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Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Utworzenie
specjalistycznego Centrum Badawczo-Analitycznego Narodowego Instytutu Zdrowia
Publicznego PZH - Paristwowego Instytutu Badawczego w Warszawie przy ul. Powsinskiej

61/63” (nr referencyjny: 0.0ZP.260.85.3.2023)

ODWOLANIE

I.  Zakres zaskarzenia.

Dziatajac w imieniu PORR S.A. (,,0dwotujacy”), na podstawie petnomocnictwa z dnia 27.03.2023r. w

oparciu o art. 513 pkt 1 i pkt 2 oraz art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019r. Prawo zaméwien publicznych (tj.Dz.U.2022.1710 ze zm.; ,,Pzp”), wnosze odwolanie

wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajacego:
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- [Zarzut nr 1] nieprawidtowy opis sposobu obliczenia ceny poprzez ustalenie w formularzu oferty
limitu za wykonanie prac projektowych nieadekwatnego do specyfiki zaméwienia i charakteru
wynagrodzenia;

- [Zarzut nr 2] uksztattowanie postanowien wzoru umowy w sposob naruszajacy przepisy Pzp i
kodeksu cywilnego, w szczegélnosci z przekroczeniem: (i) granic swobody umoéw, (ii) zasad
wspdtzycia spotecznego oraz (iii) zasad roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy
o roboty budowlane;

- [Zarzut nr 3] prowadzenie postepowania z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zaméwien
publicznych w szczegdlnosci zasady uczciwej konkurencji oraz zasady proporcjonalnosci;

w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,,Utworzenie specjalistycznego
Centrum Badawczo-Analitycznego Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego PZH - Panstwowego
Instytutu Badawczego w Warszawie przy ul. Powsinskiej 61/63” (nr referencyjny:
0.0ZP.260.85.3.2023).

ll. Zadania Odwotujacego.

W imieniu Odwotujacego wnosze o:
1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci;
2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany:
a) limitu wynagrodzenia za wykonanie prac projektowych w sposob opisany w pkt Ill ponizej;

b) warunkéw przysztej umowy w sposob opisany w pkt |l ponizej.

lll. Zarzuty i Zadania Odwolujacego.

Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam naruszenie przepisow:

[Zarzut nr 1]

art. 134 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp poprzez nieprawidtowe rozbicie w formularzu
oferty i w pkt 17.2.2 SWZ wynagrodzenia za poszczegolne czesci zamdwienia, tj. ustalenie zaniZonego
limitu (4%) za wykonanie prac projektowych;

Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu:

- podwyzszenia do 5,7% limitu ceny za wykonanie prac proiektowych w formularzu oferty:

»* procentowa wartos¢ etapu projektowania nie moze wynies¢ wiecej niz 4% 5,7% catosci wynagrodzenia
brutto. W przypadku rozbieznosci Zamawiajqcy bedzie postepowat zgodnie z wytycznymi okreslonymi
w pkt 17.7 SWZ.”.
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- podwyzZszenia do 5,7% limitu ceny za wykonanie prac projektowych w pkt 17.7 SWZ:

,17.7. UWAGA: Zamawiajqcy ustanowit limit cenowy dla ceny brutto za wykonanie czesci zamowienia
dotyczqcej wykonania prac projektowych, ktory wynosi 4% 5,7% catkowitej ceny oferty brutto. Wskazanie
ceny za wykonanie tej czesci prac przekraczajqcej te wartos¢ bedzie skutkowato dokonaniem przeliczenia
ceny oferty Wykonawcy przez Zamawiajgcego, o ile Zamawiajqcy bedzie dysponowat danymi
umozliwiajqcymi dokonanie takiej rekalkulacji. W przeciwnym przypadku niewtasciwa kalkulacja zostanie
uznana za btqd w obliczeniu ceny, ze skutkiem odrzucenia oferty Wykonawcy”.

[Zarzut nr 2]

- art. 436 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp poprzez
ustalenie terminu zakonczenia realizacji inwestycji za pomoca konkretnej daty kalendarzowej;

- art. 433 pkt 3)iart. 99 ust. 1 Pzp wzw. z art. 353[1] k.c. i art. 473 k.c. wzw. z art. 161 art. 8
Pzp - poprzez niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zaméwienia, ktory powoduje

natozenie na Wykonawce obowiazku uwzglednienia w ramach wynagrodzenia umownego wszelkich
kosztdw i prac, ,chociazby w czasie zawarcia Kontraktu nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub
kosztu prac, innych czynnosci lub prac koniecznych do zgodnego z Kontraktem wykonania catosci
przedsiewziecia opisanego w PFU” (pkt 7.7 wzoru umowy), co spowoduje nieporéwnywalnosc
sktadanych ofert oraz stanowi naruszenie zasady réwnowagi kontraktowej stron i zasady uczciwej
konkurencji;

art. 431 Pzpi art. 647 k.c. wzw. z art. 3548 2 k.c. i art. 353[1] k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp
- poprzez uksztaltowanie postanowien wzoru umowy w sposéb sprzeczny z istota umowy o roboty

budowlane oraz zasada wspdtdziatania stron przy wykonywaniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, tj. przyznanie Zamawiajacemu prawa do odmowy odbioru robot w przypadku ujawnienia
sie brakow w dokumentacji;

art. 463 i art. 464 Pzp poprzez przyznanie Zamawiajacemu uprawnienia do ingerencji w tres¢ umow

podwykonawczych w zakresie wykraczajacym poza okreslony ww. przepisach oraz przyznanie
Zamawiajacemu mozliwosci wielokrotnego zgtaszania zastrzezen do umow podwykonawczych;

- art. 465 ust. 3 Pzp poprzez przyznanie Zamawiajacemu prawa do roszczenia regresowego

obejmujacego odsetki, podczas gdy ww. przepis wprost wskazuje, ze bezposrednia zaptata obejmuje
wytacznie wynagrodzenie bez odsetek;

- art. 431 Pzpiart. 647 k.c. wzw. z art. 3548 2 k.c. i art. 353[1] k.c. wzw. z art. B ust. 1 Pzp
- poprzez uksztaltowanie postanowien wzoru umowy w sposéb sprzeczny z istota umowy o roboty

budowlane oraz zasada wspétdziatania stron przy wykonywaniu umowy w sprawie zamdwienia
publicznego poprzez ustalenie katalogu roszczen i uprawnien przystugujacych Zamawiajacemu z tytutu
gwarancji nie majacych uzasadnienia w realnych potrzebach Zamawiajacego oraz nie uzasadnionych
przedmiotem zamowienia;
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- art. 483 k.c., art. 484§ 2 k.c. i art. 436 pkt 3 Pzp w zw. art. 353[1] k.c. w zw. z art. 8 ust. i art.
16 Pzp - poprzez ustalenie wygorowanych stawek kar umownych z tytutu odstapienia od umowy oraz

absencji Kluczowego Personelu;

art. 433 pkt 3) Pzp oraz art. 353[1] k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16i art. 8 Pzp - poprzez
obarczenie Wykonawcy odpowiedzialnoscia za okolicznosci, za ktore wylaczna odpowiedzialno$c

ponosi Zamawiajacy poprzez ograniczenie podstawy naliczenia kosztéw ogélnych w przypadku
wydtuzenie terminu realizacji z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego;

= art. 387 § 1 k.c. i art. 353[1] k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp - poprzez natozenie na Wykonawce w

ramach wynagrodzenia umownego obowiazku przeniesienie praw autorskich w odniesieniu do
wszystkich utworéw wytworzonych w trakcie realizacji kontraktu z uwagi na wadliwg definicja utworu
zwarta w 2.70 SWZ.

Odwotuiacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu zmiany zaskarZzonych postanowien projektu umowy w

nastepujgcy sposob:

Postanowienia Proponowane zmiany postanowiefn Umowy
projektu
Umowy
pkt 2.70 Utwor - kazdy Dokumentacja Projektowa, dokumentacja powykonawcza i

dokumenty o charakterze technicznym stanowiaca utwoér w rozumieniu Prawa
Autorskiego wytworzone w ramach realizacji Kontraktu;

pkt 2.72 Wada Istotna - Wada powodujaca (bezposrednio lub posrednio) niezdatnosc
Przedmiotu Kontraktu lub—jese—czesei (w tym Urzadzen lub Dokumentacji) do
uzytkowania lub wytaczajaca normalne wykorzystanie Przedmiotu Kontraktu
zgodnie z przeznaczeniem i celem okreslonym w Kontrakcie lub odbierajagca mu
cechy wtasciwe lub wyraznie zastrzezone w Kontrakcie lub ograniczajaca
mozliwosci bezpiecznej eksploatacji catosci lub jakiejkelwiek—samodzielnej
funkcjonalnie lub organizacyjnie czesci Przedmiotu Kontraktu.

Pkt 5.2.2 + Budowa: okres 20 miesiecy od Dnia Roboczego nastepujacego po uzyskaniu

przymiotu ostatecznosci przez Pozwolenie na Budowe Obiektu Nowego——pe

Pkt 7.2.2 SWZ

pkt 7.5
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pkt 10.1 Umowy o Podwykonawstwo nie moga zawiera¢ postanowien ksztattujacych prawa i
obowiazki Podwykonawcy, w—szczegélnesci w zakresie kar umownych oraz
postanowien dotyczacych wyptaty wynagrodzenia, w sposdb mniej korzystny niz
prawa i obowiazki Wykonawcy wynikajace z niniejszej Umowy.

pkt 10.8.2.5

pkt 10.21 W przypadku, gdy Zamawiajacy zaptaci Podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, jakakolwiek kwote z tytutu solidarnej odpowiedzialnosci
przewidzianej w Kodeksie Cywilnym lub PZP, jak réwniez gdy dokona zaptaty
Podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy i nie ma mozliwosci potracenia lub
zaspokojenia sie z ZNW, Zamawiajacy bedzie uprawniony do dochodzenia roszczenia
regresowego wzgledem Wykonawcy w petnej wysokosci-ti- obejmujacej zaptacong
nalezno$¢ gtdwna eraz-wszelkie-inne-koszty,-w-tymodsetkikeszty procesu,koszty

pkt 17.5 Zamawiajacy przystapi do odbioru Robot wedtug stanu ich zaawansowania w
termlme do 3 Dm Roboczych od dnia zgtoszema tych Robot do odb1oru Zamawaﬁey

zaawmmwanm—ﬂebet—bez—wy;aaeema—tem—emw w przypadku z{ozema

dokumentéw zawierajacych Wady Istotne lub gdy dokumenty te sa niekompletne, ;

w-takim przypadku-Zamawiajacy peinformuie-wezwie-Wykonawce do usunigcia wad

lub uzupetmema brakow dokumentaCJl w wyznaczonym termlme —ze—me vpyznaea«

pkt 19.8 Jezeli Wada Przedmiotu Kontraktu ujawni sie w odpowiednim okresie (Okres
Gwarancji), Zamawiajacy moze wedle swego wyboru, ktory wiaze Wykonawce:

19.8.1. zadad wymiany—ha-wolny—od-Wad-albe usuniecia Wady lub wymiane w

wyznaczonym przez Zamawiajacego terminie, jezeli trzy poprzednie
naprawy okazaty sie nieskuteczne, albo

19.8.2. ztozyc oswiadczenie o obnizeniu Wynagrodzenia, jezeli wada ma charakter
nieusuwalny, albo

19.8.3. ztozyé oswiadczenie o odstapieniu od Kontraktu - w przypadku Wady
Istotnej.

pkt 19.9
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pkt 20.1.1 odstapienia od Kontraktu w catosci lub w czesci przez ktdrakolwiek ze Stron z
przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 20-10% Ceny netto, okreslonej
w pkt 7.1;

pkt 20.1.4 niezapewnienia osoby wchodzacej w sktad Personelu Kluczowego w wysokosci 48

000 5.000 zt za kazdy rozpoczety dzien zwtoki w zapewnieniu kazdej takiej osoby;

pkt 27.3 Ptatnosci za przedtuzenie terminu realizacji w wyniku zdarzen stanowiacych ryzyko

Zamawiajacego, w zakresie obejmujacym koszty ogélne Wykonawcy, beda
uwzgledniane w wysokosci 0,007% Ceny netto, okreslonej w pkt 7.1 za kazdy dzien
wydtuzenia terminu z uwzglednieniem zmian wynagrodzenia dokonanych na
podstawie pkt 25 i indeksacji wynagrodzenia, o ktérej mowa w pkt 26. Kwota
wskazana w zdaniu poprzednim wyczerpuje roszczenia Wykonawcy w zakresie
rekompensaty kosztéw ogélnych. Niezaleznie od postanowieni Kontraktu mozliwa
jest jego zmiana w przypadkach okreslonych w przepisach PZP.

[Zarzut nr 3]

art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez uksztattowanie postanowien przysztej umowy z naruszeniem zasad uczciwej

konkurencji, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

L
1.

Termin publikacji ogtoszenia. Termin na wniesienie odwotania w niniejszym postepowaniu wynosi 10
dni (art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp). Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 17.03.2023r. pod nr 2023/S 055-163681. Z uwagi na powyzisze termin na wniesienie
odwotania wobec tresci SWZ zostat zachowany.

Zgodnie z art. 516 ust. 2 pkt 2 Pzp, kopia niniejszego odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu.

Uzasadnienie

Interes w uzyskaniu zamowienia oraz szkoda Odwolujacego.

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz jest przedsigbiorca
dziatajacym na rynku budownictwa kubaturowego oraz potencjalnym wykonawca niniejszego
zaméwienia. W przypadku zatem ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i jakosciowym oferty
ma realna mozliwo$¢ uzyskania niniejszego zaméwienia publicznego.

Jednak wskutek dziatan i zaniechart Zamawiajacego, Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci braku
mozliwosci ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy uksztattowat bowiem
postanowienia przysztej umowy w sposdb wadliwy i niekonkurencyjny.
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Postanowienia SWZ zaskarzone w niniejszym odwotaniu utrudniaja wykonawcom, w tym
Odwotujacemu dostep do niniejszego zamdwienia.

,Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg
dotyczacych postanowien ogtoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamdwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. [...].
Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposéb réwnie Scisty jak w wypadku
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody, ktora
wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamowienia moze poniesc.
Wystarczajace jest tu wskazanie na naruszenie obowiazujacych przepiséw prowadzace do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zaméwienia lub spowodowania koniecznosci
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia
niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zaméwienia). Przyjecie zatozen przeciwnych
prowadzi¢ by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej
dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz.” (wyrok KIO z dnia 04.10.2010r., sygn.akt: KIO 2036/10).

Uzasadnienie
[Zarzut nr 1; Limit prac projektowych].

1. W formularzu oferty Zamawiajacy dokonat rozbicia ceny na dwie czesci, tj. cena oferty za
projektowanie i cena oferty za budowe. Zamawiajacy ustalit zbyt niski prég ceny za wykonanie
prac projektowych. Limit ten pomija rynkowe ceny wykonywania tego typu ustug. Natomiast
przekroczenie tego progu moze spowodowac odrzucenie oferty z uwagi na btad w obliczeniu ceny.

2. Przepisy Pzp nie reguluja kwestii sposobu okreslania wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w tym
nie okreslaja obowiazkowych zasad dotyczacych dokonywania przez Zamawiajacego opisu sposobu
obliczenia ceny. Jednakze sposob obliczenia ceny powinien by¢ dostosowany do specyfiki danego
zamowienia oraz rodzaju wynagrodzenia przewidzianego przez Zamawiajacego w projektowanych
postanowieniach umownych oraz obowiazujacych przepisow.

3. Natomiast powyzszy limit jest sprzeczny z zasadami ustalania wartosci prac projektowych
okreslonymi w przepisach rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20.12.2021r. w
sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robot budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz.U.2021.2458).

4. Zgodnie z § 10 ust. 1 ww. rozporzadzenia, planowane koszty prac projektowych oblicza si¢ jako
iloczyn wskaznika procentowego i planowanych kosztéw robot budowlanych, wedtug wzoru: WPP
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= W% x WRB, w ktorym poszczegblne symbole oznaczaja: WPP - planowane koszty prac
projektowych; W% - wskaznik procentowy; WRB - planowane koszty robot budowlanych.

5. Natomiast wysokos¢ wskaznika procentowego (W) ustalono w pkt 1 Zatacznika nr 1 do ww.
rozporzadzenia. Inwestycje bedaca przedmiotem niniejszego zamowienia nalezy zaliczy¢ do
kategorii VI (budynki centrow medycznych z zapleczem diagnostycznym, hospicja, budynki
osrodkow rehabilitacyjnych, domy uzdrowiskowe z zapleczem rehabilitacyjnym) - klasyfikacja do
kategorii wyzszej w przypadku wymagan wiekszych niz podstawowe, poniewaz projektowany
obiekt taczy w sobie wiecej niz jedna z funkcji opisanych w tabeli, w odniesieniu do ktérej wskaznik
procentowy (W) wynosi 5,75%.

6. Ponadto ustalony przez Zamawiajacego limit wartosci prac projektowych catkowicie pomija fakt,
ze wiekszos¢ wykonawcow nie posiada wtasnego biura projektowego i zmuszona jest do nabywania
tego typu ustugi na rynku zewnetrznym. W zwiazku z tym z duzym prawdopodobienstwem
niemozliwe bedzie uzyskanie swiadczenia o nalezytej jakosci w ramach limitu ustalonego przez
Zamawiajacego.

7. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w ramach niniejszego zamoéwienia konieczne bedzie wykonanie
kompletnej Dokumentacji Projektowej w zakresie Etapu | i Etapu Il (pkt 4.3.1. wzoru umowy), tj.
projektow budowlanych, specyfikacji technicznych, projektow wykonawczych o stopniu
szczegbtowosci niezbednym do prawidtowego wykonania robét budowlanych i innych prac w
zakresie Etapu | i Etapu Il i umozliwiajacych prawidiowa ich weryfikacje, projektow technicznych
oraz Przedmiaru Robot, projektow aranzacji wnetrz, oraz kosztorysu ofertowego i inwestorskiego
(pkt 2.5 wzoru umowy).

8. Z tych wzgleddw uzasadniony jest wniosek Odwotujacego o podwyzszenie limitu prac projektowych
ustalonego przez Zamawiajacego.

[Zarzut nr 2; Wz6r umowy].

Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji warunkéw zamoéwienia, ktora
zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp powinna zawierac postanowienia projektowanej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Jednakze swoboda Zamawiajacego w ksztattowaniu przysztej umowy nie jest absolutna. Zamawiajacy
nie moze bowiem naduzywac swojego prawa podmiotowego. Zgodnie z art. 5 k.c., ,,nie mozna czyni¢
Ze swego prawa uzytku, ktoéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.

»Zamawiajqcy uprawniony jest do ksztattowania postanowiert umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego w granicach swobody umow, aczkolwiek uprawnienie to nie ma charakteru absolutnego,
gdyZ? Zamawiajqcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac” (wyrok KIO z dnia 28 stycznia
2019r.; sygn.akt: KIO 26/19).
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4. W konsekwencji postanowienia umowy sprawie zaméwienia publicznego nie moga by¢ korzystne tylko
dla jednej strony (Zamawiajacego) lub naktada¢ same obowiazki tylko na druga strone (Wykonawce).
»Wykonawca ma prawo do réwnego traktowania z zamawiajqcym, jak i uczciwej konkurencji jako
podmiotu prawa cywilnego zobowiqzanego do wykonania, w tym nalezytego wykonania, umowy (art.
7 ust. 1p.z.p.)” (wyrok KIO z dnia 30.10.2017 r., sygn.akt: KIO 2163/17).

4. Powyzsze wynika z zasady swobody uméw okreslonej w art. 353" k.c., zgodnie z ktdra tresc lub cel
stosunku nie moze sprzeciwiaé sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego). ,,Zaréwno tres¢, jak i cel umowy nie mogq byc sprzeczne z wiasciwosciq stosunku
zobowiqzaniowego, przepisami prawa oraz z zasadami wspotzycia spotecznego. Postanowienia
umowy, bez wzgledu zatem na swobode umodw, nie mogaq naruszac istoty i charakteru danego
zobowiqzania, przepiséw bezwzglednie obowiqzujacych oraz ogélnych zasad stusznosci, dobrych
obyczajow, uczciwosci, czy rzetelnosci, ktore mieszczq sie w pojeciu zasad wspétzycia spotecznego.
(wyrok KIO z dnia 2 lutego 2021 r.; KIO 3512/20).

5. Natomiast zaskarzone postanowienia umowne naruszaja wprost przepisy kodeksu cywilnego i/lub
przepisy Prawa zamoéwien publicznych wskazane w niniejszym odwotaniu oraz ksztattujg uprawnienia
Zamawiajacego w sposdb nieadekwatny do charakteru inwestycji i nadmierny w stosunku do wymogu
racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych.

7. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy uksztattowat zaskarzone postanowienia umowy z
przekroczeniem akceptowanej i dopuszczalnej na gruncie przepisow Prawa zamowien publicznych
modyfikacji zasady réwnosci stron kontraktowych.

8. ,To, Ze zamawiajqcy ustanawia wzor umowy nie oznacza, Ze moze jednostronnie narzucac uciqzliwg
regulacje obowiqzkéw po stronie przeciwnej. Jednostronne ustanawianie warunkdw umowy nie
stanowi realizacji swobody zawierania uméw, a wrecz jq narusza, ustanawiajqc przywilej dyktowania
warunkow tylko po jednej stronie w tym przypadku zamawiajqcego” (wyrok KIO z 30.10.2017r.;
sygn.akt: KIO 2163/17).

9. Z uwagi na powyzsze uzasadnione i konieczne jest wprowadzenie zmian postanowien przysztej umowy
w sprawie zamodwienia publicznego w sposob zaproponowany przez Odwotujacego.

[pkt 2.70 wzoru umowy]

1. Zamawiajacy zdefiniowat ,,utwor” w pkt 2.7 wzoru umowy jako ,.kazdy utwoér w rozumieniu Prawa
Autorskiego wytworzony w ramach realizacji Kontraktu”.

2. Oznacza to, ze powyzsze pojecie obejmuje swoim zakresem réwniez oprogramowanie bedace czescig
robot, np. w mysl pkt 11.1 wzoru umowy, Wykonawca jest zobowiazany do dostarczenia platformy do
zarzadzania Kontraktem, w zakresie opisanym w pkt 6.1 PFU.

3. Wykonawcy w odniesieniu do oprogramowania nie beda w stanie nabyc i przekaza¢ Zamawiajacemu
praw autorskich. Mozliwe w tym zakresie jest bowiem uzyskanie wytacznie licencji.
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4. Zamawiajacy ma petna swiadomos¢ wystepowania tego typu ograniczen, poniewaz w pkt 11.1 wzoru
umowy wymaga dostarczenia licencji w odniesieniu do platformy do zarzadzania Kontraktem.
Jednakze nie uwzglednit tego ograniczenia w definicji ,,utworu”. Postanowienia umowy sa w tym
zakresie sprzeczne.

5. Z uwagi na powyzsze w petni uzasadniony jest wniosek Odwotujacego zmiany definicji ,,utworu”.

[pkt 2.72 wzoru umowy]

1. W mysl pkt 2.72 wzoru umowy, ,Wada Istotna” to ,wada powodujqca (bezposrednio lub posrednio)
niezdatno$c¢ Przedmiotu Kontraktu lub jego czesci (w tym Urzqdzeri lub Dokumentacji) do uzytkowania
lub wylqczajqca normalne wykorzystanie Przedmiotu Kontraktu zgodnie z przeznaczeniem i celem
okreslonym w Kontrakcie lub odbierajqca mu cechy wtasciwe lub wyraznie zastrzezone w Kontrakcie
lub ograniczajqca mozliwosci bezpiecznej eksploatacji catosci lub jakiejkolwiek czesci Przedmiotu
Kontraktu”.

2. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27.06.2018r. (sygn.akt: V ACa 1302/17) stwierdzit, ze wada istotng
jest wada, ktéra uniemozliwia czynienie wtasciwego uzytku z przedmiotu robét, wytacza ich normalne
wykorzystanie zgodnie z celem umowy albo odbiera im cechy wtasciwe lub wyraznie zastrzezone w
umowie, istotnie zmniejszajac ich wartosc.

3. Definicja wady istotnej zawarta w pkt 2.72 wzoru umowy wykracza poza ten zakres. Kwalifikuje
bowiem jako wade istotng nieprawidtowosci w wykonawstwie jakiejkolwiek czesci Przedmiotu
Kontraktu, a wiec takze czedci ktorych wadliwos¢ nie wytacza normalnego wykorzystania Przedmiotu
Kontraktu zgodnie z przeznaczeniem i celem okreslonym w Kontrakcie oraz nie odbiera mu cech
wilasciwych lub wyraznie zastrzezonych w Kontrakcie.

4. 7 uwagi na powyzsze uzasadniona jest modyfikacja zaskarzonego zapisu w sposdb zaproponowany
przez Odwotujacego.

[Pkt 5.2.2 wzoru umowy oraz pkt 7.2.2 SWZ]

1. Wykonawca zobowiazany jest do wykonania przedmiotu zamowienia do dnia 31 maja 2026r. Termin
ten jest zachowany w przypadku przedstawienia w tej dacie do odbioru Przedmiotu Kontraktu bez
Wad Istotnych po uzyskaniu Pozwolenia na Uzytkowanie, pod warunkiem podpisania przez
Zamawiajacego Protokotu Odbioru Budowy.

2. Termin wykonania inwestycji zostat zatem ustalony za pomoca daty dziennej.

3. Natomiast zgodnie z art. 436 Pzp, planowany termin zakoriczenia robét budowlanych powinien zostaé
ustalony w umowie w sprawie zamowienia publicznego w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach.
»Taki sposéb oznaczenia terminu wykonania przedmiotu umowy powoduje, iz wykonawcy nie
obcigzajq negatywne skutki przedtuzajqcego sie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
jak ma to miejsce w przypadku oznaczenia terminu datq dziennq, gdyz termin rozpoczyna swoj bieg
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10.

11.

12.

dopiero od zdarzenia nastepujgqcego po rozstrzygnieciu postepowania” (W.Dzierzanowski, Prawo
zaméwien publicznych. Komentarz, Lex, 2021).

Powyzszy przepis wyjatkowo dopuszcza wskazanie konkretnej daty wykonania umowy, jezeli jest to
uzasadnione obiektywna przyczyng, np. ramami czasowymi wynikajacymi z umowy o dofinansowanie
projektu.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie wskazal zadnych obiektywnych okolicznosci, ktére
uzasadniataby ustalenie terminu wykonania zamowienia za pomoca daty dziennej.

W pkt 5 SWZ znajduje sie jedynie informacja o zrddle finansowania zaméwienia - $rodki Krajowego
Planu Odbudowy i Zwigkszenia Odpornosci. Komponent D 3.1.1. Inwestycje w utworzenie
specjalistycznych centréw badawczych i analitycznych na potrzeby nauk medycznych, kamieri milowy,
D35G - Utworzenie specjalistycznego Centrum Badawczo - Analitycznego. Jednoczesnie Zamawiajacy
o$wiadczyt, Ze na dzien wszczecia postepowania poczynit wszelkie mozliwe dziatania w celu uzyskania
finansowania/prefinansowania inwestycji z ww. Srodkow.

Co wiecej w pkt 11.2.14 ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajacy okreslit date poczatkowa realizacji
zamdwienia na dzien 1.09.2023r. zastrzegajac przy tym, ze jest to termin orientacyjny, uzalezniony
od dtugosci trwania procedury.

Z powyzszych informacji wynika zatem, ze Zamawiajacy w dacie wszczecia postepowania nie pozyskat
jeszcze ww. srodkdw oraz nie zostaty ustalone przez instytucje finansujaca zasady i terminy ich
wydatkowania. W niniejszym postepowaniu nie zachodzi zatem obiektywna przyczyna uzasadniajaca
ustalenie dziennej daty zakonczenia inwestycji.

Natomiast analiza termindw ustalonych przez Zamawiajacego wskazuje, ze nie jest mozliwe
wykonanie inwestycji nawet w terminie pierwotnie zatozonym przez Zamawiajacego. Dodatkowo
kazde wydtuzenie procedury udzielenia zamdwienia (np. wskutek wnoszenia Srodkéw ochrony
prawnej) skraca ten termin.

Zamawiajacy ustalit bowiem termin sktadania ofert na dzien 9.05.2023r., a termin zwiazania ofertg
na dzien 5.09.2023r. Orientacyjny termin zawarcia umowy to 1.09.2023r. W zwigzku z tym przy
zatozeniu, ze umowa w sprawie realizacji niniejszego zamowienia zostanie zawarta w dniu
1.09.2023r., 12-miesieczny okres projektowania uptynie w dniu 5.09.2024r. W konsekwencji na
realizacje robdt budowlanych i uzyskanie wymaganych pozwoleri (na budowe i nastepnie na
uzytkowanie) pozostanie 19 miesiecy. Termin ten jest zbyt krétki na wybudowanie budynku o
powierzchni ponad 30 tys. m? wraz z wykoriczeniem i uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie.

W konsekwencji terminu realizacji zamowienia ustalony przez Zamawiajacego nie jest mozliwy do
dochowania. Natomiast przekroczenie tego terminu naraza Wykonawce na kary umowne (pkt 20.1.2
wzoru umowy) oraz powazne konsekwencje wynikajace m.in. z art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 Pzp.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze ,okreslenie w SIWZ termindw realizacji zamdwienia stanowi jeden
Z istotnych elementéw sktadajqcych sie na opis przedmiotu zaméwienia. Réwniez w tym zakresie
wymagania zamawiajgcego muszq byc¢ adekwatne do potrzeb, w szczegdlnosci nie mogq byc zbyt
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wysokie, gdyz postepowanie takie mogtoby utrudniac uczciwq konkurencje. Muszq by¢ one ustalone z
jednej strony odpowiednio do wtasnych, obiektywnych i uzasadnionych potrzeb oraz celu danego
postepowania, z drugiej zas bra¢ pod uwage uwarunkowania panujqce na danym rynku oraz np.
zwiqzane z technologiq wykonywania robot budowlanych” (wyrok KIO z dnia 13.11.2018r.; sygn.akt:
KIO 2177/18).

13. W niniejszym postepowaniu zbyt krétki termin realizacji inwestycji w istotny sposob ogranicza krag
podmiotéw, ktére beda w stanie ztozy¢ oferte, co z duzym prawdopodobienstwem spowoduje ztozenie
wygorowanych oferty, przekraczajacych budzet Zamawiajacego.

14. Zaskarzone postanowienie umowne ogranicza zatem konkurencyjnosci niniejszego postepowania.
Natomiast jak wielokrotnie podkreslata Krajowa lzba Odwotawcza ,,zasada konkurencyjnosci jest
jedng z najwazniejszych zasad, ktéra obowiqzuje na rynku europejskim. Zamawiajqcy wszczynajqc
postepowanie o udzielenie zaméwienia winien nie tylko dokonac opisu przedmiotu zaméwienia, w
sposéb umozliwiajacy mu uzyskanie spetnienia uzasadnionych potrzeb w tym zakresie, ale takze
oceni¢ mozliwosci rynku, czy tak dokonany opis nie doprowadzi do takiego utrudnienia wziecia udziatu
w postepowaniu wykonawcom, iz tylko jeden z nich (Przystepujqacy) bedzie w stanie sprostac
postawionym wymaganiom. Dokonany opis nie moze prowadzic do eliminacji wykonawcow, ktorzy sq
zdolni w sposob nalezyty wykonac dane zamowienie (podobnie w wyroku z 7 kwietnia 2016 r. sygn.
akt KIO 443/16 oraz wyroku z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 582/16)” (wyrok KIO z dnia
1.02.2022r.; sygn.akt: KIO 126/22).

15. Z uwagi na powyzsze termin realizacji zamowienia powinien zosta¢ zmodyfikowany, zgodnie z
propozycja Odwotujacego.

[pkt 7.5 wzoru umowy]

1. W mysl pkt 7.5 wzoru umowy, ,,Wykonawca, poza przypadkami okreslonymi w Kontrakcie, nie moze
zqda¢ podwyzszenia Wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia Kontraktu nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztu prac, innych czynnosci lub prac koniecznych do zgodnego z
Kontraktem wykonania catosci przedsiewzigcia opisanego w PFU”.

2. Za pomoca powyzszego postanowienia Zamawiajacy przerzuca zatem na Wykonawce ryzyko
gospodarcze wynikajace z niedostatecznego opisu przedmiotu zaméwienia, ktore powinno obciazac
Zamawiajgcego, co stanowi naruszenie art. 99 Pzp.

3. ,Art. 29 ust. 1 Pzp zobowiqzuje zamawiajqacego do opisania przedmiotu zamoéwienia w sposob
jednoznaczny iwyczerpujqcy, za pomocq dostatecznie doktadnych izrozumiatych okreslen,
uwzgledniajqc wszystkie wymagania i okolicznosci mogqce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty. Istota
tego przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia przez zamawiajqcego swoich wymagan dotyczqcych
przedmiotu zamdwienia tak szczegdtowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie
zidentyfikowac¢ czego zamawiajqcy oczekuje. Obowiqzkiem zamawiajqcego jest podjecie wszelkich
mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu
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zamodwienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujqce okreslenie przedmiotu zamowienia.
Nie moze usprawiedliwiac¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze
wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamdwienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem nalezy,
Ze wycena ryzyk zwiqzanych z wykonaniem zaméwienia moze by¢ niemozliwa wtasnie ze wzgledu na
niewtasciwy opis przedmiotu zaméwienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka,
ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujqcej
informacji w SIWZ. Innymi stowy nie moze wyliczy¢ rzeczywistych kosztéw realizacji zaméwienia”
{wyrok KIO z dnia 18.05.2015r.; sygn.akt: KIO 897/15).

4. W wyroku z dnia 8.07.2016r. (sygn. akt: XXIll Ga 675/16) Sad Okregowy w Warszawie podkreslit, iz
ewentualne zmiany w zakresie robdt bedace nastepstwem zdarzen wykrytych w trakcie realizacji
inwestycji zgodnie z doswiadczeniem zyciowym wptywajg na koszt oraz na czas realizacji inwestycji.

[pkt 10.1 wzoru umowy]

1. Zgodnie z pkt 10.1 wzoru umowy, ,,umowy o Podwykonawstwo nie mogq zawierac¢ postanowien
ksztattujqcych prawa i obowiqzki Podwykonawcy, w szczegolnosci w zakresie kar umownych oraz
postanowiert dotyczqcych wyptaty wynagrodzenia, w sposéb mniej korzystny niz prawa i obowiqzki
Wykonawcy wynikajqce z niniejszej Umowy”.

2. Powyzsze postanowienie wzoru umowy jest niezgodne z art. 463 Pzp, w zakresie w jakim przyznaje
Zamawiajacemu prawo ingerencji w tres¢ umowy podwykonawczej wykraczajacym poza kary umowne
oraz postanowienia dotyczace wyptaty wynagrodzenia.

3. W mysl ww. przepisu ,,umowa o podwykonawstwo nie moze zawierac postanowien ksztattujqcych
prawa i obowiqzki podwykonawcy, w zakresie kar umownych oraz postanowien dotyczqcych warunkow
wyptaty wynagrodzenia, w sposéb dla niego mniej korzystny niz prawa i obowiqzki wykonawcy,
uksztattowane postanowieniami umowy zawartej miedzy zamawiajqcym a wykonawcq”.

4. L, Art. 463 ustawy Pzp dotyczy postanowieri ksztattujacych prawa i obowiqzki podwykonawcy, w
zakresie kar umownych oraz postanowien dotyczqcych warunkéw wyptaty wynagrodzenia. Przepis ten
moze by¢ zastosowany do uméw podwykonawczych w ramach wszystkich rodzajéw umow o
zamoéwienie publiczne (roboty budowlane, ustugi lub dostawy). Ma on charakter bezwzglednie
obowiqzujqcy i stanowi wyjqtek od zasady swobody uméw uregulowanej w art. 353" k.c. Jednakze
przepis odnosi sie wytacznie do uregulowan dotyczqcych kar umownych i warunkow wyptaty
wynagrodzenia. Oznacza to rowniez, ze interpretacja zapiséw tego przepisow winna odbywac sie w
sposéb scisty. Zakres zastosowania art. 463 p.z.p. jest ograniczony jedynie do materii kar i warunkow
wyptaty wynagrodzenia” (wyrok KIO z 26.11.2021r.; sygn.akt: KIO 3282/21).

[pkt 10.8.2.5 wzoru umowy]

1. W mysl pkt 10.8.2.5 wzoru umowy, ,,w przypadku zgtoszenia przez Zamawiajqcego zastrzezen do
projektu Umowy o Podwykonawstwo lub zmiany Umowy o Podwykonawstwo, 14-dniowy termin, o
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ktérym mowa powyzej liczy sie na nowo od dnia przedstawienia poprawionego projektu Umowy o
Podwykonawstwo lub zmiany Umowy o Podwykonawstwo” .

2. Zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 2 Pzp, umowa, ktorej przedmiotem sa roboty budowlane, powinna m.in.
okre$la¢ termin na zgtoszenie przez zamawiajacego zastrzezen do projektu umowy o
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem s3 roboty budowlane, i do projektu jej zmiany.

3. W konsekwencji w mysl art. 464 ust. 3 Pzp Zamawiajacy jest zobowiazany do zlozenia zastrzezen do
projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sa roboty budowlane w terminie okreslonym
zgodnie z art. 437 ust. 1 pkt 2.

4. Przywotane powyzej przepisy Pzp nie zezwalaja na ,odnawianie” terminu na zgtaszanie zastrzezen
przez Zamawiajacego. Zamawiajacy zobowiazany jest do zgtoszenia wszystkich zastrzezen w terminie
okreslonym w dokumentach zamdwienia. Konsekwencje tego zaniechania okresla art. 464 ust. 4 Pzp,
w mysl ktorego zgtoszenie zastrzezen, o ktorych mowa w art. 464 ust. 3, do przedtozonego projektu
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w terminie okreslonym zgodnie
z art. 437 ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje projektu umowy przez zamawiajacego.

[pkt 10.21 wzoru umowy]

1. Zgodnie z pkt 10.21 wzoru umowy, ,w przypadku, gdy Zamawiajqcy zaptaci Podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy, jakagkolwiek kwote z tytutu solidarnej odpowiedzialnosci przewidzianej w
Kodeksie Cywilnym lub PZP, jak réwniez gdy dokona zaptaty Podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy i nie ma mozliwosci potrqgcenia lub zaspokojenia sie z ZNW, Zamawiajqcy bedzie
uprawniony do dochodzenia roszczenia regresowego wzgledem Wykonawcy w petnej wysokosci, tj.
obejmujqcej zaptaconq naleznos¢ gtéwnq oraz wszelkie inne koszty, w tym: odsetki, koszty procesu,
koszty egzekucji”.

2. Powyzsze postanowienie wzoru umowy jest niezgodne z art. 465 ust. 3 Pzp, w mysl ktérego
bezposrednia zaptata obejmuje wytacznie nalezne wynagrodzenie, bez odsetek, naleznych
podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.

3. Zgodnie w ww. przepisem odpowiedzialno$¢ zamawiajacego wobec podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy z tytutu ptatnosci bezposrednich za wykonanie robét budowlanych jest ograniczona do
wysokosci kwoty naleznosci za wykonanie robét budowlanych wynikajacej z umowy. Brak zatem
podstaw do obejmowania roszczeniem regresowym odsetek, kosztow procesu i kosztow egzekucji.

[pkt 17.5 wzoru umowy]

1. Zgodnie z pkt 17.5 wzoru umowy, ,Zamawiajqcy przystqpi do odbioru Robot wedtug stanu ich
zaawansowania w terminie do 3 Dni Roboczych od dnia zgtoszenia tych Robét do odbioru. Zamawiajqcy
moze odrzuci¢ zawiadomienie o osiggnieciu gotowosci do odbioru wedtug stanu zaawansowania Robot
bez wyznaczenia terminu odbioru - w przypadku ztozenia dokumentow zawierajqcych Wady Istotne
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lub gdy dokumenty te sq niekompletne; w takim przypadku Zamawiajqcy poinformuje Wykonawce,
Ze nie wyznaczy terminu odbioru, kierujgc do Wykonawcy uzasadnienie dla zaniechania tej czynnosci.
Zamawiajqgcy - w przypadku nieprawidtowego zawiadomienia o gotowosci, o ktérym mowa w zdaniu
poprzedzajqcym - nie jest obowigzany przyjac¢ wykonanych Robét”.

2. Katalog dokumentow przedktadanych w celu odbioru Robot podlegajacych odbiorowi wedtug stanu ich
Zaawansowania okresla pkt 17.4 SWZ. Sa to m.in. ksigzka obmiardw, instrukcje obstugi czy certyfikaty
i aprobaty techniczne.

3. Braki ww. dokumentach nie moga stanowi¢ przyczyny wstrzymania lub odmowy odbioru wykonanych
robét. Tego typu uchybienia podlegajg walidacji poprzez wyznaczenie dodatkowego terminu na ich
poprawe czy uzupetnienie.

4, Natomiast Zamawiajacy na podstawie zakwestionowanego zapisu moze odméwic¢ odbioru robét
wykonanych prawidtowo pod wzgledem technicznym z uwagi na jakiekolwiek uchybienia w
dokumentacji ich dotyczacej. Konwencja powyzszego bedzie odmowa zaptaty za te cze$c robot.

5. Jednoczesnie Zamawiajacy formutujac zapis w ten sposob nie okresla metod naprawy zaistniatej
sytuacji. W konsekwencji zaskarzone postanowienie umowne moze w istotny sposob zaburzy¢ proces
realizacji i rozliczania inwestycji.

[pkt 19.8 wzoru umowy]

1. W mysl pkt 19.8 wzoru umowy, ,,jezeli Wada Przedmiotu Kontraktu ujawni sie w odpowiednim okresie
(Okres Gwarancji), Zamawiajacy moze wedle swego wyboru, ktéry wiqze Wykonawce:

19.8.1. zqdac wymiany na wolny od Wad albo usuniecia Wady lub wymiane w wyznaczonym przez
Zamawiajqcego terminie, albo

19.8.2. ztozyc oswiadczenie o obnizeniu Wynagrodzenia, albo
19.8.3. ztozyc oswiadczenie o odstgpieniu od Kontraktu - w przypadku Wady Istotnej”.

2. Przepisy kodeksu cywilnego przyznaja petng swobode w okresleniu tresci gwarancji. Obowiazki
gwaranta moga w szczegolnosci polegad, zgodnie z dyspozytywnym art. 577 § 2 k.c., na zwrocie
zaptaconej ceny, wymianie rzeczy lub jej naprawie albo zapewnieniu innych ustug. Obowiazki
gwaranta mogg byc ograniczone (np. wytacznie do napraw) albo rozszerzone (np. na umowne prawo
odstapienia).

3. 7 uwagi na powyzsze Zamawiajacemu co do zasady przystuguje prawo do uksztattowania tresci
gwarancji w umowie o zamowienie publiczne. Jednak zbytnie rozszerzenie obowiazkow gwaranta w
stosunku do standardowych zapiséw automatycznie przektada sie na wzrost cen otrzymanych ofert, a
w trakcie okresu gwarancyjnego moze wywotac skutek odwrotny do zamierzonego, ktérym jest
podstawowym celem gwarancji, tj. przywrécenie petnej sprawnosé rzeczy objetej gwarancja.
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4, 7 uwagi na powyzsze uzasadniona jest modyfikacja uprawnien Zamawiajacego w sposob
zaproponowany przez Odwotujacego.

[pkt 19.9 wzoru umowy]

1. W mysl pkt 19.9 wzoru umowy, ,w przypadku, gdy Zamawiajqcy wykonuje uprawnienie w zakresie
obnizenia Wynagrodzenia albo odstgpienia od Kontraktu, uprawnienia Zamawiajqcego nie mogq
zosta¢ ograniczone poprzez dokonanie przez Wykonawce wymiany elementu skiadajqcego sie na
Przedmiot Kontraktu na wolny od Wad albo usuniecie Wady”.

2. Zaskarzony zapis powinien zosta¢ usuniety w catosci. Podstawowym celem gwarancji jest bowiem
zapewnienie petnej sprawnosci rzeczy. W zwiazku z tym usunigcie nieprawidtowosci przedmiotu
zamowienia poprzez wymiane elementu sktadajacego sie na Przedmiot Kontraktu na wolny od Wad
albo usuniecie Wady, powinny miec¢ pierwszenstwo przed zastosowaniem przez Zamawiajacego
uprawnien ksztattujacych.

[pkt 20.1.1 i pkt pkt 20.1.4 wzoru umowy]

1. Zamawiajacy w pkt 20.1.1 i pkt 20.1.4 wzoru umowy ustalit wygdrowane stawki kar umownych z tytutu
odstapienia od Kontraktu w catosci lub w czesci przez ktorakolwiek ze Stron z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy (20 % Ceny netto) oraz z tytutu niezapewnienia osoby wchodzacej w sktad
Personelu Kluczowego. w wysokosci (10 000 zt za kazdy rozpoczety dzien zwtoki).

2. Zamawiajacy uksztattowat zaskarzone zapisy w oderwaniu od zakresu i rodzaju naruszenia obowiazkow
umowy oraz wielkosci i specyfiki przedmiotu zamowienia, a takze pominat obwiazujace na rynku
budownictwa kubaturowego standardy ustalania wysokosci kar umownych.

3. Zgodnie z art. 483 § 1 k.c., mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy
(kara umowna).

4. W mysl art. 436 pkt 3 Pzp, obligatoryjnym postanowieniem umownym jest maksymalna wysokos¢ kar
umownych. Przepisy Pzp i przepisy k.c. nie okreslaja jednak wysokosci kar umownych ani ich limitow.
W praktyce zamowien publicznych okreslenie gornego limit kar umownych dokonywane jest
samodzielnie przez Zamawiajacego w projektowanych postanowieniach umowy.

5. Ustalajac wysokos¢ kar umownych Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ funkcje kary umownej, jakimi
sa funkcja stymulujaca wykonanie zobowigzania, funkcja represyjna w postaci sankcji za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajaca na
naprawieniu szkody, jesli wierzyciel ja poniost (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26
maja 2022 r., sygn.akt: | AGa 144/21).

6. Kara umowna, w polskim systemie prawnym stanowi bowiem przede wszystkim surogat
odszkodowania. Podstawowa funkcja kar umownych jest zatem naprawienie szkody wyrzadzonej

Strona 16z 18



10.

11.

Zamawiajacemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia niepienieznego. W
zwiazku z tym nie powinna stanowic zrodta dodatkowego zysku Zamawiajacego.

Nalezy zwrécié uwage, ze restrykcyjne lub nieproporcjonalne do wysokosci wynagrodzenia wykonawcy
kary umowne, w sposob bezposredni wptywaja na konkurencyjnos¢ postepowania. Powodujg bowiem,
ze w postepowaniu ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednia w cenie ofertowej
wysokos$¢ kar umownych, co powoduje albo wzrost ceny, albo nieuzasadniong rozbiezno$¢ miedzy
cenami w sytuacji, gdy wykonawcy beda odmiennie wyceniaé samo ryzyko i jego podstawy.

Jednoczesnie ,,z art. 7 ust. 1 p.z.p. wynika w szczegdlnosci, ze zamawiajqcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamédwienia zgodnie z zasadq proporcjonalnosci, ktora
pozwala pedmiotowi prowadzqcemu takie postepowanie na zastosowanie wytqcznie takich srodkéw,
ktore sq adekwatne dla osiggniecia okreslonego celu, w tym przede wszystkim zaspokojenia potrzeb
w zakresie nabycia okreslonego dobra, ustugi lub wykonania obiektu budowlanego. Niewqtpliwie
wprowadzenie kar umownych do warunkow umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta z wykonawcq, co do
zasady nalezy uznac za srodek odpowiedni dla zapewnienia nalezytego wykonania umowy w sprawie
zaméwienia publicznego. Jednakze z zasady proporcjonalnosci wynika réwniez, ze taki co do zasady
odpowiedni srodek powinien by¢ zastosowany wytqcznie w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne
dla osiqgniecia tego celu. W konsekwencji obowiqzujqca w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zasada proporcjonalnosci wyznacza dla zamawiajqcego granice swobody w ksztaftowaniu warunkéw
umowy w sprawie zamowienia publicznego, co nalezy bra¢ pod uwage przy stosowaniu art. 353" k.c.,
zgodnie z ktérym strony zawierajqce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego® (wyrok KIO z dnia 30.10.2020r.; sygn.akt: KIO 2652/20).

W niniejszym przypadku Zamawiajacy okreslajac wysokosc zaskarzonych kar umownych skupit si¢ na
ich funkcji represyjnej.

Jak podkresla sie w judykaturze ,katalog kryteriow branych pod uwage przy ocenie wysokosci
zastrzezonej kary umownej jest katalogiem otwartym i badanym in casu w odniesieniu do kazdego
stanu faktycznego. W mysl wyroku Sqdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 9 pazdziernika 2015 r., |
ACa 502/15: ,,do kryteriéw oceny razqcego wygorowania kary umownej zaliczy¢ nalezy: nieponiesienie
przez wierzyciela zadnej szkody, nikty bqdz umiarkowany rozmiar doznanej szkody, wygdrowanq
wysokosc zastrzezonej kary umownej w stosunku do wartosci szkody doznanej przez wierzyciela,
wygorowanq wysokosc zastrzezonej kary umownej w stosunku do kwoty naleznego wynagrodzenia oraz
brak winy lub niewielki stopieri winy dtuznika; jezeli bowiem brak winy nie wytqcza odpowiedzialnosci
za niewykonanie zobowiqzania to wina i jej stopien ma znaczenie przy miarkowaniu kary umownej”.
(vide takze: wyrok Sqdu Apelacyjnego w Katowicach - V Wydziat Cywilny z dnia 14 kwietnia 2015 r. V
ACa 738/ 14, wyrok Sqdu Apelacyjnego w Lodzi - | Wydziat Cywilny z dnia 27 kwietnia 2015 r. | ACa
1608/ 14)” (wyrok Sadu Okregowego w Warszawie XXV Wydziat Cywilny z dnia 31 maja 2016 r.; sygn.akt:
XXV C 1270/13).

W przypadku obydwu zakwestionowanych kar umownych ich stawki sa wygorowane w stosunku do
kwoty naleznego wynagrodzenia. Wskazaé przy tym nalezy, ze Urzad Zaméwierr Publicznych w
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opracowaniu dotyczacym dobrych i negatywnych praktyk kontraktowych wskazat jako przyktady dobrej
praktyki kontraktowej (rekomendowany kierunek regulacji) ustalenie kary za odstapienie od umowy
nie wyzszej niz 10% wartosci wynagrodzenia.

12. Z powyzszych wzgledow wysokos¢ zaskarzonych kar umownych nie powinna przekracza¢ kwot
zaproponowanych przez Odwotujacego.

[pkt 27.3 wzoru umowy]

1. Zgodnie z pkt 27.3 wzoru umowy, ,ptatnosci za przedtuzenie terminu realizacji w wyniku zdarzen
stanowiqgcych ryzyko Zamawiajgcego, w zakresie obejmujqcym koszty ogélne Wykonawcy, bedq
uwzgledniane w wysokosci 0,007% Ceny netto, okreslonej w pkt 7.1 za kazdy dziern wydtuzenia
terminu. Kwota wskazana w zdaniu poprzednim wyczerpuje roszczenia Wykonawcy w zakresie
rekompensaty kosztodw ogdlnych. Niezaleznie od postanowieri Kontraktu mozliwa jest jego zmiana w
przypadkach okreslonych w przepisach PZP”

2. Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywad odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktore wytaczng odpowiedzialnosc ponosi zamawiajacy (art. 433 pkt 3 Pzp).

3. Natomiast zaskarzone postanowienie dotyczy sytuacji, w ktorych przedtuzenie terminu realizacji jest
nastepstwem zdarzen stanowiacych ryzyko Zamawiajacego. W zwigzku z tym obowiazkiem
Zamawiajacego jest petna rekompensata dodatkowych kosztow poniesionych przez Wykonawce w
zwigzku z zaistniatg sytuacja.

4, 7 tego wzgledu wynagrodzenie stanowigce kwote bazowa do naliczenia wysokosci kosztéw ogdlnych
w przypadku przedtuzenia terminu realizacji z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego powinno
uwzglednia¢ podwyzki wynagrodzenia dokonane na podstawie pkt 25 (zmiany umowy) i pkt 26
(indeksacja), ktdre nastapity po dacie zawarcia umowy.

[Zarzut nr 3; podstawowe zasady udzielania zaméwien]

Zakres naruszen podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych zostat omoéwiony w ramach
pozostatych zarzutow.

Za PORR S.A.
3

1ero

Zataczniki:
- dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 ztotych;

- dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu;
- odpis z KRS PORR S.A.;

- petnomocnictwa z dnia 27.03.2023r. wraz dowodem wniesienia optaty skarbowej.
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