Warszawa, 8 marca 2024 r.

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

Zamawiajacy: Regionalne Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Bydgoszczy
ul. Ks. Ryszarda Markwarta 8,85-015 Bydgoszcz
NIP: 554 22 31 201, REGON: 000293670
tel.: +48 52 322 18 71, faks: 52 322 86 36
osoba do kontaktu: Anna Majewska
e-mail: krew@rckik-bydgoszcz.com.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764
reprezentowany przez:
r.pr. Magdalene Maksimiuk
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: magdalena.maksimiuk@budimex.pl
tel.: + 48 512 482 095

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Przebudowa i
rozbudowa Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Bydgoszczy wraz z garazem
podziemnym i infrastrukturg techniczng (numer referencyjny: 5/ZP/2024; dalej jako
~Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 lutego 2024 r. pod nr wydania Dz.U. S: 41/2024, numer publikacji ogtoszenia:
120171-2024.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,O0dwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"),
W sposOb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, tj.:
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1)

2)

3)

4)

5)

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 473§ 1 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 48482 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez
Zamawiajgcego w ramach Umowy kar umownych réwniez w przypadku odstgpienia od umowy
przez Wykonawce z wiasnej woli, a takze zastrzezenie kar umownych i gérnego ich limitu o razgco
wygodrowanej wysokosci, co jest postanowieniem naruszajgcym rownowage stron umowy,
wymuszajgcym na wykonawcach konieczno$¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do
precyzyjnej kalkulacji ryzyk w ramach ceny ofertowej (zarzut nr 1);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. zart. 51 353(1) KC w zw. z art. 643 KC w zw. z art. 647
KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien przyznajacych
Zamawiajgcemu prawo odmowy odbioru dokumentacji projektowej bez wzgledu na rodzaj
zidentyfikowanych w niej uchybien, co stanowi wyraz uchylania sie przez Zamawiajgcego od
podstawowych obowigzkow natozonych na inwestora, bedac jednocze$nie postanowieniem
niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz
rdbwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw
(zarzut nr 2);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) KC w zw. z art. 647 KC w zw. z art. 453
ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy
postanowien, uzalezniajgcych zwrot 70% kwoty zabezpieczenia od usuniecia wszelkich wad
zidentyfikowanych w ramach przedmiotu umowy, stanowigc de facto o wprowadzeniu do umowy
bezusterkowego odbioru robét, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw, naruszajagcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 3);

art. 447 ust. 1 pkt 1) i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 3531 KC poprzez wprowadzenie do Umowy niezgodnego z
ustawg Pzp postanowienia dotyczgcego wstrzymania ptatnosci wynagrodzenia Wykonawcy w
sytuacji, w ktorej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty
wynagrodzenia tylko w odpowiedniej czesci, tj. w zakresie, dla ktdrego nie przedstawiono
dowoddéw zaptaty i tylko w sytuacji braku uregulowania wynagrodzenia o wymagalnym
charakterze, ktére to postanowienia sg niekorzystne dla wykonawcdw, naruszajg rownowage stron
umowy i prowadzg do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 4);

art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 452 ustawy Pzp w zw.
art. 353! KC, w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez sformutowanie w ramach
Umowy postanowienia dotyczgcego uprawnienia do zatrzymania naleznej kwoty zabezpieczenia
poprzez potracenie jej z najblizszych faktur, az do osiggniecia petnej kwoty zabezpieczenia, bez
odpowiedniego uzasadnienia, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcoéw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa, rownowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcdw, a takze dopuszcza zbyt duzg uznaniowos$¢ dziatan Zamawiajgcego
(zarzut nr 5);



6) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 3531 KC art. 433 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z
art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci nielimitowanych
ograniczen zakresu zamodwienia, niweczacej cel dyspozycji art. 433 pkt 4) ustawy Pzp,
naruszajagcej w konsekwencji réwnowage stron umowy i prowadzacej do naduzycia prawa
podmiotowego przez Zamawiajgcego (zarzut nr 6).

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponie$¢ szkode na skutek naruszen, ktdérych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia, a w
konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamdwienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do
whiesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 lutego 2024 r. Biorgc pod
uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktdrym mowa w art. 515 ust. 1 pkt 1)
ustawy Pzp zostat zachowany.

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

UZASADNIENIE

Uwagi ogolne

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane zarzuty dotyczg tresci Umowy udostepnionej przez
Zamawiajgcego w ramach zatgcznikow do tresci SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek
Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma pewng swobode w
formutowaniu warunkéw realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru
nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia wtasnego prawa podmiotowego. Tres¢
przysztego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, hiezaleznie od
przystugujgcej Zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby
realizacja zamdwienia byla mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ réwniez dazenie
do osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowac
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umowy w sposdb, ktory negatywnie wplynie na iloé¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie
moze takze przerzuci¢ calosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia
umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone w sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w
stanie okresli¢ cene ofertowg. W sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego
okolicznosci, z ktorymi wigzg sie okreSlone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak
najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.? W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku
zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze swobode uméw ograniczajg m.in. zasady wspotzycia
spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujgce przepisy (art. 353! KC).

2. I tak, w dziedzinie stosunkdw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes$¢ stuzy wymianie débr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymoég zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozkiad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspdtzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
treS¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdtzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamoéwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chronic interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale rowniez Wykonawcy.3

I. Zarzut dotyczacy kar umownych (zarzut nr 1)

1. Zamawiajagcy w ramach 8§26 Umowy zdefiniowat katalog kar umownych obcigzajgcych
Wykonawce, jak rowniez maksymalny limit ich naliczania, wskazujgc m.in. co nastepuije:

e 826 ust. 1: Zamawiajgcy uprawniony jest do naliczenia kar umownych oraz obcigzenia nimi
Wykonawcy w przypadku: (...)

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.
3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



1) odstapienia od umowy przez Zamawiajgcego z powodu okolicznosci, za ktore odpowiada
Wykonawca (w szczegoinosci w sytuacjach opisanych w § 27. ust. 3 umowy) lub gdy
Wykonawca odstapi od umowy z witasnej winy lub woli w wysokosci 10% wartosci
wynagrodzenia umownego brutto ustalonego w § 19. ust. 1 umowy; (...)

5) wystgpienia wad nienadajacych sie do usuniecia w_wysokosci 5% wartosci

wynagrodzenia umownego brutto ustalonego w § 19. ust. 1 umowy;

8§26 ust. 2: Kary umowne okreslone w niniejszej umowie podlegaja taczeniu. Przy czym faczna
wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczy¢é 20 % (stownie: dwadziescia procent)
wynagrodzenia umownego brutto ustalonego w § 19. ust. 1 umowy.

W przypadku kary umownej, o ktérej mowa w §26 ust. 1 pkt 1) Umowy, Zamawiajacy uwzglednit
w ramach omawianej klauzuli kategorie odstgpienia przez wykonawce od umowy z wtasnej winy
lub woli. Warto zwrdci¢ w tym miejscu uwage na fakt, ze Zamawiajgcy zastosowat sformutowanie,
ktére odbiera Wykonawcy prawo do odstgpienia od umowy w sytuacjach, w ktérych wine za
odstapienie ponosi Zamawiajacy, a w ktdrych wykonawca potencjalnie miatby wole do dokonania
odstgpienia. W ocenie Odwotujgcego podziat zastosowany przez Zamawiajgcego wskazuje na taka
wiasnie intencje, co z kolei prowadzi do wniosku, zgodnie z ktorym poprzez takie dziatanie
Zamawiajacy formutuje postanowienia umowne z pokrzywdzeniem strony wykonawcze;j.

W przypadku kary umownej, o ktérej mowa w §26 ust. 1 pkt 5) Umowy, Zamawiajgcy definiujgc
podstawe jej naliczenia, postuzyt sie kategorig ,wystepowania wad nienadajgcych sie do
usuniecia”, i przypisat tej kategorii razgco zawyzony poziom mozliwych do naliczenia kar
umownych w wysokosci az 5% wartosci wynagrodzenia umownego brutto. W ocenie
Odwotujgcego, obwarowanie karami umownymi tego rodzaju niezdefiniowanych w sposdb Scisty
obowigzkow nie miesci sie w zakresie pojeciowym ,oznaczenia okolicznosci”, za ktdre dtuznik
ponosi¢ ma odpowiedzialnos¢. Przede wszystkim jednak, biorgc pod uwage tak niedookreslony
opis kategorii, ktora umozliwia Zamawiajgcemu naliczenie kar umownych, poziom tych kar zostat
okreslony na razgco wygorowanym poziomie, co W bardzo istotny sposéb wpltywa na wycene
oferty. Od indywidualnych cech i predyspozycji kazdego z wykonawcow bedzie zalezato, w jakim
zakresie uwzgledni ryzyko wystgpienia ,wad nienadajgcych sie do usuniecia” i w jakiej wysokosci
zdecyduje sie do ryzyko wkalkulowac¢ do oferty. To z kolei w sposdb naturalny prowadzi¢ bedzie
do braku mozliwosci poréwnania ztozonych ofert, bowiem limit 5% wartosci wynagrodzenia, ktory
Zamawiajgcy przewidziat, stanowi warto$¢ niebagatelng w kontekScie catosci przedmiotu
zamowienia.

Odwotujacy wskazujgc na konkretny przyktad wady nienadajgcej sie do usuniecia podaje
krzywizne $Scian szczelinowych — jest to wada zupetnie nieistotna w konteksécie mozliwosci i
prawidtowosci uzytkowania obiektu, natomiast biorgc pod uwage aspekty technologiczne (m.in.
zbyt duze ryzyko uszkodzenia, a zatem utraty szczelnosci) moze nie by¢é mozliwosci usuniecia tego
rodzaju nieistotnej wady. Tymczasem, biorgc pod uwage kontestowane postanowienie umowy,
wykonawca w przypadku zaistnienia takiego przypadku zobowigzany bytby do zaptaty kary
umownej w wysokosci az 2.000.000,00 zt przy catkowitej wartosci przedmiotu zamowienia na
poziomie 40.000.000,00 zt, co stanowi niewspdtmierne obcigzenie wykonawcy w zestawieniu z
relatywng bagatelnoscig uchybienia.
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5. Zgodnie z trescig art. 47381 KC dfuznik moze przez umowe przyjac¢ odpowiedzialnos¢ za
niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za
ktore na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Co za tym idzie, jesli strony
zdecydowalyby sie na rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy, o ktérym mowa w
art. 47381 KC, to zgodnie z jego trescig, co potwierdza tez stanowisko Sadu
Najwyzszego, muszg w umowie wskaza¢ (oznaczyé, wymienic), za jakie inne - niz
wynikajagce z ustawy - okolicznosci diluznik ma ponosi¢ odpowiedzialnosc.
Okolicznosci te zatem muszg by¢ w umowie wyraznie okreslone (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 27.09.2013r. sygn. akt I CSK 748/12), w przeciwnym razie taka
kara umowna nie jest skutecznie zastrzezona. Konieczno$¢ wskazania konkretnego katalogu
przyczyn sankcjonowania dtuznika dla skutecznosci rozszerzenia jego odpowiedzialnoéci ma swoje
gtebokie uzasadnienie. Katalog takich okolicznosci bytby bowiem w praktyce nieograniczony, na co
nie pozwala tak tre$¢ art. 473 KC (w przepisie bowiem mowa wprost o ,oznaczonych
okolicznosciach”), jak i ogdlne zasady dotyczace chociazby swobody umoéw i zakazu naduzywania
prawa podmiotowego.

6. Odnoszac sie do postanowienia uwzglednionego w ramach §26 ust. 2 Umowy (okreslajgcego limit
kar na 20%) Odwotujacy wskazuje, ze tak zdefiniowany limit kar umownych ma charakter razaco
wygorowany, prowadzac do tego, ze obcigzenie Wykonawcy jest nieadekwatne, a
kara umowna nie stuzy kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, a zbliza tak
uksztattowane postanowienie do mechanizmu stuzacego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18)
podkreslamy zwlaszcza, ze wysokosc kary pieniezZnej (...) nie moZe prowadzic do razaco
wygorowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara
zmienia swdoj charakter odszkodowawczy i moze doprowadzi¢ do wypaczenia celu
odpfatnej umowy. (...) Kara umowna powinna mie¢ wysokosc, ktora bedzie odczuwalna w
stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do razgcego wzbogacenia
jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.

7. W tym konteksécie Odwotujacy podnosi wiec, ze w ramach orzecznictwa saddéw powszechnych
podkresla sie, ze wysoko$¢ natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego
wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktoérej wysokos¢ kar w stosunku do wartosci catego
zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy, sady
uznaja je za nadmierng dolegliwos¢, swiadczaca o ich niewspotmiernosci w
rozumieniu art. 484§2 KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI
Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za niewspdtmierng uznat kare umowng na poziomie 40%
naleznego wynagrodzenia). Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, Ze roszczenie o
zapfate kary umownej na wypadek zwtoki lub opoZnienia nie przystuguje stronie odstepujacej od
umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono rowniez takg kare w zwigzku z odstgpieniem od
umowy (tak wyrok SN z dn. 14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku,
Ze limit kar za opodznienie nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na
wypadek odstapienia od umowy, ktéra w przedmiotowym przypadku wynosi 10%
(vide 8§26 ust. 1 pkt 1) Umowy).



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

9. Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajgcych poziom  kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze
uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego limitu kar na obecnym etapie doprowadzi
do skalkulowania przez wykonawcdéw znacznie wiekszych ryzyk (co przyczyni¢ sie moze do
nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych), podkreslamy zasadnoS¢ dokonania
modyfikacji tresci SWZ w tym zakresie. Zwracamy przy tym uwage, ze wprowadzenie limitu kar
jest obecnie powszechnym dziataniem wséréd zamawiajgcych publicznych w przypadku inwestycji
kubaturowych, ktérzy tak jak zostato to wskazane w powotywanych powyzej wytycznych
zawartych w orzecznictwie saddéw powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej, limit tych kar
okreslaja na poziomie zréwnanym z poziomem kary umownej przewidzianej na
wypadek odstgpienia od umowy. Tak np. w ramach postepowania pn. ,Budowa Gminnego
Centrum Przesiadkowego w Sokdfce” - nr referencyjny: PLI1271.6.2022 (limit kar umownych na
poziomie 10% przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy); w ramach postepowania na Budowe Muzeum Sztuki
Nowoczesnej w Warszawie, nr postepowania 04/MSN/PN/2018 (limit kar umownych na poziomie
15% przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn
lezagcych po stronie wykonawcy); czy w ramach postepowania pn. ,Budowa budynku TR
Warszawa na Placu Defilad w Warszawie” (limit kar umownych na poziomie 10% przy tozsamej
wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezagcych po stronie
wykonawcy).

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
treéci SWZ poprzez nadanie odpowiednim postanowieniom §26 Umowy, nastepujacego
brzmienia:

e 826 ust. 1: Zamawiajgcy uprawniony jest do naliczenia kar umownych oraz obcigzenia nimi
Wykonawcy w przypadku: (...)

2) odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego z powodu okolicznosci, za ktore odpowiada
Wykonawca (w szczegdinosci w sytuacjach opisanych w & 27. ust, 3 umowy) lub gdy
Wykonawca odstagpi od umowy z wiasnej winy hb—weH w wysokosci 10% wartosci
wynagrodzenia umownego brutto ustalonego w § 19. ust, 1 umowy; (...)

5) , 5 : : ke 50 -




§26 ust. 2: Kary umowne okreslone w niniejszej umowie podlegajg taczeniu. Przy czym faczna
wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ 20 10 % (stownie: dwadzieseia dziesie¢
procent) wynagrodzenia umownego brutto ustalonego w § 19. ust. 1 umowy.

I1. Zarzut dotyczacy prawa odmowy odbioru dokumentacji projektowej (zarzut nr 2)

Zamawiajacy w ramach Umowy wprowadzit m.in. nastepujgce postanowienia dotyczace odbioru
dokumentacji projektowej i konsekwencji z nimi zwigzanych:

85 ust. 2 Umowy: Zamawiajgcy po otrzymaniu dokumentacji projektowej dokona jej
sprawdzenia w terminie 14 dni od dnia otrzymania. Czynnosci sprawdzania Zamawiajacy zakorczy
podpisaniem protokotu odbioru bez uwag lub zwrotem dokumentacji z podaniem na pismie
przyczyn odmowy odbioru.

85 ust. 4 Umowy: Za date wykonania i odbioru przedmiotu umowy w zakresie dokumentacji
projektowej uwaza sie date podpisania przez obie Strony protokofu odbioru dokumentacji bez
uwag.

Z cytowanych powyzej postanowien umownych wynika, ze, odmiennie niz w przypadku robét
budowlanych, Zamawiajacy nie rozréznia rodzaju wad zidentyfikowanych w
dokumentacji projektowej, blokujagc mozliwo$¢ odbioru i rozliczenia z tytutu wykonania tej
czesci prac w sytuacji wystgpienia jakichkolwiek uwag do jej tresci. Jest to o tyle istotne, ze w
ramach postanowien umownych, Zamawiajgcy w Zzaden sposob nie stara sie nawet akcentowac
wptywu zidentyfikowanych wzgledem dokumentacji projektowej zastrzezen na mozliwos¢ realizacj
prac na podstawie sporzadzonej dokumentacji projektowej. Otwiera to mozliwo$¢ w zasadzie
nieograniczonego definiowania zastrzezen wzgledem sporzadzonej dokumentacji
projektowej, co jest o tyle nieakceptowalne z punktu widzenia interesow wykonawcow, ze z
terminowoscig realizacji tego zakresu zobowigzan skorelowana jest kara umowna zdefiniowana w
§26 ust. 1 pkt 2) Umowy.

Tymczasem podstawowym obowigzkiem obcigzajacym Zamawiajacego jest dokonanie
odbioru wykonanych prac, ktéry pozostaje aktualny tak diugo jak diugo efekt prac
Wykonawcy nie jest dotkniety istothymi wadami, czynigcymi je niezdatnym do
zwyklego uzytku (vide np. wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13).
Respektowanie tych obowigzkéw musi by¢ przy tym w sposéb klarowny i nie budzacy
jakichkolwiek watpliwosci wdrozone do postanowien Umowy, bedacej czescig SWZ,
ktérej tres¢ nie dos¢, ze oceniana jest pod katem zgodnosci z przepisami kodeksu cywilnego, to
dodatkowo podporzadkowana jest podstawowym zasadom udzielania zaméwien publicznych, w
tym zasadzie przejrzystosci, eliminujgcej mozliwo$¢ pozostawiania jakichkolwiek kwestii w sferze
domystow czy dowolnych interpretacji.

Odwotujgcy podkresla w tym kontekscie, ze orzecznictwo dotyczace klasyfikacji wad
zidentyfikowanych w robotach budowlanych i konsekwencji z nich wynikajacych opiera sie, z
uwagi na odestanie zawarte w tresci art. 65681 KC, na przepisach dotyczacych umowy o dzieto.
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Co za tym idzie, regulacje dotyczace rozréznienia wad na wady istotne i nieistotne i koniecznosci
odebrania przedmiotu umowy kazdorazowo jesli zawiera on jedynie wady o charakterze
nieistotnym, majg swoje zrodto w przepisach dotyczacych umowy o dzieto, ktére znalaztyby
zastosowanie, w przypadku odrebnego potraktowania wykonania dokumentacji projektowej jako
przedmiotu umowy.

5. Co wiecej, zasadno$¢ wprowadzenia korekt w zasadach odbioru dokumentacji projektowej jest
tym wieksza, jesli uwzgledni¢, ze cytowane na wstepie postanowienia umowne w czesci dotyczg
odbioréw czesciowych (Zamawiajgcy bowiem dokumentacje projektowa traktuje catosciowo, a
zatem trudno jednoznacznie stwierdzi¢, czy ma na mysli jedynie odbidr koncowy, czy réwniez
czesciowe). Jak wskazuje z kolei wielu komentatoréw, odbiory czesSciowe powinny byc¢ traktowane
wrecz nieco bardziej liberalnie niz w przypadku odbioréw koncowych, z uwagi na faze realizacji, w
ktérej znajdujg sie prace i mozliwos¢ pewnej ich korekty na dalszym etapie trwania umowy.
Niektorzy komentatorzy idg nawet dalej wskazujac, ze odbidr czeSciowy wypetnia raczej role
Jfinansowego” kwitowania prac, niz oceny ich jakosci, ktéra przeprowadzana jest zasadniczo w
ramach odbioru koricowego (tak: Kodeks cywilny. Komentarz red. prof. ucz. UW dr hab. Konrad
Osajda; jak réwniez Kodeks cywilny. Komentarz red. prof. dr hab. Edward Gniewek, prof. dr hab.
Piotr Machnikowski).

6. W konsekwencji, Odwotujacy postuluje wprowadzenie korekt w zakresie postanowien zwigzanych
z odbiorem dokumentacji projektowej, tak aby wyeliminowane zostaty tzw. bezusterkowe odbiory,
jednolicie sankcjonowane w orzecznictwie sadow powszechnych, a wprowadzone w tym zakresie
przez Zamawiajacego do przedmiotowego Postepowania. Zamawiajacy jednoznacznie
wyartykutowat, ze tylko podpisanie protokotu bez jakichkolwiek uwag czy zastrzezen stanowié¢
moze podstawe do odbioru dokumentagiji i jej rozliczenia, co nie moze budzi¢ watpliwosci co do
intencji mu przy$wiecajacych, determinujgcych dla wykonawcow ryzyka niemozliwe do
oszacowania i uwzglednienia w ramach sktadanej oferty.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

o« §5 ust. 2 Umowy: Zamawiajgcy po otrzymaniu dokumentacji projektowej dokona jej

sprawdzenia w terminie 14 dni od dnia otrzymania. €zynnesei-sprawdzania—Zamawiaiacy

-.‘:-‘. -

podaniem—na—pismie—przyezyn—odmowy—odbioru—W przypadku zastrzeZen do
dokumentacji polegajacych na istnieniu wad o charakterze nieistotnym —
Zamawiajacy podpisze odpowiedni protokdt odbioru a w nim Strony wyznacza termin
usuniecia wad; W przypadku stwierdzenia zastrzeZeri polegajacych na istnieniu wad o
charakterze istotnym (to jest takich, ktore uniemoZliwiaja korzystanie z dokumentacji
w_sposob zgodny z przeznaczeniem) -Zamawiajacy jest uprawniony do odmowy
odbioru dokumentacji i wyznaczenia Wykonawcy stosownego terminu na ich

usuniecie.




85 ust. 4 Umowy: Za date wykonania i odbioru przedmiotu umowy w zakresie dokumentacji
projektowej uwaza sie date podpisania przez obie Strony protokotu odbioru dokumentacji bez

uwag o charakterze istotnym.

III. Zarzut dotyczacy bezusterkowego odbioru robot w kontekscie
zabezpieczenia (zarzut nr 3)

Zamawiajacy w ramach Umowy wprowadzit nastepujgce postanowienie dotyczace odbiorow
wykonanych robot i zwigzanych z nimi konsekwencjami w kontekscie zabezpieczenia:

o §24 ust. 6 pkt 1) Umowy: Kwota zabezpieczenia, wniesiona w pienigdzu bedzie podlegata
zwrotowi z odsetkami wynikajgcymi z umowy rachunku bankowego, na ktorym byly one
przechowywane, pomniejszonymi o koszty prowadzenia rachunku, prowizji bankowej za
przelew pieniedzy na rachunek Wykonawcy, po nalezytym wykonaniu zobowigzari umownych,
wynikajgcych z niniejszej umowy odpowiednio: 1) 70 % kwoty zabezpieczenia, w ciggu 30 dni
po_podpisaniu _bezusterkowego protokofu odbioru koricowego przedmiotu umowy
(zgodnie z procedura opisang w niniejszej umowie), (...).

Analiza powyzszego postanowienia Umowy wskazuje, ze jakkolwiek Zamawiajgcy zdaje sie miec
Swiadomos¢ koniecznosci odmiennego potraktowania sytuacji wystgpienia wad prowadzacych do
niemozliwosci prawidtowego korzystania z efektu wykonanych prac (wady istotne) oraz wad
niewptywajacych znaczaco na uzytkowanie obiektu (wady nieistotne) to poprzez niespojnosc
wprowadzonych przez siebie definicji i postanowien generuje sytuacje, w ktorej skutki wystgpienia
obu przypadkédw mogg by¢ zréwnane, dopuszczajgc jednoczesnie nieznane przepisom i praktyce
rozwigzania zmierzajgce do uchylania sie od obowigzkéw inwestora w postaci odbioru przedmiotu
umowy i wyptaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia albo — jak w tym przypadku — zwrotu
zabezpieczenia. Zamawiajacy jest w swoim dziataniu niekonsekwentny, bowiem z jednej strony
odréznia wady istotne od nieistotnych uchybien czy usterek, ale jednoczesnie przewiduje
bezusterkowy odbiér dokumentacji projektowej (o czym szczegdtowo byla mowa w zarzucie nr 2
powyzej), a takze zwrot kwoty zabezpieczenia w wysokosci az 70% uzaleznia od podpisania
bezusterkowego protokotu odbioru koncowego. O ile zatem w tresci Umowy Zamawiajgcy daje
wyraz posiadania $wiadomosci znaczenia wad istotnych od btahych, we wspomnianych
postanowieniach odchodzi od przyjetej zasady, co wprowadza istotng niespojnos¢ w dokumentacji
Postepowania, do tego w dwdch bardzo istotnych obszarach — odbioru dokumentacji projektowej
(o czym byta juz mowa) i zabezpieczenia.

W konsekwencji, w ramach wskazanych postanowien Zamawiajacy wprowadzit do postepowania
de facto odbidr bezusterkowy, jednoznacznie wytgczony na gruncie ugruntowanego orzecznictwa
w tym zakresie i praktyki realizacyjnej projektéw wykonywanych w rezimie zamdwien publicznych.
Powyzsze postanowienie moze generowac sytuacje, w ktérej pomimo mozliwosci korzystania z
efektu wykonanych prac przez Zamawiajgcego i pomimo istnienia nieznacznych jedynie uchybien
w robotach wykonanych przez wykonawce zostaje on pozbawiony naleznego mu wynagrodzenia,
finansujac de facto dane przedsiewziecie powyzej uzasadnionych ram czasowych. Taka sytuacja
generuje po stronie wykonawcow w sposob oczywisty nadmierne ryzyka, prowadzac do sytuacji,
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w ktorej wykonawca pozbawiony jest przystugujgcych mu praw w oparciu o identyfikacje usterek
0 zupetnie btahym znaczeniu przy réwnolegtej mozliwosci korzystania przez Zamawiajgcego z
efektu wykonanych prac.

W przypadku, w ktérym wykonawca wykonat swoje zobowigzanie, a zidentyfikowane
braki maja charakter wytacznie nieistotnych usterek, obowigzkiem Zamawiajacego,
wynikajacym z tresci art. 647 KC jest dokonanie odbioru robét i wyptata naleznego
wykonawcy wynagrodzenia. Kazdorazowo jesli przedmiot umowy o roboty budowlane
wypetnia treS¢  zobowigzania wynikajacego z dokumentacji projektowej i umozliwia
zamawiajgcemu korzystanie z obiektu, to obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie odbioru
wykonanych prac.

Wszelkie nieistotne wady zidentyfikowane w ramach czynnosci odbiorowych i kwestia ,rozliczenia”
wykonawcy z ich usuwania odbywa sie w ramach rekojmi i gwarancji, zabezpieczajgc wiec w
sposOb wystarczajgcy interesy Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze
odebranie przedmiotu umowy (nawet z wadami nieistotnymi) rozpoczyna
jednoczesnie bieg okresu rekojmi i gwarancji. Wynika to chociazby ze stosowanych w
drodze analogii przepisdw dotyczacych rekojmi i gwarancji przy sprzedazy (art. 57784 KC, art.
56881 KC) wigzacych rozpoczecie biegu rekojmi i gwarancji z momentem wydania rzeczy
kupujgcemu. Co za tym idzie, w takiej sytuacji to wlasnie roszczenia z rekojmi czy gwarancji
sq rezimem wiasciwym dla wywodzenia i egzekwowania uprawnien Zamawiajacego z
zakresu usuwania wszelkich nieprawidlowosci dotyczacych przedmiotu umowy (art.
63881 KC). Dopuszczenie do sytuacji, w ktdrej Zamawiajgcy w sposdb dowolny blokuje wyptate
wynagrodzenia dla wykonawcy czy jak jest w tym przypadku - blokuje zwrot kwoty
zabezpieczenia, probujgc wymusi¢ usuniecie rzekomych wad stwierdzonych podczas odbiordw,
ktore realnie majg charakter nieznaczacych uchybien, pomimo, iz jego interesy i uprawnienia
zabezpieczone sg poprzez ustawowe instrumenty, nie ma nic wspolnego ani z zasadg réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, ani z zasadg wspdtdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy
wykonywaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, wprost wyartykutowang w ramach
ustawy Pzp (art. 431 ustawy Pzp).

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

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

,Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotng, ti. czyniaca je niezdatnym
do zwykilego uZytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie. Jezeli natomiast dzieto ma
tylko_wade nieistotng, naleZy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w _mys/ art. 642 § 1 KC
wymagalnosc wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie o wynagrodzenie za dziefo.”.

11



e Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:

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

Zumowy.”

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

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

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

~Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec¢ nalezy taka
sytuacje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dzieto lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek i niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robot (wynika on z art. 647 KC), z ta bowiem chwila nabywa on
uprawnienia z tytufu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. Mozliwosc
odstapienia od umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada
wadly istotne. Zgtaszane zarzuty odnoszagce sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani
do odmowy sporzadzenia protokotu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej,
ani tez do odstgpienia od umowy. Ewentualnie moglyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z
rekojmi i gwarancji. ”

Reasumujgc, w zwigzku z tym, ze kwestia odbioru robot i wynagrodzenia (a takze
konsekwentnie zwrotu zabezpieczenia) jest jednym z najistotniejszych elementow
zwigzanych z uprawnieniami wykonawcy dotyczacymi realizacji inwestycji,
postanowienia Umowy w tym przedmiocie nie mogg pozostawaé niespdjne i nieczytelne co do
realnych intencji Zamawiajgcego, stwarzajac pole do dowolnej ich interpretacji. Sprzeciwiatoby sie
to bowiem nie tylko omdéwionym powyzej zasadom odbioru prac w ramach umowy o roboty
budowlane, ale tez podstawowym zasadom przy$wiecajgcym systemowi zamowien publicznych, w
tym zasadzie przejrzystosci i proporcjonalnosci. Postanowienia umowy w zakresie zasad
dokonywania odbioru robdt muszg by¢ w konsekwencji maksymalnie precyzyjne, dostosowane do
powszechnie obowigzujgcych przepisdbw prawa i realnych warunkdw funkcjonowania rynku
budowlanego w Polsce. W konsekwencji, Wykonawca musi mie¢ pewno$¢, ze po wypetnieniu
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okreslonych dziatan odbidr robot rzeczywiscie nastgpi (nie zas moze wystgpi¢), a definiowanie
przypadkéw wstrzymujgcych czynnosci odbiorowych musi mie¢ charakter jednoznaczny.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotlujacy wnosi o modyfikacje
tresci §24 ust. 6 pkt 1) Umowy: Kwota zabezpieczenia, wniesiona w pienigdzu bedzie podlegata
zwrotowi z odsetkami wynikajgcymi z umowy rachunku bankowego, na ktorym byly one
przechowywane, pomniejszonymi o0 koszty prowadzenia rachunku, prowizji bankowej za przelew
pleniedzy na rachunek Wykonawcy, po nalezytym wykonaniu zobowigzari umownych, wynikajacych z
niniejszej umowy odpowiednio: 1) 70 % kwoty zabezpieczenia, w ciggu 30 dni po podpisaniu
bezusteriowegeo protokotu odbioru koricowego przedmiotu umowy (zgodnie z procedurg opisang w
niniejszej umowie), (...).

IV. Zarzut dotyczacy wstrzymania platnosci wynagrodzenia (zarzut nr 4)

1. Zamawiajagcy w ramach 8§20 ust. 4 Umowy wskazat, ze: Warunkiem zapfaty wynagrodzenia
Wykonawcy jest przedstawienie przez niego dowodow potwierdzajacych zaptate wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom pod rygorem wstrzymania wypftaty
naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane. Wstrzymanie przez Zamawiajgcego
wypiaty wynagrodzenia na tej podstawie nie stanowi naruszenia wskazanego ponizej terminu
zapfaty wynagrodzenia Wykonawcy (ktory w okresie wstrzymania jest zawieszony) i nie moze
stanowic podstawy do naliczenia przez Wykonawce jakichkolwiek odsetek.

2. Majgc na uwadze treS¢ wyzej przywotanego postanowienia, Odwotujagcy zwraca uwage, ze
Zamawiajgcy postuguje sie w jego ramach pojeciami odbiegajgcymi od wymagan ustawowych,
nie precyzujgc zakresu platnosci na rzecz podwykonawcéw, ktorych uregulowanie
winno by¢ wykazane - Zamawiajgcy postuguje sie bowiem sformutowaniem ,wynagrodzenia” -
sugerujgcym odniesienie sie do wszelkich ,naleznosci”, a wiec wigczeniem w ten zakres
definicyjny rowniez niewymagalnych ptatnosci. Co wiecej, Zamawiajacy nie precyzuje, ze
zdefiniowane przez niego wymagania warunkujgce uregulowanie ptatnosci czeSciowych na rzecz
wykonawcy majg dotyczy¢ drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane
roboty, tak jak wskazuje na to treS¢ art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp.

3. Zgodnie bowiem z trescig art. 447 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp: , W przypadku zamowieri na roboty
budowlane, ktorych termin wykonywania jest dtuzszy niz 12 miesiecy, jeZeli umowa przewiduje
zapfate wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czesciach, warunkiem zapfaty, przez
zamawiajacego, drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane jest przedstawienie dowodow zapfaty ~wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, o ktorych mowa w art. 464 ust. 1, biorgcym
udziat w realizacji odebranych robot budowlanych”. W konsekwencji, Zamawiajacy nie ma
prawa modyfikacji zasad zaplaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej
przedstawieniem przez niego dowodow potwierdzajacych zaplate wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom (tak KIO w wyroku z
11.2.2014 r., KIO/UZP 139/14, KIO/UZP 148/14, KIO/UZP 150/14, niepubl.).
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Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o _modyfikacje
tresci SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

e 8§20 ust. 4 Umowy: Warunkiem zapfaty drugiej i nastepnych czesci wynagrodzenia
Wykonawcy jest przedstawienie przez niego dowodow potwierdzajacych zaptate wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom Ilub dalszym podwykonawcom pod rygorem wstrzymania
wypfaty naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane. Wstrzymanie przez
Zamawiajacego wypfaty wynagrodzenia na tej podstawie nie stanowi naruszenia wskazanego
ponizej terminu zapfaty wynagrodzenia Wykonawcy (ktory w okresie wstrzymania jest
zawieszony) i nie moze stanowic¢ podstawy do naliczenia przez Wykonawce jakichkolwiek
odsetek. W _celu unikniecia watpliwosci Strony potwierdzaja, Ze w_przypadku
nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodow zapfaty Zamawiajacy
wstrzyma wypftate naleZnego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane w
czesci rownej sumie kwot wynikajacych z nieprzedstawionych dowodow zapfaty.

V. Zarzut dotyczacy zatrzymania naleznej kwoty zabezpieczenia poprzez potracenie
(zarzut nr 5)

1. Zamawiajacy w ramach §24 ust. 5 umowy wskazat, ze: W przypadku pokrycia kar umownych
okreslonych w & 26. umowy z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, Zamawiajacy w celu
zabezpieczenia roszczen wynikajacych z niniejszej umowy, zatrzyma nalezna kwote
Zabezpieczenia poprzez potracenie jej z najblizszych faktur. az do osiagniecia petnej
kwoty zabezpieczenia.

2. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy nadmienia, ze w celu kompleksowego omdwienia problematyki
braku mozliwosci zatrzymania naleznej kwoty zabezpieczenia poprzez potrgcenie w formie, jaka
proponuje w tresci kontestowanego postanowienia Zamawiajacy, kluczowe jest oméwienie kwestii
wynikajgcych z przepisow KC dotyczacych rekojmi i gwarancji. Zamawiajgcy przyznaje sobie
bowiem w §24 ust. 5 umowy prawo do utrzymywania petnej kwoty zabezpieczenia, cho¢ takie
rozwigzanie stoi wprost w sprzecznosci z cytowanymi nizej przepisami KC, w szczegdlnosci w
proponowanej przez Zamawiajgcego konfiguracji, zgodnie z ktdrg do koniecznosci uzupetnienia
kwoty zabezpieczenia miatoby doj$¢ w przypadku pokrycia kazdej kary umownej okreslonej w §26
umowy.

3. Tymczasem, obowigzujace przepisy KC (w tym art. 581 KC w zestawieniu z art. 558 KC) wskazuja
wprost na brak mozliwosci modyfikacji (w tym réwniez wydtuzania) okresu obowigzywania rekojmi
za wady w zwigzku z dokonywanymi naprawami rzeczy. Stanowito to celowy zabieg ustawodawcy,
aby zabezpieczy¢ sprzedawce przed kreowaniem jego odpowiedzialnosci w sposob nieograniczony
W czasie.

4. Chociaz art. 558 KC umozliwia modyfikowanie zakresu odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi, to
wskazane zatozenie ustawodawcy nie powinno by¢ ignorowane, zwtaszcza poprzez definiowanie
nieograniczonej, niemozliwej do przewidzenia i oszacowania, odpowiedzialnosci na tej podstawie.
Odwotujacy podkresla, ze zobowigzania natozone na wykonawce muszg by¢ zdefiniowane w taki
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sposOb aby ich wycena byta mozliwa, nie uprzywilejowujgc przy tym wytgcznie jednej strony
umowy. W przypadku postanowienia, jakie Zamawiajgcy uwzglednit w kontestowanym 8§24 ust. 5
umowy poziom zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy moze ulegac ciggtym modyfikacjom
generujac dla wykonawcy wcigz wieksze koszty, do tego niemozliwe do przewidzenia na tym etapie
postepowania. Co wazne, tego typu postanowienie wcale nie poprawia sytuacji Zamawiajgcego,
ktory i tak dysponuje szeregiem narzedzi umozliwiajgcych mu osiggniecie pozadanego efektu w
postaci otrzymania prawidtowo zrealizowanego przedmiotu zamdwienia. Do tych narzedzi nalezg
zaréwno kary umowne, jak i zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, ktére jednak nie
powinny by¢ uwzgledniane w sposdb stojgcy w sprzecznosci z obowigzujgcymi przepisami — co w
ocenie Odwotujgcego ma obecnie miejsce.

Pozostawienie omawianych postanowien umownych bez jakiejkolwiek modyfikacji doprowadzi do
tego, ze okres obowigzywania rekojmi miatby w zasadzie nieograniczony charakter, powodujac
konsekwencje niewspotmierne do zidentyfikowanych wad, kreujgc tym samym zobowigzanie
niemozliwe do oszacowania na obecnym etapie, prowadzace do nieporéwnywalnosci ztozonych
ofert.

Co wiecej, regulujgc kwestie przedtuzania okresu rekojmi, Zamawiajgcy wprowadzit tez
postanowienia umozliwiajgce odstgpienie badZ ograniczenie takiego dziatania oparte na zmianie
wysokosci badz okresu waznosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przewidzenie
takiego mechanizmu jest jednak niezgodne z przepisami art. 452 oraz 453 ustawy Pzp,
ktére definiuja tak dopuszczalng wysokos¢ zabezpieczenia, jak i okres jego
obowigzywania:

e Art. 452 ustawy Pzp:
1.Wysokosc zabezpieczenia ustala sie w stosunku procentowym do ceny catkowitej podanej w
ofercie albo maksymainej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajacego wynikajacego z
umowy, jezeli w ofercie podano cene jednostkowa lub ceny jednostkowe.
2. Zabezpieczenie ustala sie w wysokosci nieprzekraczajgcej 5% ceny catkowitej podanej w
ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego z
umowy.

e Art. 453 ustawy Pzp:

1. Zamawiajacy zwraca zabezpieczenie w terminie 30 dni od dnia wykonania zamowienia i
uznania przez zamawiajgcego za nalezycie wykonane.

2. Zamawiajgcy moze pozostawic na zabezpieczenie roszczeri z tytutu rekojmi za wady lub
gwarancii kwote nie przekraczajaca 30% zabezpleczenia.

3. Kwota, o ktorej mowa w ust. 2, jest zwracana nie pozniej niz w 15, dniu po uptywie okresu
rekojmi za wady lub gwarancji.

Przepisy ustawy Pzp nie dopuszczajg wiec dowolnej, w tym wynikajacej z dokonywanych napraw
przedmiotu umowy w ramach rekojmi, zmiany w zakresie wysokosci i terminu obowigzywania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Co istotne, przepisy art. 452 ust. 2 i 3 PZP maja
charakter bezwzglednie obowiazujacy. Zamawiajacy nie moze zatem Zadac wniesienia
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zabezpieczenia w wyzZszej wysokosci niz 5% ceny catkowitej oferty lub maksymainej wartosci
nominalnej zobowigzania bez odpowiedniego uzasadnienia w specyfice przedmiotu zamowienia lub
ryzyku zwigzanym z jego realizacjg, a takze zabezpieczenia przewyzszajgcego 10% podanych wyzej
wartosci. Rowniez Zadanie wniesienia dodatkowego zabezpieczenia, przewyZszajacego
facznie z zabezpieczeniem naleZytego wykonania umowy dopuszczalng wysokosc,
okreslong w art. 452 ust. 2 i 3 PZP (np. na wypadek niedokonania przez wykonawce
zamowienia na roboty budowlane zapflaty wynagrodzenia podwykonawcy Iub
dokonania nieterminowej zapfaty), stoi w sprzecznosci z komentowanym przepisem |
moze byc kwestionowane przez wykonawcow (por. wyr. KIO z 15.6.2015 r., KIO 1139/15, Legalis).
Przepisy PZP nie dopuszczajg tez waloryzacii ustalonej przed podpisaniem umowy wartosci
zabezpieczenia, nawet jesli umowa przewiduje waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy (ceny
oferty) [vide Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022].

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o usuniecie tresci
§24 ust. 5 Umowy:

s §24 ust. 5 Umowy: W-przypadiupolrycia—kar-tmownych-okreslionychw-§-26:
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VI. Zarzut dotyczacy ograniczenia zakresu zamoéwienia (zarzut nr 6)

1. Zamawiajgcy w ramach §29 ust. 1 pkt 5) lit. a) Umowy wskazat, ze: Strony przewiduja mozliwosc
dokonania zmiany niniejszej umowy, z uwzglednieniem przepisu art. 455 ustawy Pzp, w
nastepujgcym zakresie: zmian wynagrodzenia naleznego Wykonawcy: a) polegajacych na jego
zmniejszeniu w przypadku zmniejszenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy — w
takim przypadku =z wynagrodzenia ryczattowego wylaczone zostanga kwoty
odpowiadajace kosztom zmniejszoneqo zakresu rzeczoweqgo i wynagrodzenie z tego
tytutu ustalone zostanie na podstawie uzgodnioneqgo przez Strony kosztorysu; (...).

2. Zamawiajagcy za posrednictwem ww. postanowienia umownego wskazat zatem, ze przewiduje
mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zamodwienia, jednakze z tresci projektu Umowy nie wynika, jaki
jest minimalny gwarantowany zakres $wiadczenia stron, zobowigzan po stronie wykonawcy, w tym
gwarantowana minimalna wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy, z tytutu realizacji zamdwienia, co
stanowi wprost 0 naruszeniu przepisow ustawy Pzp. Zgodnie bowiem, z trescig art. 433 ust. 1 pkt
3) ustawy Pzp: , Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac: (...)

4) moZliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron'.

3. Tre$¢ wskazanego przepisu literalnie nie budzi jakichkolwiek watpliwosci, a bezwzgledny
obowigzek jego respektowania wielokrotnie potwierdzato orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
przyktadowo w ramach wyroku z dnia 26 listopada 2021 r., KIO 3233/21: ,Zgodnie z art. 433 pkt
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4 p.z.p., projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac mozliwosci ograniczenia
zakresu zamowienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. A contrario, zamawiajacy mozZe ograniczyc¢ zakres zamowienia, o ile
okresli w dokumentach zamowienia w sposob precyzyjny minimalng wartosc¢ lub
wielkos¢ swiadczenia oraz zwigzanego z tym gwarantowanego poziomu
wynagrodzenia umownego. Innymi sfowy, zamawiajacy nie moze uksztattowac postanowieri
umowy w sposob, ktory pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego
poziomu swiadczenid'.

Co wiecej, Odwotujacy dazac do korekty postanowien w tym zakresie wskazuje, ze wprowadzony
przez Zamawiajgcego zakres ograniczen realizacji czeSci zamowienia musi mie¢ proporcjonalny
charakter, tak aby uczestnictwo w ramach danego postepowania o udzielenie zamoéwienia miato
charakter przewidywalny i mozliwy do oszacowania. Jak podkreSla sie bowiem chociazby w
ramach Komentarza do ustawy Pzp, wydanego pod auspicjami Urzedu Zamoéwien Publicznych: art
433 Pzp zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajgcych na
ksztattowaniu postanowieri umow w Ssposob zabezpieczajacy wytacznie ich interesy bez
naleZytego ich wywazenia z interesami wykonawcow (...) W zamowieniach publicznych
klauzule abuzywne oznaczajg projektowane postanowienia umowne ksztattuigce obowigzki
wykonawcy w sposob raZaco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk
zwigzanych z jego realizacja [vide komentarz do art. 433 ustawy Pzp [w:] Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz., red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021]. Podobnie réwniez w ramach
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo:

1) wyrok z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. KIO/UZP: ,okreslenie przez zamawiajgcego tylko
gomej granicy jego zobowigzania bez okreslania minimalnej ilosci czy wartosci, ktorg na
pewno wyda na potrzeby realizacji zamowienia, nie spetnia wymogow art. 29 ust, 2 p.z.p. z
2004 r., ktory nakazuje, aby przedmiot zamowienia byt opisany w sposob wyczerpujacy i
konkretny'’

2) wyrok z dnia 2 stycznia 2017 r., sygn. KIO 2346/16: ,, ZastrzeZenie przez zamawiajgcego
w & 2 ust. 2 projektu umowy nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw, poprzez
Jej zmniejszenie na etapie realizacji umowy oznacza bowiem po stronie wykonawcow brak
pewnej wiedzy na temat jednego z istotnych elementow kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych
dostaw, warunkujgcego rzeteing wycene oferty. Prowadzi takZze do naruszenie uczciwej
konkurencji, poniewaz wykonawcy, w sytuacji braku jednoznacznych danych na temat ilosci
zamawianych dostaw, zdani s3 na wilasne, rozne dla kazdego wykonawcy oceny co do
prawdopodobnych potrzeb zamawiajacego w aspekcie ilosciowym’”

3) wyrok z dnia 22 lipca 2015 r., sygn.. KIO 1372/15: , Wykonawca wycenia oferte w oparciu o
zakres przedmiotu zamowienia. Jesli zamawiajgcy w niegraniczony sposob zastrzega sobie
mozZliwosc zmiany (zmniejszenia) przedmiotu zamowienia na etapie realizacji zamowienia,
moze to wskazywac na naruszenie przez niego w przysztosci, w toku realizacji zamowienia,
art. 140 ust. 1 p.z.p., ktory stanowi, Ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy
jest toZzsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. (...) Jesli zamawiajagcy w
nieograniczony sposob przewiduje moZliwosc ograniczenia zakresu przedmiotu zamowienia,
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powyzsze czyni opis przedmiotu zamowienia niejednoznacznym. Wykonawca bowiem w tym
zakresie moze miec uzasadnione problemy z wycenag swojej oferty”.

Przektadajgc powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania podkreslenia wymaga wiec,
ze Zamawiajgcy nie tylko bezwzglednie zobowigzany jest do okreSlenia minimalnej wartosci
realizacji, ale tez, ze okreslajgc limit mozliwego ograniczenia zakresu zamoéwienia winien wzig¢ pod
uwage, ze wykonawcy tworzac oferte oraz oszacowujac koszty realizacji danej inwestycji co do
zasady biorg pod uwage wykonanie catosci inwestycji. Podmioty ubiegajace sie o zamoéwienie,
skfadajgc oferte licza, ze bedg realizowac catg umowe, na tej podstawie kalkulujg wiec koszty
personelu, zabezpieczen, zagospodarowania placu budowy, ubezpieczen, ochrony itp.
W sposdb proporcjonalny obliczajg tez koszty posrednie i zyski zwigzane z dang realizacjg. W
skrajnych przypadkach wylgczenia znaczacej czesci robot z zakresu umowy, taka
realizacja moze staC¢ sie nieoplacalna z perspektywy wykonawcy. Byloby to
nieuzasadnione nie tylko ekonomiczne, ale tez nieadekwatne do koniecznego przygotowania
osobowego i technicznego zwigzanego z przygotowaniem oferty, niweczac cel ubiegania sie o
dane zamowienie. W sytuacji, w ktorej dosztoby do zmniejszenia zakresu rzeczowego realizacji,
wykonawca niezmiennie ponosi¢ musiatby koszty stale (plac budowy, ubezpieczenia,
sprzet itp.) na analogicznym poziomie jak przy wykonywaniu catej inwestycji.

Ryzyko nieoptacalnosci i nierentownosci przedsiewziecia spotegowane jest zwtaszcza
w przypadku zamdwien na roboty budowlane, ktére cechujg sie niskg marzowoscig. Tym samym,
w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien wzig¢ pod uwage wszystkie czynniki
charakteryzujgce planowanie robdt budowlanych i specyfike ich realizacji, wigzacej sie z
dtugookresowym planowaniem i zabezpieczaniem niezmiennych kosztéw. Brak wskazania przez
Zamawiajacego zakresu zamowienia, ktére moze nie zostaC zrealizowane, zaburza wiec
rownowage ekonomiczng pomiedzy stronami, nie wykazujagc cech racjonalnosci
i proporcjonalnosci, ktére winny cechowaé kazde dziatanie Zamawiajgcego podejmowane
w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wprowadzenie realnego zakresu mozliwego ograniczenia zamdwienia uzasadnione jest tym
bardziej jesli uwzglednic praktyke rynku, ktdra rowniez winna zosta¢ uwzgledniona przy okreslaniu
wymagan naktadanych na wykonawcow. Praktyka rynkowa unaocznia bowiem, ze pewnym
standardem wsrdod publicznych Zamawiajgcych jest obecnie okreslanie wielkosci ograniczenia
zakresu zamowienia na poziomie maksymalnie 10%, ktéry to zostat pozytywnie
zweryfikowany poprzez zainteresowanie wykonawcow w uczestnictwie i
wykonawstwie postepowan opartych na takich warunkach realizacyjnych:

e postepowanie pn. ,Budowa Uniwersyteckiego Centrum Stomatologicznego Gdariskiego
Uniwersytetu Medycznego przy ul. M. Sktodowskiej — Curie w Gdarisku” - maksymalne
ograniczenie do 10%;

e postepowanie pn. ,Rozbudowa Opery Nova w Bydgoszczy o IV krag wraz z infrastrukturg
parkingowa” - maksymalne ograniczenie do 5%;

e postepowanie pn. Budowa, przebudowa oraz zmiana sposobu uzZytkowania obiektow zajezdni
tramwajowej przy ul. Toruriskiej 278 w Bydgoszczy — maksymalne ograniczenie do 10%;
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e postepowanie pn. Budowa hali lekkoatletycznej i strzelectwa sportowego na terenie kompleksu
sportowego Zawisza przy ul. Gdariskiej 163 w Bydgoszczy — maksymalne ograniczenie do 10
% (minimalna wartos¢ swiadczenia stanowi¢ bedzie nie mniej niz 90% wynagrodzenia
pierwotnego wskazanego w ofercie wykonawcy).

8. Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego przedmiotowy zarzut zastuguje na
uwzglednienie, Zamawiajgcy powinien dokona¢ zmiany postanowien projektu Umowy poprzez
wprowadzenie minimalnej i realnej wielkosci lub wartosci zobowigzania Zamawiajgcego, do
ktérego zrealizowania Zamawiajgcy bedzie zobowigzany, w tym okreSlenia gwarantowanej
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy.

Bioragc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez nadanie tresci §29 ust. 1 pkt 5) lit. a) Umowy nastepujacego
brzmienia: Strony przewiduja mozliwos¢ dokonania zmiany niniejszej umowy, z uwzglednieniem
przepisu art. 455 ustawy Pzp, w nastepujacym zakresie: zmian wynagrodzenia naleznego Wykonawcy:
a) polegajgcych na jego zmniejszeniu w przypadku zmniejszenia zakresu rzeczowego przedmiotu
umowy — w takim przypadku z wynagrodzenia ryczattowego wytgczone zostang kwoty odpowiadajgce
kosztom zmniejszonego zakresu rzeczowego i wynagrodzenie z tego tytutu ustalone zostanie na
podstawie uzgodnionego przez Strony kosztorysu, Strony ustalaja, Ze w przypadku ograniczenia
przez Zamawiajacego zakresu przedmiotu Umowy minimalnga wartoscia swiadczenia stron
Jest 90% wynagrodzenia netto, o ktorym mowa w §19 ust. 1 Umowy.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkdw ochrony
prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o uwzglednienie
odwotania.

Zalaczniki:
1.  Pelnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,

2.  Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,
3. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
4. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

Signature Not Verified

Dokument poapl‘g;y pfzez Magdalena
Maksmiuk  /
Data: 2024.03.08
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