyczyny opdznienia w

wykonywaniu przedmiotu umowy, a wiec niezaleznie od tego czy sg to okolicznosci
zawinione przez Wykonawce czy niezawinione. Juz samo to prowadzi do nafozenia na
Wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci niezawinione przez niego, co jest
sprzeczne z art. 433 pkt 1) pzp bez szczegdlnego uzasadnienia Zamawiajacego. Art. 433
pkt 1) pzp, brzmi: Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba Ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamdwienia. Nie ma tymczasem zadnych okolicznosci
uzasadniajgcych rozszerzenie typowej, ustawowej odpowiedzialnosci Wykonawcy.
Dodatkowo zaskarzone wprowadza mozliwos$¢é rozciggniecie odpowiedzialnosci na
Wykonawce nawet za okolicznosci za ktéore wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajacy, co jest sprzeczne z art. 433 pkt 3) pzp (Projektowane postanowienia
umowy nie mogq przewidywac¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore
wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy).

W dodatku zastepcze wykonawstwo miatoby zosta¢ wprowadzone nie tylko na koszt, ale
i niebezpieczenstwo Wykonawcy. Nie powoduje, ze zaskarzone postanowienie jest
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zgodne z przepisami ustawy ostatnie zdanie § 3 ust. 3, mianowicie, ze ,Uprawnienie
takie nie bedzie Zamawiajgcemu przystugiwato, gdy niewykonanie przedmiotu umowy
lub ktoregokolwiek z jego etapow w ustalonym terminie nastgpi na polecenie
Zamawiajgcego”. Tylko w niewielkim stopniu poprawia to sytuacje Wykonawcy,
mianowicie wytgcza z zakresu opdznienia (a wiec niezawinionych przez Wykonawce
okolicznosci, okolicznosci za ktére wytacznie odpowiada Zamawiajgcy, czyli np. jego
umyslne dziatanie, ale niekoniecznie jego polecenie) opdznienia, ktére powstaty na
skutek polecen Zamawiajgcego. Szerzej o zasadzie winy w odpowiedzialnosci dtuznika w
pkt 3 wniosku nr 1.2 dot. § 15 ust. 1 lit n) umowy.

Zaskarzone postanowienia majg jeszcze jeden skutek. Oprécz tego, ze sg wprost
niezgodne z przepisami ustawy pzp, to w dodatku prowadza do natozenia na
Wykonawce niezidentyfikowanych ryzyk, nie dajacych sie przewidzie¢. To z kolei
prowadzi do tego, ze zasada przejrzystosci postepowania, ktéra ma wptyw na postulat
opisania przedmiotu zamowienia rowniez zostaje naruszona. Za ryzyka niemozliwe do
wycenienia nalezy bowiem uznaé¢ ryzyka, ktdre mogq zaistnie¢ niezaleznie od
Wykonawcy, dlatego nie s3 mozliwe do ocenienia, a co za tym idzie do wyceniania — a
takie sytuacje sg przewidziane zaskarzonymi postanowieniami umowy. Tym samym
stanowi to rédwniez o zarzucie braku precyzyjnego opisu przedmiotu zamodwienia,
naruszenia zasady przejrzystosci oraz naruszenie zasady uczciwej konkurencji (por. str. 6
odwotania).

1.2.Umowy w § 15 ust. 1 lit. n) Umowy poprzez usuniecie tego postanowienia,

Ewentualnie tak aby otrzymat nastepujgce brzmienie:
n) w przypadku zawinionego przez Wykonawce nienalezytego wykonania

umowy lub jej warunkdw innych niz wskazane powyzej Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umownqg w kwocie 0,1 % wartosci wynagrodzenia brutto,
o ktérym mowa w § 8 ust. 1 umowy.

Uzasadnienie.

1.

W pierwszej kolejnosci Wykonawca wskazuje, ze istota kary umownej wyraza sie
poprzez konkretne okreslenie zobowigzania, za ktdrego niewykonanie albo nienalezyte
wykonanie kara umowna moze by¢ natozona.

Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. ,Solidarnosci” 173, wpisana do Rejestru Przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru Sagdowego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XII Wydziat Gospodarczy pod numerem 0000033102. NIP 778-00-01-070. Kapitat zaktadowy:
203.937.500 - optacony w catosci.

General Information \ Generale \ Ogodlna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné



SKANSKA o

Art. 484 § 1 kc stanowi, ze : W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzeZzonej na ten wypadek
wysokosci bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania
przenoszgcego wysokosc zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej
postanowity.

Nie mozna naktadaé na dtuinika zagrozenia karg umowng za bardzo ogdlne i
niesprecyzowane postepowanie, ktérego zakres jest w istocie nieograniczony.
Zamawiajgcy chcgc sankcjonowac okreslone nieodpowiednie zachowanie Wykonawcy
karg umowng powinien je okresli¢, a nie umieszcza¢ w niedoprecyzowanym zbiorze. W
skrajnych przypadkach takie zastrzezenie kary umownej moze doprowadzi¢ do tego, ze
kazde nienalezyte wykonanie umowy lub jej warunkéw, za ktére nie jest przewidziana
(inna) kara umowna, moze by¢ sankcjonowane wymieniong w tym punkcie kara
umowna.

2.

Po drugie, tak sformutowana kara umowna moze narusza¢ (moze — bo w rzeczywistosci
nie wiemy za co i kiedy Zamawiajacy bedzie jg stosowat, co wynika z nieprecyzyjnego i
nieprzejrzystego sposobu jej okreslenia, co obcigza Zamawiajgcego, por. s. 6-8
odwotania) art. 433 pkt 2) pzp, ktdry stanowi, ze: Projektowane postanowienia umowy
nie mogq przewidywac¢ naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem;

Otdz nalezy odrézni¢ przedmiot umowy od umowy i jej warunkow.

Przedmiotem umowy zgodnie z § 1 [Przedmiot zamdwienia] ust. 1 umowy sg ,roboty
budowlane polegajgce na budowie Strefy Nauki i Wymiany Wiedzy oraz
termomodernizacji budynku Centrum Dydaktycznego, Auli Pdtnocnej, Wschodniej i
Zachodniej oraz zadaszeniem patio wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie oraz
dostawami. (Akronim niniejszej umowy: Strefa)”

Z kolei przyktadem postanowienia umownego, ktdre nie jest zwigzane z przedmiotem
umowy jest § 24 ust. 4 umowy, o tresci: ,Wykonawca nie moze, bez zgody
Zamawiajgcego udzielonej na pismie pod rygorem niewaznosci, dokonac przelewu praw
(w tym wierzytelnosci o zaptate wynagrodzenia) ani obowiqgzkéw wynikajgcych z
niniejszej umowy na rzecz osob trzecich”.

Za pozostajagce bez zadnego zwigzku z przedmiotem zamodwienia i ewentualnymi
uchybieniami wynikajgcymi z realizacji umowy KIO uznata w wyroku z 27.03.2014 r., KIO
487/14, LEX nr 1455085, kary za ztamanie przez wykonawce zakazu przeniesienia na
osobe trzecig wierzytelnosci wynikajacych z zawartej umowy bez pisemnej zgody
zamawiajgcego.” [E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdijcik,
E. Wiktorowska, Prawo zamodwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024,
art. 433.].
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Na podstawie art. 471 kc, ktéry stanowi, ze ,,Diuznik obowiqzany jest do naprawienia
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi” wprowadzona zostata zasada winy w stosunku do
odpowiedzialnosci dtuznika. W zwigzku z czym przestankg roszczenia o kare umowng
jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania bedace nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiada. To za$ jest przedmiotem domniemania
prawnego (art. 483 kc wprowadzajgcy kare umowng w zw. z art. 471 kc).

Zaskarzone postanowienie prowadzi do natozenia na Wykonawce odpowiedzialnosci za
okolicznos$ci niezawinione przez niego, co jest sprzeczne z art. 433 pkt 1) pzp, jak i
wprowadza mozliwos¢ rozciggniecie odpowiedzialnosci na Wykonawce nawet za
okolicznosci za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy, co jest sprzeczne
z art. 433 pkt 3) pzp (szerzej o tym przy pkt 1.1. wniosku dot. § 3 ust. 6 umowy).

Powotujgc sie na poglady doktryny [E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A.
Wiktorowski, P. Wajcik, E. Wiktorowska, Prawo zamodwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 433.] nalezy zaznaczyé, ze odpowiedzialno$é
kontraktowag za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania mozna w
umowie wytgczyé, ograniczy¢ lub rozszerzyé. Granice swobody stron wyznacza przede
wszystkim art. 473 k.c. ,W tym stanie rzeczy bardzo wazne jest wywazenie interesow
obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje, jakie kary umowne
majq realizowac przy wykonywaniu przedsiewziec¢ publicznych, powinni tak ksztattowac
postanowienia umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczyc
interes publiczny i wfasciwg realizacje zamdwienia publicznego. Z drugiej zas strony
powinnos¢ zamawiajgcych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moze
prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcéw odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktore
pozostajq poza ich kontrolg, czyli na ktorych powstanie nie majq oni wptywu.
Niedopuszczalne jest rowniez ksztaftowanie wysokosci kar w sposob catkowicie dowolny,
bez jakiegokolwiek racjonalnego powiqzania z uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego.
W tym kontekscie kary umowne powinny byc¢ okreslone w wysokosci adekwatnej do
ewentualnej szkody — tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu w
zamowieniach publicznych”.

Majac to na uwadze — niezaleznie od innych argumentéow przeciwko zaskarzonemu
postanowieniu umownemu — zasadne jest, aby przesadzi¢, iz nawet gdyby zaskarzone
postanowienie pozostato we wzorze umowy, to aby odpowiedzialnosé¢ Wykonawcy
obejmowata standardowe typowe okolicznosci, zgodnie z zasadg winy, a nie byto
rozszerzone na okolicznosci niezalezne od Wykonawcy.

4.

Po wtdre, wysokosé kary umownej w zaskarzonym postanowieniu stanowi 5 % wartosci
wynagrodzenia brutto, jest zatem razgco wygoérowang karg, zwazywszy ze Zamawiajacy
ja zastrzegt ,w przypadku nienalezytego wykonania umowy lub jej warunkdw innych niz
wskazane powyzej”. A zatem nawet za jakiekolwiek, niewielkie nienalezyte wykonanie
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umowy Zamawiajacy bedzie uprawniony to natozenia kary umownej i to w wysokosci 5
% wartosci wynagrodzenia. Jest to potowa wartosci najbardziej dolegliwej kary
umownej, tj. za odstgpienia od umowy. W dodatku w potgczeniu z tym, ze nie wiadomo
za jakie doktadnie zachowanie moze by¢ natozona, tak okreslona kara umowna narusza
przepisy ustawy kodeks cywilny (art. 484 § 1 kc), jak i zamowien publicznych (art. 16 pkt
2 i 3 pzp — zasada przejrzystosci i proporcjonalnosci ustawa pzp).

W zwigzku z powyziszym, na potwierdzenie powyzszych tezy o razgco wysokiej karze
wymaga przywofania wyzej cytowany fragment w pkt 3 niniejszego wniosku dot.
zaskarzonego § 16 ust. 1 lit. n) umowy.

,Niedopuszczalne jest rdwniez ksztaftowanie wysokosci kar w sposdb catkowicie
dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie
zamawiajgcego. W tym kontekscie kary umowne powinny byc¢ okreslone w wysokosci
adekwatnej do ewentualnej szkody — tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty
do udziatu w zamdwieniach publicznych”.

1.3.Umowy w § 15 ust. 1 lit. j) poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

w przypadku naruszenia przez Wykonawce postanowiern § 16 ust. 3 - z
wyjgtkiem uchybienia terminowi, o ktérym mowa w § 16 ust. 3 lit d) - kare
umowng w wysokosci #0-% 0,1 % wartosci brutto za wykonanie przedmiotu
zamowienia wskazanej w § 8 ust. 1 umowy, za kazdy dzien zwftoki liczone od
dnia nastepnego po uplywie tego terminu do dnia wykonania przewidzianego
zakresu dziatania;

Uzasadnienie.

Zamawiajgcy przewidziat w § 16 ust. 3 szereg obowigzkdw obcigzajgcych Wykonawce na
wypadek odstgpienia od umowy albo wstrzymania robot.

Wykonawca nie neguje tych powinnosci, jednakze nie zgadza sie z karami umownymi
przewidzianymi za uchybienia tym obowigzkom.

W pierwszej kolejnosci wskazuje, ze kara umowna nie powinna by¢ natozona za
uchybienie tym obowigzkom niezaleznie od tego z powodu jakich okolicznosci doszto do
uchybienia tym obowigzkom, w szczegdlnosci niezaleznie od winy Wykonawcy, jak i
niezaleznie od tego czy nastgpito to z okolicznosci obcigzajagcych Zamawiajacego.
Dopuszczenie stosowania kar umownych takze w przypadku takich okolicznosci narusza
przepisy ustawy Pzp, tj. art. 433 pkt 1 -3 pzp.

Zgodnie z art. 433 pzp Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamdwienia;
2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio

lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidfowym wykonaniem;
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3) odpowiedzialnosci  wykonawcy za  okolicznosci, za  ktdére  wylgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajqgcy;

Niepowielajgc niepotrzebnie tej samej argumentacji do kazdego z powyzszych punktéw
art. 433 pzp odwotuje sie niniejszym do argumentacji zawartej we wnioskach powyzej,
tj. we wniosku 1.1 (str.11 odwotania) i we wniosku 1.2 jego pkt 2 i 3 (str. 12-14
odwotania).

Z tych wzgleddéw konieczna i uzasadniona jest zmiana polegajgca na wprowadzeniu
zasady winy poprzez okreslenie niedotrzymania terminu jako zwtoki.

Co nie zostato ujete w przywotanych powyzej wnioskach i argumentacji, a zostanie
ponizej wskazane, to uzupetnienie uzasadnienia naruszenia przez § 15 ust. 1 lit. j)
umowy art. 433 pkt 2) pzp.

Skoro Zamawiajgcy przewidziat w § 16 ust. 3 ab initio (,W przypadku odstgpienia od
umowy w catosci...”) umowy odstgpienie od umowy w catosci, to w takim zakresie nie
bede pozostawaty w zwigzku z przedmiotem umowy obowigzki wymienione w § 16 ust.
3 lit. a) — e). Odstgpienie od umowy w catosci powoduje, ze przyjmuje sie, iz umowa nie
istnieje, jakby nigdy nie zostata zawarta, ztozone oswiadczenia wywotujg skutek
wsteczny (ex tunc). W zwigzku z tym nie ma juz przedmiotu umowy, a skoro tak, to nie
ma réwniez zwigzku sankcjonowanych karg umowng zachowan z przedmiotem umowy
lub jego wykonaniem. Analogicznie w przypadku odstgpienia od umowy w czesci,
powyzsze rozwazania bedg miaty zastosowanie do tej czesci umowy, ktorej odstgpienie
dotyczyto.

W drugiej kolejnosci, zastrzezona kara umowna jest razgco wysoka, bowiem
Zamawiajgcy okreslit jg na 10 % wartosci brutto za wykonanie przedmiotu zamdwienia
wskazanej w § 8 ust. 1 umowy. Jest to kara umowna w wysokosci jaka zostata
zastrzezona dla odstgpienia od umowy. Poteguje argument o razgcym charakterze kary z
§ 15 ust. 1 lit. j) fakt, ze zastrzezona zostata dla powinnosci Wykonawcy po odstgpieniu
od Umowy. A wiec moze sie zdarzy¢, ze jej natozenie (jedne z nich) poprzedzac bedzie
albo bedzie zwigzana kara umowna za odstgpienie od umowy § 15 ust. 1 lit. b) umowy.

Wreszcie co wymaga podkreslenia Zamawiajacy, niezaleznie od kar umownych, nadal
posiada instrumenty prawne do wyegzekwowania opisanych w § 16 ust. 3 umowy
obowigzkéw wykonawcy po odstgpieniu od umowy.

1.4.Umowy w § 15 ust. 7 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
Wprowadza sie maksymalng wysokos¢ kwoty kar umownych, jakqg Zamawiajgcy moze
obcigzy¢ Wykonawce, na poziomie 30% 20 % wartosci brutto wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu umowy, wskazanego w § 8 ust. 1.

Uzasadnienie.
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Aktualne brzmienie tego postanowienia znaczaco przewyzisza standardy w
zamoéwieniach publicznych, gdzie limity kar wahajg sie w przedziale od 10 do 20 %,
nawet u Zamawiajgcego prowadzacego niniejsze postepowanie przetargowe.
Zwazywszy, ze kara umowna przewidziana za odstgpienie od umowy wynosi 10 %
wartosci wynagrodzenia (§ 15 ust. 1 lit. b) umowy), a § 15 ust. 4 umowy dopuszcza
kumulacje kar umownych za to limit kar w wysokosci 20 % nadal jest rzeczywistym
zabezpieczeniem Zamawiajacego.

Poza tym, ten sam Zamawiajgcy w postepowaniu, w ktorym przedmiotem byty roboty
budowlane polegajgce na dokornczeniu budowy Budynku Radioterapii w ramach
Drugiego etapu budowy Centrum Kliniczno-Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w
todzi wraz z Akademickim Osrodkiem Onkologicznym wraz z uzyskaniem pozwolenia na
uzytkowanie oraz dostawami (Akronim niniejszej umowy: CKD2-R), dla ktérego to
postepowania zawarto aktualnie realizowang umowe nr ZP/90/2023 z 07 maja 2024
roku w & 15 ust. 7 tej umowy wprowadzit limit kar na poziomie 20 % wartosci
wynagrodzenia brutto.

2. o zasadzenie zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w tym kosztéw
zastepstwa procesowego.

VI. Podsumowanie.

Wszystkie podniesione zarzuty wychodzg i skupiajg sie wokoét art. 16 PZP, art. 431 PZP i
433 pkt 1 -3 PZP i zasad nich wyptywajacych.

Bowiem zasady wyrazone w art. 16 pzp wymagajg, aby wszystkie informacje niezbedne
do ztozenia prawidtowej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajacego, a jednoczesnie
konkurencyjnej oferty, byly dostepne wykonawcom na réwnych prawach. Zrédtem
wiedzy wykonawcow jest specyfikacja warunkdw zamodwienia oraz wyjasnienia
udzielone w toku postepowania. Zakres robét i swiadczen — mozliwos¢ (ryzyko) ich
wystapienia, rozmiar, ilo$¢, koniecznosé ich wykonania — nie moze by¢ pozostawiony
domysinosci Wykonawcy, podobnie jak zakres natozonej nan odpowiedzialnosci.

KIO w orzeczeniu z dnia 1 sierpnia 2013 r. o sygn. KIO 1711/13 dostrzega, iz [art. 7
poprzedniej ustawy PZP mozna traktowad jako odpowiednik art. 16 PZP]:

Zamawiajgcy nie moze wymagac aby oferta wykonawcy polegata na ,ryzykanctwie czy
hazardzie wykonawcdw, a nie na obliczeniu danych oraz wycenieniu ryzyk, ktére moga
zaistnie¢ podczas wykonania umowy. W efekcie zbyt ostrozne okreslenie ceny ofertowej
moze przynie$¢ zbedne poniesienie wysokich kosztéw przez zamawiajgcego podczas
realizacji zamodwienia, gdy nie zaistniejg negatywne dla wykonawcy okolicznosci, a zbyt
ryzykanckie okreslenie ceny ofertowej moze przynie$¢ straty dla wykonawcy, a ich
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widmo moze powstrzymac¢ wykonawce przed ztozeniem oferty, czyli wptynie na brak
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, co jest
naruszeniem zasady zamodwien publicznych w art. 7 ust. 1 Ustawy.”

Taka sytuacja nie tylko narusza podstawowe zasady prowadzenia postepowania
wskazane w art. 16 PZP — uczciwej konkurencji oraz rdwnego traktowania wykonawcoéw,
ale przede wszystkim prowadzi do skiadania ofert nieporéwnywalnych co do
rozmiarow swiadczenia. Brak doktadnego, precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia
przy jednoczesnym przerzuceniu na wykonawcow blizej niesprecyzowanych ryzyk
wynikajagcych z owych niedomagan opisu przedmiotu zamdwienia, skutkuje brakiem
wiedzy co do sposobu dokonania wyceny oferty, bowiem niewiadoma pozostaje co i w
jakich ilosciach, wielkosciach winno by¢ w cenie ujete, a co jest zbedne. Na etapie oceny
ofert braki we wskazanym zakresie bedg skutkowaé catkowitg niemoznoscig rzetelnego
porownania ofert konkurencji, gdyz kazdy wykonawca przyjmie odmienne zatozenia i
odmienny zakres robét lub czynnosci oraz ryzyk do wyceny.

Powyzsze z kolei nieodtgcznie zwigzane jest z naruszeniem zasady proporcjonalnosci
(adekwatnosci) rozwigzan zastosowanych przez Zamawiajgcego. Bowiem obowigzki
natozone na Wykonawce sg zbyt rygorystyczne, w ksztatcie i tresci zaproponowanej
uwzgledniajg tylko Zle pojety interes Zamawiajgcego i jako takie nie wytrzymujg préby
spetniania warunkéw, ktére uwzgledniajg zasade proporcjonalnosci srodkéw i metod
zastosowanych przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci jesli chodzi o postanowienia
regulujgce odbidér przedmiotu umowy.

Z tych wzgledéw, wnosze o uwzglednienie odwotania.

Zataczniki:

1. odpis petnomocnictwa z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2 odpis KRS Odwotujgcego,

3. dowdd uiszczenia wpisu,

4 dowdd przestania kopii Odwotania Zamawiajgcemu.
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