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Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Wykonanie robot
budowlanych polegajacych na budowie hali lekkoatletycznej i strzelectwa sportowego na terenie
kompleksu sportowego Zawisza przy ul. Gdariskiej 163 w Bydgoszczy (nr sprawy: WZP.271.19.2023.E;
dalej jako ,,Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 grudnia 2023 r. pod numerem 00792768-2023.

ODWOLANIE
Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéow Zamodwienia dotyczacej Postepowania (dalej
jako: ,SW2Z"), w sposdb naruszajacy przepisy ustawy Pzp i KC.



Niniejszym Odwotlujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w szczegdlnosci

1. art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. zart. 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, co godzi w istote i nature umowy o roboty
budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow, naruszajgcym
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

2. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp wzw. zart. 51 353(1) KC w zw. z art. 484 KC w zw. z art. 483
KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zdefiniowanie w ramach Umowy kar umownych w taki
Sposob, iz stanowig one zdublowanie mechanizméw zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego w
danym zakresie, nie stanowigc srodka do kompensacji realnej szkody po stronie Zamawiajgcego,
a takze okreSlenie wysokosci kar umownych oraz ich gdrnego limitu w sposdb razgco
wygorowany, co jest nadmiernym i nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do
specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym
dla wykonawcdw, naruszajgcym réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow;

3. art. 455 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i
353(1) KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
433 pkt 3) ustawy Pzp poprzez wprowadzenie postanowien umozliwiajgcych zmiane umowy
wylacznie w zakresie terminu jej realizacji, bez uwzglednienia wptywu zmian niemozliwych do
przewidzenia przez wykonawce na nalezne mu wynagrodzenie, co narusza zasady zmiany umowy,
generujac niemozliwe do skalkulowania ryzyka zwigzane ze sposobem realizacji przedmiotowego
zamowienia.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwofania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujacego
w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawca zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktorych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamoéwienia, a w
konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okre$lonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do
whniesienia niniejszego odwotania.



Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 grudnia 2023 r. Biorac pod
uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwofania, o ktérym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp w zw. z art. 509 ust. 2 ustawy Pzp, zostat zachowany.

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

UZASADNIENIE

Uwagi ogoéine

1. Biorac pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwofania zarzuty dotycza
zasadniczo tresci Umowy udostepnionej przez Zamawiajagcego 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 wiasnego prawa podmiotowego. Tre$¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od przystugujacej Zamawiajgcemu
uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamdwienia byta
mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie do osiggniecia
korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposdb,
ktéry negatywnie wplynie na ilos¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny
zostac przy tym okreslone w sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene
ofertowa. W sytuacji, w ktdérej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z
ktorymi wigzg sie okreSlone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich
wyszczegolnienia.> W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,
podkreslenia wymaga, ze swobode umoéw ograniczajg m.in. zasady wspdtzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujace przepisy (art. 353! KC).

2. I tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie débr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymodg zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réownomierny rozkiad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacja tego stosunku. Badajac umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na

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.
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tre$¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), 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 zamodwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale rowniez Wykonawcy.3

Zarzuty dotyczace zasad zwolnienia zabezpieczenia— zarzut nr 1

Zamawiajacy w ramach Umowy wprowadzit m.in. nastepujace postanowienia:

e §13 ust. 11 Umowy: Podpisanie Protokotu bez uwag lub podpisanie protokofu
usuniecia wad, o ktorym mowa w ust, 7, rozpoczyna bieg terminu na zwrot (zwolnienie)*
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ustalonego w § 11 ust. 4 pkt 2 lit. a) umowy.

Co za tym idzie, w ramach §13 ust. 11 Umowy, Zamawiajacy uzaleznit zwolnienie zabezpieczenia
od braku jakichkolwiek zastrzezen Zamawiajgcego dotyczacych wykonanych robdt. Tym samym,
cytowane na wstepie postanowienie umowne daja Zamawiajgcemu uprawnienie do podjecia
takich samych dziatan zaré6wno w odniesieniu do wad istotnych (uniemozliwiajacych
prawidiowe korzystanie z rezultatu prac) jak i wad nieistotnych (usterek nie majacych
wplywu na mozliwos$c¢ korzystania z efektu wykonanych prac), co jest niezgodne zaréwno
z praktyka budowlang jak i bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa.

Projektowane przez Zamawiajgcego postanowienia w tym zakresie generujg jednoczesnie
niespdjno$¢ w ramach Umowy, o tyle, ze Zamawiajgcy sam ma $wiadomos¢ koniecznosci
odmiennego potraktowania sytuacji wystgpienia wad istotnych i nieistotnych przedmiotu umowy.
Definiujgc bowiem zasady odbioru robot w ramach §13 ust. 4 Umowy Zamawiajgcy roznicuje
sytuacje wystgpienia kazdej z nich, wskazujac jednoczesnie odpowiednio w ramach §14 ust. 1
Umowy oraz §15 ust. 4 Umowy, ze tak wyptata wynagrodzenia jak i rozpoczecie biegu
rekojmi i gwarancji skorelowane beda z podpisaniem protokotu odbioru koncowego,
ktory mozna uzyskac¢ rowniez w przypadku zidentyfikowania w ramach przedmiotu umowy wad o
charakterze nieistotnym (vide §13 ust. 4 pkt 1) lit. b) w zw. z §13 ust. 5 Umowy).

Takie podejscie Zamawiajgcego skorelowane jest zresztg z bezwzglednymi obowigzkami
natozonymi na inwestora poprzez dyspozycje art. 647 KC, ktéry wskazuje, ze jednym z
podstawowych obowigzkéw inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o
roboty budowlane jest dokonanie odbioru robdt. PrawidtowosS¢ takiego dziatania potwierdza

3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sadow okregowych, sankcjonujgce
wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robot:

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

,Oddanie dzieta nie powoduje wymagainosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadag istotng, ti. czynigca je niezaatnym do
zZwykitego uzytku Jub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie. JeZeli natomiast dzielo ma tylko
wade nieistotna, naleZy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w mysl art. 642 § 1 KC
wymagalnosc wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie o wynagrodzenie za dziefo.”.

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

Jedynie w sytuacjl, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, tj. czynigca je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiajaca sie wyraznie umowie, zamawiajacy moze odmowic jego
odebrania. Jezeli natomiast dziefo ma tylko wade nieistotng, zamawiajigcy nie moze skutecznie
uchylic¢ 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 Wroctawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12:

Przez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec nalezy taka
sytuacgje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dziefo lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek i niedordbek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robdt (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. MozZliwosc
odstgplenia od umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dziefo (roboty budowlane) posiada
wady istotne. Zgtaszane zarzuty odnoszgce sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani
do odmowy sporzadzenia protokofu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej,
ani tez do odstgpienia od umowy. Ewentualnie moglyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z
rekojmi i gwarancjl.”

e Wyrok Krajowej Izby Odwotlawczej z dnia 8 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO
2017/19, KIO 2027/19):

Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem | zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowanie robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty umowionego wynagrodzenia. Z
powyzszego przepisu wynika, iz jednym z podstawowych obowigzkdw zamawiajacego jest
dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robdt. W sytuacyi, zatem, gdy obiekt zostanie
wykonany zgodnie z projektem, obowigzujgcymi przepisami | sztuka budowlang oraz gdy zostanie
wydana pozytywna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie, to w przypadku zgfoszenia obiektu do
odbioru zamawiajacy winien do niego przystapic. Gdy natomiast w toku odbioru zostana
ujawnione nieistotne wady (usterki), ktdre nie wplywaja na moZliwosc uZytkowania obiektu i sa
moZliwe do ich niezwlocznego usuniecia, nie powinno to uniemoZiiwiac _odbioru obiektu,
zwiaszcza, gdy jest moZliwe przejecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem.
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Zamawiajacy winien w takim przypadku dokonac obioru i zakresfic termin na ich usuniecie.
Trudno, w sytuacji bardzo duzych obiektow i o duzej ich wartosci, jak objety przedmiotowym
zamowieniem, przyjac, aby w sytuacji gdy obiekt jest w stanie umoZliwiajacym jego
wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu drobnych usterek, niewplywajacych w
zZadnej mierze na mozliwosc Korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacji
usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, co nie uniemoZziiwia, ani ich
otwierania i zamykania, ani wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem | jest
znikomej wartosci na tle catego zamowienia) i np. obiekt zostanie przejety do uzytkowania, co jest
czestym zjawiskiem, odmowic racji wykonawcy, iz jest podstawa do jego odbioru koricowego.
Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego powinno by¢ bowiem wywigzanie sie kazdej
ze stron z jej obowigzkow kontraktowych, uksztattowanych z uwzglednieniem obowigzujacych
przepisow prawa | celu wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, ktorym jest
wybudowanie obiektu stuzacego do zatozonych celow (...).

Tym bardziej dziwi wiec przyjecie odmiennej koncepcji przez Zamawiajacego wzgledem zwolnienia
zabezpieczenia. Skoro bowiem, jak wynika z powyzej cytowanych orzeczen i ze stanowiska
przyjetego przez samego Zamawiajgcego, odbidr robot (nawet z wadami nieistotnymi)
uruchamia bieg terminu gwarancji i rekojmi, to wlasnie roszczenia z rekojmi czy
gwarancji staja sie wéwczas rezimem wiasciwym dla wywodzenia i egzekwowania
uprawnien Zamawiajacego z zakresu usuwania wszelkich nieprawidtowosci dotyczacych
przedmiotu umowy (art. 63881 KC). Nieuzasadnionym bytoby wiec jednoczesne utrzymywanie
przez Zamawiajgcego catej kwoty zabezpieczenia, tak jak przewidziat to w ramach §13 ust. 11
Umowy. Analogicznie jak w przypadku ogolnych regulacji kodeksowych rozpoczecie biegu
gwarancji i rekojmi powinno by¢ powigzane z wydaniem przedmiotu umowy (odbiorem
koncowym) i rozpoczeciem korzystania (uzytkowania) przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym,
regulacje dotyczace zwrotu 70% zabezpieczenia, jak i regulacje dotyczace rozpoczecia biegu
terminu rekojmi i gwarancji winny nawigzywac¢ tylko i wytacznie do tych zmiennych i powinny
by¢ w tym zakresie ze sobg spdjne. Rozpoczecie biegu terminu rekojmi i gwarancji
determinuje bowiem, iz zgodnie z art. 453 ust. 2 ustawy Pzp w dyspozycji
Zamawiajacego winno pozostawac¢ wylacznie 30% wartosci zabezpieczenia, co w
konsekwencji oznacza, ze skoro — jak zostato powyzej wskazane — termin rozpoczecia biegu
rekojmi i gwarancji (terminy te zostaty w przypadku tego postepowania ze sobg zréwnane)
rozpoczyna sie wraz z dokonaniem odbioru robdt (nawet jesli w jego ramach zidentyfikowane
zostaty nieistotne wady), to termin ten musi by¢ uksztattowany analogicznie co do zwrotu 70%
zabezpieczenia.

Takie stanowisko potwierdza tez najnowsze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy
zwraca w tym zakresie uwage na wyrok z dnia 09 sierpnia 2023 r. (sygn. akt KIO 1893/23, KIO
1915/23), w ramach ktorego wskazane zostato, ze: W odniesieniu do § 6 ust. 13 wzoru umowy,
sktad orzekajacy uznat je za nieprawidtowe w zakresie okreslenia rozpoczecia biegu terminu na
zwrot wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od protokolarnego potwierdzenia
usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze koricowym. Termin ten powinien rozpoczac bieg
od podpisania przez strony protokotu odbioru koricowego i przekazania przedmiotu
umowy do uZytkowania. Izba w calosci zgadza sie z trafng argumentacia odwotujacego
wyrazong w odwofaniu. Omawiane postanowienie umowne jest w szczegolnosci
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sprzeczne z art. 453 § 2 p.z.p. obligujacym zamawiajgcego do pozostawienia
naleZytego zabezpieczenia umowy na zabezpieczenie roszczeri z tytutu rekojmi za
wady lub gwarancji w kwocie nie przekraczajacej 30%. Na kanwie zaskarzonego
postanowienia umownego moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej - pomimo odebrania
obiektu i powstania uprawnieri z tytutu rekojmi i gwarancji (§ 8 ust. 1 wzoru umowy)
- wykonawca dalej musi utrzymywac zabezpieczenia naleZytego wykonania w peftnej

kwocie, wiec postawiony zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tresci SWZ poprzez nadanie jej nastepujacego brzmienia:

e §13 ust. 11 Umowy: Podpisanie Protokotu bez wad o charakterze istotnym, rozpoczyna
bieg terminu na zwrot (zwolnienie)* zabezpieczenia naleZytego wykonania umowy, ustalonego w
§ 11 ust. 4 pkt 2 lit. a) umowy.

II1.Zarzut dotyczacy kar umownych — zarzut nr 2

1. W ramach §12 ust. 2 i 3 Umowy, Zamawiajacy wprowadzit postanowienia odnoszace sie do kar
umownych i zasad ich naliczenia, wskazujgc m.in. na nastepujace podstawy sankcjonowania
wykonawcow w tym zakresie:

e 8§12 ust. 2 pkt 1) lit. d) Umowy: za zfoZenie sprawozdania, o ktorym mowa w § 5 ust. 1
Pkt 45 [it. e) z ktorego wynikac bedzie niespetnienie wymogow okreslonych w § 5 ust. 1
pkt 45 lit. a) i g) w wysokosci 5% wynagrodzenia brutto ogdtem (§ 3 ust. 2 niniejszej
umowy),

e 8§12 ust. 2 pkt 1) lit. €) Umowy: za prowadzenie robot budowlanych w przypadku, o
ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt 45 /it d) w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego
brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzieri prowadzenia robot,

e 8§12 ust. 2 pkt 1) lit. I) Umowy: za spowodowanie przez Wykonawce przerwy w realizacji
robot spowodowanej okolicznoscig, o ktorej mowa w § 5 ust. 1 pkt 45 lit. d) — w
wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto ogofem (§ 3 ust. 2 niniejszej
umowy), za kazdy dzieri przerwy w realizacji robot,

e 8§12 ust. 2 pkt 1) lit. i) Umowy: za zwfoke w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokosci
0,5 % wynagrodzenia umownego brutto ogdtem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy
dzien zwtoki,

e 8§12 ust. 2 pkt 1) lit. k) Umowy: za zwfoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie
rekojmi za wady lub gwarancji jakosci, w tym za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych
przy odbiorze — w wysokosci 0,5 % wynagrodzenia umownego brutto ogotem (§ 3 ust.
2 niniejszej umowy) za kazdy dzieri zwtoki, liczony od uplywu terminu wyznaczonego na
usuniecie poszczegdinych wad;

e 8§12 ust. 3 Umowy: £gczna wysokosc kar umownych naleznych kazdej ze stron umowy nie
moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia brutto Wykonawcy okresfonego w umowie, za
wyjatkiem kary wymienionej w ust. 2 pkt 1 lit. k) powyZej, ktorej wysokos¢ nie moze
przekroczy¢ 20% wynagrodzenia umownego brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy)
niezaleznie od wysokosci wczesniej naliczonych kar umownych.



2. Oceniajgc tak zdefiniowany katalog kar umownych, Odwotujgcy podnosi nastepujgce
zastrzezenia:

o kary umowne zwigzane z elektromobilnoscia (§12 ust. 2 pkt 1) lit. d), e) oraz I)
Umowy)

3. Zacytowane na wstepie kary umowne zdefiniowane w §12 ust. 2 pkt 1) lit. d), e€) oraz I) Umowy
dotyczg zasadniczo uchybien zwigzanych z wymaganiami dotyczacymi elektromobilnosci i
obowigzkami sprawozdawczymi w tym zakresie. Co istotne, stwierdzenie, ze flota pojazdow
wykonawcy nie spetnia wymagan ustawy o elektromobilnosci Zamawiajacy przewidziat
jednoczesnie sankcje odstgpienia od umowy skorelowang z karg umowng za odstgpienie w
wysokosci 20% (vide §20 ust. 1 pkt 4) Umowy). W konsekwencji, odrebne definiowanie
dodatkowych kar umownych zwigzanych z zaistnieniem tego rodzaju sytuacji stanowi
zdublowanie mechanizméw chronigcych interesy Zamawiajacego w tym zakresie, majac
wiec charakter nieadekwatny i nieproporcjonalny. Co wiecej, réwniez w ramach katalogu kar
zaprezentowanego przez Zamawiajgcego w ramach §12 Umowy, te same sytuacje mogtyby by¢
sankcjonowane przez Zamawiajacego kilkukrotnie, doprowadzajgc do zdublowanej ochrony
wytacznie interesow Zamawiajacego. W tym kontekscie, nalezy zwrdci¢ uwage, ze brak ztozenia
o$wiadczen dotyczacych elektromobilno$ci mdgtby byé przez Zamawiajgcego sankcjonowany
poprzez natozenie kary zaréwno na podstawie §12 ust. 2 pkt 1) lit. ¢) Umowy, jak i poprzez kare
umowng zdefiniowang w ramach §12 ust. 2 pkt 1) lit. €) Umowy — jesli wykonawca pomimo braku
ztozenia os$wiadczenia prowadzitby roboty budowlane badz kare umowng zdefiniowang w ramach
§12 ust. 2 pkt 1) lit. I) Umowy — jesli wykonawca na skutek opdznien w sktadaniu oswiadczen
dotyczacych elektromobilnosci wstrzymatby wykonywanie prac.

4. Co wiecej, analizujgc poszczegdlne podstawy naliczania kar umownych w tym zakresie trudno
tez zidentyfikowa¢ realng szkode po stronie Zamawiajacego, ktora przez ten
mechanizm sankcyjny miataby by¢ kompensowana, co w konsekwencji $wiadczytoby o
naruszeniu rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego. W tym zakresie warto zwrdci¢ uwage
chociazby, ze:

- jakakolwiek  nieterminowo$¢  zlozenia  oSwiadczen  dotyczacych  pojazdéw
wykorzystywanych we flocie wykonawcy nie wptywa na mozliwos¢ prowadzenia prac w
ramach inwestycji, stad podstawy naliczania kar zdefiniowanych w §12 ust. 2 pkt 1) lit.
e) czy I) Umowy sg nieadekwatne wzgledem celu realizacji umowy o roboty budowlane;

- jakiekolwiek przerwy w prowadzeniu robét nie majg samodzielnego znaczenia wzgledem
powodzenia inwestycji, o tyle, ze nadrzednym zobowigzaniem wykonawcy jest terminowe
wykonanie prac, ktéry to termin realizacji zabezpieczony jest odrebng karg umowng
zdefiniowang w §12 ust. 2 pkt 1) lit. i) Umowy, stad tez zastrzezenie kary umownej
zdefiniowanej w §12 ust. 2 pkt 1) lit. I) Umowy réwniez nie jest powigzane z realng
szkodg po stronie Zamawiajgcego.

5. Niezaleznie od powyzszego, nawet jesli jednak uznac, ze co do zasady zastrzezenie tego rodzaju
kar umownych bytoby zasadne i zmierzatoby do pokrycia jakiejkolwiek realnej szkody po stronie
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Zamawiajgcego, to wysokos¢ omawianych kar umownych nalezatoby uzna¢ za razaco
wygdrowang, prowadzac do tego, ze obcigzenie Wykonawcy bytoby nieadekwatne, a kara
umowna nie stuzylaby kompensacji szkody powstatej u Zamawiajacego, a zblizata tak
uksztattowana kare umowng do mechanizmu stuzacego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18)
podkre$lamy zwlaszcza, ze wysokos¢ kary pieniezZnej (...) nie moze prowadzic do raZzaco
wygorowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie kara
zmienia swoj charakter odszkodowawczy i moZze doprowadzi¢ do wypaczenia celu
odpfatnej umowy. (...) Kara umowna powinna miec¢ wysokosc, ktora bedzie odczuwalna w
stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do razgcego wzbogacenia
Jjednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.

Razaco wygoérowany charakter omawianych kar unaoczniony jest za$ juz chociazby poprzez
zestawienie kar umownych przewidzianych przez Zamawiajagcego w ramach przedmiotowej
Umowy i oznaczenie ich wysoko$ci przy uwzglednieniu szacunkowej wartosci przedmiotowego
zamodwienia (okoto 70 milionéw ztotych). Za uchybienia niezwigzane z podstawowym celem
inwestycji jakim jest prawidlowa pod katem budowlanym i terminowa realizacja
zamoOwienia, wykonawca miatby by¢ obcigzany nieadekwatnie wysokimi karami umownymi,
siegajacymi w skrajnym przypadku nawet 5 % wysokosci wynagrodzenia (ok. 3,5 miliondw
ztotych), w przypadku do ktérego nawigzuje kara umowna zdefiniowana w §12 ust. 2 pkt 1) lit. d)
Umowy (brak zapewnienia minimalnej ilosci pojazdéw elektrycznych lub napedzanych gazem
ziemnym we flocie wykorzystywanej do realizacji prac). Jednoczesnie, réwnolegle za uchybienia
zwigzane z szeroko pojetg elektromobilnoscig, Wykonawca mogiby by¢ obcigzany karami w
wysokosci 70 tys. zt za kazdy dzien, w przypadku prowadzenia prac badz przerw w prowadzeniu
prac na skutek nieprzedstawienia wymaganych os$wiadczen zwigzanych z elektromobilnoscig. Tak
wysokie kary w sposob bezsprzeczny nie spetniatyby swojej funkcji, dziatajgc na wykonawcdw
wrecz demobilizujgco i zniechecajac w ogdle do podejmowania staran celem uzyskania jak
najlepszego rezultatu realizacyjnego.

Brak zasadnosci dla przewidzenia tak daleko idacych sankcji wzgledem wykonawcéw potwierdza
tez analiza innych analogicznych postepowan, ktéra winna by¢ wzieta pod uwage przez
Zamawiajacego, z uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn.
akt KIO 426/13) obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zaméwienia, ale tez ocena sytuacji
rynkowej. Co za tym idzie, praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych
zamawiajacych winny by¢ wziete pod uwage podczas oceny rynkowosci i wspdtmiernosci
wymagan i zobowigzan nakfadanych przez Zamawiajacego na Wykonawcdw. Z analizy
przeprowadzonej przez Odwotujgcego wynika z kolei, ze publiczni Zamawiajacy standardowo w
ogole nie wyodrebniajg kar umownych dotyczacych jakichkolwiek uchybief zwigzanych z szeroko
pojeta elektromobilnoscig. Wynika to byé moze z okolicznosci, ze bezposrednio na podstawie
ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych, réwniez zamawiajacy nie sg sankcjonowani
poprzez mechanizm naktadania jakichkolwiek kar pienieznych.

Nieadekwatnos$¢ przyjecia tak wysokich kar umownych potwierdzajg réwniez dziatania samego
Zamawiajacego, ktéry w niedawnym postepowaniu pn. Budowa, przebudowa oraz zmiana
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10.

sposobu uzZytkowania obiektow Zajezdni Tramwajowej przy ul. Toruriskiej 278 w Bydgoszczy —

Etap 1, ogtoszonym dnia 8 marca 2023 r., na skutek analogicznej argumentacji przedstawianej

przez Odwotujacego, zdecydowat, iz adekwatnym i racjonalnym poziomem kar umownych

zwigzanych z elektromobilnoscig bytby nastepujacy putap kar, o zastosowanie ktérego Odwotujacy
wnosi réwniez w przedmiotowym Postepowaniu:

- za zloZenie sprawozdania, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt 45 lit. e) z ktorego wynikac
bedzie niespetnienie wymogow okreslonych w § 5 ust. 1 pkt 45 lit. a) i g) w wysokosci
0,5% wynagrodzenia brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy),

—  za prowadzenie robot budowlanych w przypadku, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt 45 /it
d) w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej
umowy) za kazdy dziern prowadzenia robot,

- za spowodowanie przez Wykonawce przerwy w realizacji robot spowodowanej
okolicznoscig, o ktorejf mowa w § 5 ust. 1 pkt 45 lit. d) — w wysokosci 0,01%
wynagrodzenia umownego brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy), za kazdy
dzien przerwy w realizacji robot,

kary umowne ze zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy - §12 ust. 2 pkt 1) lit. i)
Umowy

Jakkolwiek Odwotujacy nie neguje, ze terminowo$¢ wykonania inwestycji stanowi jeden z
podstawowych aspektéw jej realizacji i zasadnie zabezpieczona jest karg umowng na rzecz
Zamawiajgcego, to nie sposdb uznac aby wysoko$¢ kary proponowana obecnie z tego tytutu miata
charakter adekwatny i proporcjonalny do przewinienia, stanowigc czynnik mobilizujgcy
wykonawcow. Uwzgledniajgc bowiem szacowang wartoS¢ inwestycji oscylujacg w granicach 70
min ztotych, wykonawca obcigzany bytby karg umowna w wysokosci ok 350 tys. zlotych za
kazdy dzien zwloki. Co wiecej, uwzgledniajgc wysokosci kar proponowane przez
Zamawiajacego, przy 40 dniach zwtoki w realizacji zaméwienia, kara umowna, ktérg miatby by¢
obcigzony wykonawca bytaby zréwnana z karg umowng za odstgpienie od umowy. Paradoksalnie
wiec przy zwitoce w wykonaniu zamdwienia, przekraczajacej planowany termin realizacji zaledwie
0 okoto 6 % (40 dni z minimalnego okresu realizacji wynikajacego z podpisania umowy w
ostatnim okresie zwigzania ofertg oscylujgcego w granicach okoto 21 miesiecy), wykonawcy
bardziej optacatoby sie od umowy odstgpi¢ niz kontynuowac jej realizacje i naraza¢ sie na
ponoszenie dalszych kosztdw z nig zwigzanych. Dobitnie obrazuje to, ze zastrzezona przez
Zamawiajacego kara umowna nie spetnia swojej funkcji, dziatajagc na wykonawcow wrecz
demobilizujgco i zniechecajac w ogdle do podejmowania staran celem zakonczenia kontraktu przy
wystgpieniu pewnego rodzaju opoznien.

Putapy kar proponowane przez Zamawiajacego zupetnie abstrahujg przy tym od realiow

rynkowych, w ramach ktérych publiczni zamawiajacy przy inwestycjach o zblizonej skali i

wartosci za zwtoke w realizacji zaméwienia standardowo przyjmujg kare umowng na poziomie ok.

0,05% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien zwtoki, np.:

- Postepowanie pn. Rozbudowa zajezdni tramwajowej przy ul. Kofobrzeskiej 40 w Olsztynie
(ogtoszenie o zamdwieniu nr 2021/S 201-521061 z dnia 15/10/2021 r.): kara umowna w
wysokosci 0,05% wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwioki w wykonaniu przedmiotu
umowy;
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11.

12.

13.

14.

- Postepowanie pn. ,Poprawa jakosci i dostepnosci w diagnostyce i teraplii chorob
cywilizacyjnych poprzez rozbudowe szpitala specjalistycznego im. F. Ceynowy w Wejherowie”
(znak postepowania: D25C/251/N/25-49rj/19, Zamawiajacy: Szpitale Pomorskie Sp. z 0.0.):
kara umowna na poziomie 0,05% za kazdy dzien zwtoki;

- Postepowanie pn. ,Budowa budynku CK STOS z zagospodarowaniem terenu w ramach
projektu: "Utworzenie w Gdarisku Centrum Kompetencji STOS (Smart and Transdisciplinary
knowledge Services) w zakresie infrastruktury B+R.” (znak postepowania: ZP/229/022/R/19,
Zamawiajgcy: Politechnika Gdanska): kara umowna na poziomie 0,05% za kazdy dzien zwioki.

Nieadekwatnos¢ przyjecia tak wysokich kar umownych potwierdzajg réwniez dziatania samego
Zamawiajacego, ktéry w niedawnym postepowaniu pn. Budowa, przebudowa oraz zmiana
sposobu uzZytkowania obiektow Zajezdni Tramwajowej przy ul. Toruriskiej 278 w Bydgoszczy —
Etap 1, ogtoszonym dnia 8 marca 2023 r., przewidziat kare umowng za zwioke w realizacji
zamowienia w wysokosci 0,1 % za kazdy dzien zwtoki (a wiec kare 5-krotnie nizszg), o ktérej
zastosowanie w ramach przedmiotowego Postepowania, Odwotujacy réwniez wnosi, zaznaczajac,
iz taki poziom kar, zagwarantowat w przywotywanym postepowaniu konkurencje, zachecajac az 6
wykonawcow do wziecia w nim udziatu.

kary umowne za zwloke w usuwaniu wad - §12 ust. 2 pkt 1) lit. k) Umowy

W zwigzku z tym, Zze brzmienie postanowien umownych w tym zakresie (w tym wysoko$¢
przewidzianych kar) jest analogiczne do kary umownej zastrzezonej na wypadek zwioki w
realizacji przedmiotu zamdwienia, Odwotujgcy w catej rozciggtosci podtrzymuje argumentacje
zaprezentowang w pkt 9 — 11 powyzej. Dodatkowo, Odwotujacy akcentuje, ze modyfikacja
wysokosci kar dotyczacych zwioki w usuwaniu wad powinna by¢ wdrozona tym bardziej, ze
dotyczg one przewinienia o relatywnie mniejszej wadze niz uchybienie terminowi realizacji
zamowienia. Co do zasady bowiem w sytuacji wystgpienia wad i ich usuwania przez wykonawce,
zamawiajacy moze juz korzystac z efektdw wykonanych prac, a podstawowy cel zamdwienia jakim
jest terminowe oddanie obiektu do uzytkowania jest juz zachowany.

W konsekwencji, za zwloke w usuwaniu wad przedmiotu umowy, publiczni zamawiajacy
standardowo przewidujg kary nizsze niz dotyczace zwioki w terminowym wykonaniu kontraktu,
przewidujac kary umowne na poziomie ok. 0,02% wynagrodzenia umownego za kazdy dzien
zwioki, np.:

- Postepowanie pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokdfce” — (ogtoszenie o
zamowieniu nr 2022/S 067-175968 z dnia 05/04/2022 r.): kara umowna w wysokosci 0,02%
wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwtoki w usuwaniu wad;

— Postepowanie pn. Rozbudowa zajezdni tramwajowej przy ul. Kotobrzeskiej 40 w Olsztynie
(ogtoszenie o zamodwieniu nr 2021/S 201-521061 z dnia 15/10/2021 r.): kara umowna w
wysokosci 0,025% wartosci wynagrodzenia za kazdy dzien zwtoki w usuwaniu wad.

Nieadekwatnos$¢ przyjecia tak wysokich kar umownych zwigzanych ze zwtokg w usuwaniu wad
(0,5% za kazdy dzien) potwierdzajg rowniez dziatania samego Zamawiajgcego, ktéry w
niedawnym postepowaniu pn. Budowa, przebudowa oraz zmiana sposobu uzytkowania obiektow
Zajezdni Tramwajowej przy ul. Toruriskiej 278 w Bydgoszczy — Etap 1, ogtoszonym dnia 8 marca
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15.

16.

17.

2023 r., przewidziat kare umowng za tego rodzaju uchybienia w wysokosci 0,1 % za kazdy dzien
zwioki (a wiec kare 5-krotnie nizszg), ktéra winna stanowi¢ w konsekwencji minimalny zakres
zmian wdrozonych réwniez w ramach przedmiotowego Postepowania.

limit kar umownych - §12 ust. 3 Umowy

Niezaleznie od powyzszego, jak zostato to zasygnalizowane na wstepie Zamawiajgcy w ramach
§12 ust. 3 Umowy przewidziat faczny limit kar umownych w taki sposdb, ze tgczna wysokosc
naliczonych kar umownych z réznych tytutdw nie moze przekroczy¢ 40% (20% limitu na kary
umowne z tytutu zwtoki w realizacji zamowienia i niezalezny od niego limit 20% kar naliczonych z
innych tytutdw). W tym kontekscie Odwotujacy podnosi wiec, ze w ramach orzecznictwa sadéw
powszechnych podkresla sie, ze wysokoS¢ natozonych kar umownych nie moze przekraczac¢
wysokosci naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w ktorej wysokos¢ kar w stosunku do
wartosci calego zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci
umowy, sady uznaja je za nadmierng dolegliwos¢, swiadczacq o ich niewspoétmiernosci
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
zaptate kary umownej na wypadek zwtoki lub opdznienia nie przystuguje stronie odstepujacej od
umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono rowniez taka kare w zwigzku z odstapieniem 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 opdznienia nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na
wypadek odstapienia od umowy, ktéra w przedmiotowym przypadku wynosi 20%
(vide §16 ust. 1 pkt 19) Umowy).

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

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 $rodkéw publicznych), podkreSlamy zasadno$¢ 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, ktorzy tak jak zostato to wskazane w powotywanych powyzej wytycznych
zawartych w orzecznictwie sadéw powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej, limit tych kar
okreslaja na poziomie zréownanym z poziomem kary umownej przewidzianej na
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18.

wypadek odstapienia od umowy. Tak np. w ramach postepowania pn. ,Budowa Gminnego
Centrum Przesiadkowego w Sokdfce” - nr referencyjny. PLI271.6.2022 (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
lezacych 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).

Limit kar ustanawiany na bezwzglednym poziomie 20% (bez dodatkowych obostrzen czy
wytgczania z tego limitu niektdrych podstaw naliczania kar) jako adekwatny i proporcjonalny
potwierdza réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w najnowszym orzecznictwie. Odwotujacy powotuje
sie w tym zakresie na wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r. (sygn. akt KIO 3509/23, KIO 3515/23), w
ramach ktorego Izba wskazata, ze: , Izba uznata, ze rowniez taczny limit kar umownych, okreslony
w §16 ust. 6 Wzoru Umowy ustalony na poziomie 30% catkowitego wynagrodzenia brutto,
wskazanego w §13 ust. 1 Umowy jest razgco wygorowany. (...) Jednoczesnie, Izba nie bedac
zwigzana zZgdaniami odwotujgcego, ustanowita ten limit nieco wyzej niz Zadat tego odwotujacy, tj.
na poziomie 20%, majac na uwadze wywazenie interesow i zamawiajgcego, i wykonawcow
ubiegajacych sie o to zamowienie”.

Biorac pod uwage powyzsze, Odwotujacy wnosi o modyfikacje tresci SWZ poprzez:

usuniecie z katalogu kar umownych postanowien §12 ust. 2 pkt 1) lit. d) — e) i I)

Umowy badz nadanie im nastepujacego brzmienia:

d) za ztoZenie sprawozdania, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt 45 lit. e) z ktorego wynikac
bedzie niespetnienie wymogow okreslonych w § 5 ust. 1 pkt 45 lit. a) i g) w wysokosci
0,5% wynagrodzenia brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy),

e) za prowadzenie robot budowlanych w przypadku, o ktorym mowa w § 5 ust. 1 pkt 45 lit d)

w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto ogofem (§ 3 ust. 2 niniejszej

umowy) za kazdy dzieri prowadzenia robot,

/)za spowodowanie przez Wykonawce przerwy w realizacji robot spowodowanej okolicznoscia,

0 ktoref mowa w & 5 ust. 1 pkt 45 lit. d) — w wysokosci 0,01% wynagrodzenia

umownego brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy), za kazdy dzieri przerwy w

realizacji robot,

nadanie tresci §12 ust. 2 pkt 1) lit. i) oraz k) Umowy nastepujacego brzmienia:

i) za zwloke w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia

umownego brutto ogdtem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzieri zwtoki,

k) za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi za wady lub gwarancji jakosci,

w tym za zwfoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze — w wysokosci 0,1 %

wynagrodzenia umownego brutto ogotem (§ 3 ust. 2 niniejszej umowy) za kazdy dzieri

zwtoki, liczony od uptywu terminu wyznaczonego na usuniecie poszczegolnych wad,;

nadanie tresci §12 ust. 3 Umowy nastepujacego brzmienia: £fgczna wysokosc kar

umownych naleznych kazdej ze stron umowy nie moze przekroczy¢ 20% wynagrodzenia
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IV.

Zasady zmian postanowien umownych — zarzut nr 3

Zamawiajgcy w ramach §19 ust. 3 Umowy wskazat, ze:

Dopuszcza sie zmiane terminu wykonania przedmiotu umowy z uwagi na wystapienie:

1) sity wyzZszej uniemoZiiwiajgcej wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z jej postanowieniami.
Przez dziatanie sify wyzszej Zamawiajgcy rozumie wszelkie nadzwyczajne i nagfe zdarzenia o
charakterze zewnetrznym, niezalezne od obydwu Stron niniejszef umowy, niemoZliwe do
przewidzenia, takie jak katastrofy, poZary, powodzie, zalania, wybuchy, ataki terrorystyczne,
niepokoje spoteczne, epidemie, stany nadzwyczajne (strajki z wyjgtkiem strajku u Wykonawcy),
dziatania wojenne, o ile skutki wystgpienia sity wyzszej nie miaty miejsca w chwili ztoZenia oferty
przez Wykonawce,

2) kolizji z niezinwentaryzowanym uzbrojeniem podziemnym,

3) znalezisk skutkujacych koniecznoscig wstrzymania robot,

4) robot zleconych na podstawie art. 455 uPzp oraz § 3 ust. 4 niniejszej umowy (wydtuzenie
terminu o czas niezbedny do realizacji zleconych robot, jesli ich wykonanie nie jest moZliwe z
zachowaniem terminu umownego),

5) koniecznosci wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej,

6) okolicznosci lezgcych po stronie Zamawiajacego i niezawinionych przez Wykonawce,

7) okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy, ktdrych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy i ktore Zamawiajacy uzna za uzasadniajgce zmiane terminu.

Cechg wspdlng cytowanych na wstepie postanowien umownych jest to, ze dotycza one
okolicznosci nieprzewidywalnych, niezawinionych przez Wykonawce, ktére wptynac
mogg na zakres i sposdb wykonywanych przez niego robot budowlanych. Catkowicie
nieracjonalnym w odniesieniu do tego rodzaju sytuacji jest odgérne zatozenie o braku wptywu
tego rodzaju zmiennych na koszty realizacji prac. W tego rodzaju sytuacje wpisana jest bowiem
pewna nieprzewidywalnos¢, ktorej nie da sie z gory ustali¢ ani co do zasady ani co do
wysokosci. Innymi stowy, odgdrne zatozenie, ze zmiany projektowe, sita wyzsza, kolizje, roboty
dodatkowe czy zamienne nie wygenerujg koniecznosci korekty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy catkowicie ,usztywnia” Umowe, uniemozliwiajac jej dostosowanie do
zmieniajacych sie uwarunkowan czy identyfikowanych na biezaco elementow
wilasciwych danej realizacji. Catkowicie niweczy to idee zmiany umowy na wypadek
wystapienia tego rodzaju nieprzewidywalnych zjawisk, uniemozliwiajgc tak naprawde prawidtowe
skorzystanie z instytucji zmiany umowy, eliminujgc de facto szanse na wiasciwg reakcje w
sytuacjach nieprzewidywalnych.

O tym, ze odgorne zatozenie o braku wptywu zmian umowy na wysoko$¢ wynagrodzenia
naleznego wykonawcy jest zatozeniem nieprawidtowym $wiadczy zresztg juz sama dyspozycja art.
455 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, w ramach ktérej ustawodawca wprost wszak okreslit, ze
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dopuszczalne jest wprowadzenie zmian umowy niezaleZnie od wartosci tej zmiany.
Ustawodawca wprowadzajgc tego rodzaju postanowienie niewatpliwie miat wiec $wiadomos¢, ze
kazda zmiana umowy potencjalnie moze wigzac sie z koniecznoscig korekty jej wartosci i wprost
taka mozliwos$¢ zaakcentowat w tresci przepisu.

Co wiecej, niezasadno$¢ wprowadzenia do Umowy postanowienia o takiej treSci wynika réwniez z
tej okolicznosci, ze zgodnie z §19 ust. 3 pkt 4) Umowy, obejmowaé ma ono réwniez roboty
Zlecane na podstawie art. 455 ustawy Pzp, a wiec takze dotyczy¢é ma robot dodatkowych,
zamiennych czy zaniechanych. W tym zakresie postanowienia Umowy bylyby w konsekwencji
niespdjne o tyle, ze §3 ust. 7 Umowy wskazuje w takich sytuacjach na mechanizm wyliczenia
wartosci zmiany wynagrodzenia, §19 ust. 3 pkt 4) Umowy wskazywatby z kolei na brak mozliwosci
zmian w zakresie warto$ci umowy. Przyjecie z kolei, ze wykonywanie tak zleconych robét moze
wigzac sie jedynie ze zmiang terminu, nie za$ ze zmiang wynagrodzenia, catkowicie niweczy
cel i realnos¢ tych mechanizméw, blokujac w dzialaniach samego Zamawiajacego.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej wykonawcy zdecydujg sie na realizacje
jakichkolwiek robdt zamiennych czy dodatkowych, w sytuacji braku rekompensaty w zakresie
wynikajacej z tego tytutu réznicy w wynagrodzeniu.

Rezygnacja z odgdrnego zatozenia o braku mozliwosci zmiany wynagrodzenia z jednej strony
eliminuje ryzyka wystgpienia sytuacji nieprzewidywalnych przez wykonawcéw, ktdrych skali i
wartosci nie sg oni w stanie przewidzie¢, z drugiej zas nie generowataby zadnych negatywnych
konsekwencji dla Zamawiajacego. Dla dokonania jakiejkolwiek zmiany umowy konieczny
jest wszak konsensus stron, stad bez zgody Zamawiajacego, jakakolwiek zmiana, bez
wzgledu na jej przedmiot i wartos¢ i tak nie mogtaby by¢ wprowadzona. Jesli wiec
Zamawiajacy nie chciatby, badz nie mdgt z uwagi na swoje mozliwosci finansowe, skorzystac z
okreslonej podstawy zmiany umowy zdefiniowanej w §19 ust. 3 Umowy, badz tez nie wigzatby z
jej wystgpieniem jakichkolwiek kosztéw, to nawet przy wprowadzeniu postanowienia w ksztatcie
postulowanym przez Odwotujgcego, takiego obowigzku nie nakfadataby na niego ani Umowa ani
tres¢ przepiséw ustawy Pzp.

Postulowana przez Odwotujgcego korekta postanowien tresci Umowy jest niezbedna takze przez
wzglad na tre$¢ art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry w sposob jednoznaczny naklada na
Zamawiajacego odpowiedzialnos¢ za prawidlowe przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia.
Jak wynika bowiem z treSci §19 ust. 3 pkt 1) — 3), a takze pkt 5) — 7) Umowy, zgodnie z
zatozeniami Zamawiajgcego, Wykonawcy mieliby ponosi¢ odpowiedzialno$¢ finansowg za sytuacje
przez siebie niezawinione moggce mie¢ swoje zrédto tak w okolicznosciach niemozliwych do
przewidzenia przez zadng ze stron, jak i w okolicznosciach obcigzajacych przyktadowo
Zamawiajacego (np. nieprawidtowosci w dokumentacji projektowej). W takiej sytuacji, w ktorej
Wykonawcy mieliby ponosi¢ wytaczng odpowiedzialnos¢ za sytuacje niemozliwie do przewidzenia,
rozktad obowigzkéw i ryzyk stron umowy jest powaznie zachwiany i niezgodny z przepisami
prawa. Trudno bowiem znalez¢ uzasadnienie dla zasadnosci obcigzania kosztami niezawinionych
czy niemozliwych do przewidzenia sytuacji wptywajacych na harmonogram wykonywanych prac
wytgcznie Wykonawcy, ktéry nie bylby zZrédlem zaistniatej sytuacji. Co wiecej, obcigzanie
konsekwencjami takiego dziatania wykonawcy, w sytuacji, w ktdrej jego zrédtem bytyby
okolicznosci lezgce po stronie Zamawiajgcego (co réwniez miescitoby sie w zakresie dyspozycji
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§19 ust. 3 Umowy) kwalifikowatoby wrecz projektowane przez Zamawiajgcego postanowienie
umowne jako klauzule abuzywna w rozumieniu art. 433 pkt 3) ustawy Pzp.

W konsekwencji, tak uksztaltowane postanowienia umowne nie pozwalajag wykonawcom na
jakiekolwiek oszacowanie ryzyk ofertowych zwigzanych z ewentualnymi zmianami umowy,
wygenerowanymi sytuacjami niemozliwymi do przewidzenia ha moment skfadania oferty. Z uwagi
na to, ze kazdy z wykonawcow ryzyka w tym zakresie oszacowa¢ moze na zupetnie odmiennym
poziomie, oferty bazujagce na tak uksztattowanych postanowieniach umownych, stajg sie
catkowicie nieporownywalne. Jest to z kolei sytuacja, nie tylko godzaca w interesy wykonawcow,
ale i samego zamawiajgcego, ktéry dbac powinien o prawidtowe wydatkowanie $rodkéw
publicznych. Skoro natomiast wykonawcy zmuszani sg do kalkulacji w ramach oferty ryzyk w
sposéb catkowicie spekulacyjny, kalkulacja ta moze przybraé poziom nieadekwatny do
pozniejszych realidéw realizacyjnych, co zmusi Zamawiajacego do ponoszenia zbednych wydatkéw
zwigzanych z przedmiotowa realizacja.

Podkreslajgc  koniecznos¢ i zasadno$¢ modyfikacji wskazanych na wstepie postanowien
umownych, przerzucajacych wszelkie ryzyka finansowe zwigzane z zaistnieniem niezawinionych
przez wykonawce zdarzen wplywajacych na realizacje zamdwienia wytacznie na wykonawce,
Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z zatozeniem ustawodawcy wyrazonym w art. 431 ustawy Pzp,
zamawiajacy i wykonawca winni wspétdziataé przy realizacji zamdwienia, co cho¢ bedac ogdlng
zasadg, podkresla dodatkowo wage symetrycznego rozktadu obowigzkéw i uprawnien zwigzanych
z realizacjg zamdwienia publicznego.

Odwotujacy formutujgc zarzuty w tym zakresie, podkre$la przy tym, ze maksymalna granica
odpowiedzialnosci natozonej na wykonawce w toku realizacji winna wynikac z postanowien opisu
przedmiotu zamodwienia. Opis przedmiotu zamdwienia, co wprost determinuje dyspozycja art. 99
ust. 1 ustawy Pzp powinien bowiem pozwoli¢ kazdemu z potencjalnie zainteresowanych danym
zamowieniem wykonawcom, przygotowanie i ztozenie waznej oferty, w tym umozliwic
precyzyjne obliczenie ceny za jego realizacje. Zamawiajacy formutujac opis przedmiotu
zamdwienia powinien w zwigzku z tym postugiwac sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi
okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty, majac na uwadze to, iz perspektywg decydujgca dla oceny, czy
wytyczne te zostaty zachowane, jest perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in.
SO w Zielonej Goérze w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt II Ca 109/05), w ramach ktdrego
wskazat, ze okoliczno$¢, ze inny wykonawca skfada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego,
nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreslenie przedmiotu zamdwienia mogto wprowadzi¢ w
btad jakiegokolwiek wykonawce. W zwigzku z tym jak wskazat Sad Okregowy w Gdansku w
wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt III Ca 1019/06) ,opis przedmiotu zamdwienia
powinien byc¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamowienia. Zwroty uZyte do
okreslenia przedmiotu zamowienia powinny byc dokfadnie okreslone i niebudzace
watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogfebnie i
szczegotowo(...)".
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Blor_a_c pod uwage wszystkie Dowvzsze okollcznosa, Odwolu1_a_cv wnosi_ o modyfikacje

Dopuszcza sie zmiane terminu wykonania przedmiotu umowy oraz wysakos'ci wynagrodzenia
Z uwagi na wystapienie:

1) sity wyzZszej uniemoZiiwiajgcej wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z jej postanowieniami.
Przez dziatanie sity wyzszej Zamawiajgcy rozumie wszelkie nadzwyczajne [ nagfe zdarzenia o
charakterze zewnetrznym, niezalezne od obydwu Stron niniejszef umowy, niemoZliwe do
przewidzenia, takie jak katastrofy, poZary, powodzie, zalania, wybuchy, ataki terrorystyczne,
niepokoje spoteczne, epidemie, stany nadzwyczajne (strajki z wyjgtkiem strajku u Wykonawcy),
dziatania wojenne, o ile skutki wystgpienia sity wyzszej nie miaty miejsca w chwili ztoZenia oferty
przez Wykonawce,

2) kolizji z niezinwentaryzowanym uzbrojeniem podziemnym,

3) znalezisk skutkujacych koniecznoscig wstrzymania robot,

4) robot zleconych na podstawie art. 455 uPzp oraz § 3 ust. 4 niniejszej umowy (wydfuzenie
terminu o czas niezbedny do realizacji zleconych robot, jesli ich wykonanie nie jest moZliwe z
zachowaniem terminu umownego),

5) koniecznosci wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej,

6) okolicznosci lezacych po stronie Zamawiajacego i niezawinionych przez Wykonawce,

7) okolicznosci niezaleznych od Wykonawcy, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy i ktore Zamawiajacy uzna za uzasadniajgce zmiane terminu.

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

Signatureﬁdl erified
| y przez

Data: 2024. Olm 18:16:25 CET
Zalaczniki:
1. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej,
2 Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,
3. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu,
4.  Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.
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