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Numer ogtoszenia: Ogtoszenie nr 567732-2022-PL (Dz.U./S S200) opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 pazdziernika 2022 r.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujacy” lub
,Wykonawca”) na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej ,ustawg Pzp”), wnosze odwotanie na
niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w
tym projektowanych postanowien umowy w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego.

l. Zarzuty:
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:
KRYTERIUM OCENY OFERT

1. naruszenie art. 240 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 i 3 ustawy Pzp oraz w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 58 kc poprzez okreslenie kryterium oceny ofert — kryterium
jakoséci — doswiadczenie o0s6b odpowiedzialnych za nalezyte wykonanie przedmiotu
zamoéwienia w sposéb nadmiarowy i niemozliwy do spetnienia, uniemozliwiajgcy nawet bardzo
doswiadczonemu na rynku Wykonawcy otrzymanie maksymalnej liczby punktow, a w
konsekwencji naruszajgcy zasade zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw i uniemozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci poprzez zawezenie czasu w ktorym
Wykonawca moze wykaza¢ sie doswiadczeniem swojego personelu do niecatych 5 lat,
ktére to naruszenie objawia sie zgdaniem w tresci rozdziatu XVI SWZ (Opis kryteriéw oceny
ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert):

a. w zakresie doswiadczenia projektanta:
pkt. 4, ppkt. 2) lit. ) — Zze ,doSwiadczenie projektanta bedzie polegac¢ na ocenie liczby
wykonanych przez projektanta od 2018 r. (wigcznie) projektow w zakresie
architektury spetniajgcych ponizsze wymogi (kazdy projekt):

— projekt dotyczyt budowy/przebudowy budynku/kompleksu budynkéw i
obejmowat w swoim zakresie roboty Zzelbetowe/murowe, montaz
Slusarki/stolarki okiennej/drzwiowej, wykonanie izolacji
przeciwwilgociowej/przeciwwodnej, wykonanie termoizolacji, wykonanie
posadzek, tynkow i wypraw podtogowych;

— Kubatura zaprojektowanego budynku/kompleksu budynkéw Jub kubatura
zaprojektowanej czesci budynku/kompleksu budynkoéw objetej
budowag/przebudowa: co najmniej 10.000 m3,;

(zwanych dalej w rozdz. XVI1.4 SWZ ,projektami”).”

pkt. 4, ppkt. 2) lit. d) — ze ,punkty w przedmiotowym podkryterium zostang przyznane
zgodnie z ponizszymi zasadami:




— 0 pkt, gdy projektant od 2018 r. (wigcznie) nie wykonat lub wykonat nie wiecej

niz 1 projekt;

— 1 pkt, gdy projektant od 2018 r. (wfacznie) wykonat 2 projekty;

— 2 pkt, gdy projektant od 2018 r. (wlacznie) wykonat 3 projekty;

— 3 pkt, gdy projektant od 2018 r. (wlacznie) wykonat 4 projekty;

— 4 pkt, gdy projektant od 2018 r. (wtacznie) wykonat 5 projektow;

— 5 pkt, gdy projektant od 2018 r. (wlacznie) wykonat 6 lub wiecej projektow.
(...)

b. w zakresie doswiadczenia kierownika budowy:

pkt. 4, ppkt. 3) lit. ¢) — ze: ,doswiadczenie kierownika budowy bedzie podlegac ocenie
w zakresie liczby robot budowlanych wykonanych od 2018 r. (wfacznie) przez
dowolny podmiot, spetniajgcych ponizsze wymogi (kazda robota budowlana):

robota budowlana polegata na wykonaniu budowy/przebudowy/remontu
budynku/kompleksu budynkow;

robota budowlana obejmowata roboty zelbetowe/murowe, montaz
Slusarki/stolarki okiennej/drzwiowej, wykonanie izolacji
przeciwwilgociowej/przeciwwodnej, wykonanie termoizolacji, wykonanie
posadzek, tynkow i wypraw podtogowych;

— kubatura wybudowanego budynku/kompleksu budynkoéw lub kubatura czesci

budynku/kompleksu budynkéw objetej budowg/przebudowg/remontem: co
najmniej 10.000 m3;

(zwanych dalej w rozdz. XVI.4 SWZ ,robotami budowlanymi”),
(. . .) ”

pkt. 4 ppkt. 3) lit. d) — ze: ,punkty w przedmiotowym kryterium zostang przyznane
zgodnie z ponizszymi zasadami:

0 pkt, gdy liczba wykonanych od 2018 r. (wfgcznie) robét budowlanych, w
ktérych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robot przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi nie wigcej niz 1;

1 pkt, gdy liczba wykonanych od 2018 r. (wfgcznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robdt przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi 2;

2 pkt, gdy liczba wykonanych od 2018 r. (wiacznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robot przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy nakfadaty obowigzek prowadzenia robét przez kierownika budowy)
wynosi 3;

3 pkt, gdy liczba wykonanych od 2018 r. (wiacznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robot przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy



przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi 4;

— 4 pkt, gdy liczba wykonanych od 2018 r. (wlacznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robot przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi 5;

— 5 pkt, gdy liczba wykonanych od 2018 r. (wlacznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robot przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi 6 lub wiecey;

(..)

PRZERZUCENIE NA WYKONAWCE RYZYK, KTORE SA PO STRONIE ZAMAWIAJACEGO:

2.

naruszenie art. 16 pkt. 1) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy
Pzp w zwiazku z art. 8 ust 1 ustawy Pzp, art. 5 kc, art. 58 kc, art. 353 kc w zw. z art. 647
kc i art. 651 kc poprzez niezasadne i bezpodstawne przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci i ryzyk, ktére lezg po stronie Zamawiajgcego, a tym samym naduzywanie

swojego prawa do tworzenia warunkoéw umowy o zamowienie publiczne, w szczegolnosci
poprzez:

a)

b)

wymaganie w postanowieniu § 1 ust. 12 wzoru umowy by Wykonawca oswiadczyt: ,ze
przed zawarciem Umowy uzyskal od Zamawiajacego wszystkie informacje, ktére
mogtyby mie¢ wplyw na okreSlenie ryzyk zwigzanych z realizacjg Inwestycji oraz na
prawidtowe ustalenie zakresu prac i wysoko$¢ wynagrodzenia umownego”, podczas gdy
Wykonawca bazuje wytgcznie na dokumentach i informacjach od Zamawiajgcego
przekazanych podczas postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i moze
wytgcznie potwierdzi¢, ze otrzymat dokumenty i informacje przekazane wszystkim
wykonawcom w przedmiotowym postepowaniu, umozliwiajgce ztozenie oferty.
Gwarantem prawidtowosci tych dokumentéw i ich wystarczalnosci dla zrealizowania
Inwestycji powinien by¢ Zamawiajgcy;

wymaganie by Wykonawca ztozyt w § 1 ust. 13 wzoru umowy o$wiadczenie, iz ,zapoznat
Sie szczegotowo ze wszystkimi zatozeniami Inwestycji i dokumentami posiadanymi
przez Zamawiajacego i potwierdza, ze ww. informacje i dokumenty okre$lajg przedmiot
niniejszej umowy w sposob wystarczajgcy i gwarantujgcy jej wykonanie w cafosci bez
konieczno$ci uzupetnieni i ponoszenia przez Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych
kosztow”, podczas gdy Wykonawca bazowa¢ moze — jak wyzej - wytgcznie na
dokumentach przekazanych wszystkim wykonawcom przez Zamawiajgcego w
postepowaniu, pozostajgc w zaufaniu do ich kompletnosci i wystarczalnosci, ktérych
gwarantem powinien by¢ Zamawiajgcy. Wykonawca moze wytgcznie oswiadczac, ze
zapoznat sie z zatozeniami co do realizacji Inwestycji, o ktérych Zamawiajgcy
poinformowat wszystkich wykonawcow, a takze ze zapoznat sie z dokumentami, ktore
Zamawiajgcy w postepowaniu udostepnit;




c) przerzucenie w tresci § 2 ust. 10 wzoru umowy na Wykonawce zobowigzania do
wuzyskania wszelkich uzgodnien i dokonania wszelkich czynnosci prawnych koniecznych
dla realizacji przedmiotu umowy”. Tak szerokie postanowienie w zasadzie zwalnia
Zamawiajgcego z dziatania na rzecz realizacji Inwestycji, jednocze$nie pozostawiajgc
Wykonawce w niepewno$ci jaki jest rzeczywisty zakres jego zobowigzania. O ile bowiem
doswiadczony projektant czy doswiadczony generalny wykonawca moze przewidywac
jakie decyzje czy uzgodnienia sg konieczne dla prawidtowej realizacji przedmiotu umowy,
o tyle nie moze antycypowac wykonanie jakich czynnosci prawnych bedzie konieczne dla
zrealizowania inwestycji i jakie znajdowac sie bedg w jego zakresie prac. W szczegdlnosci
majgc na uwadze, ze dla wykonania poszczegdlnych czynnosci prawnych w imieniu i na
rzecz Zamawiajgcego konieczne bedzie udzielenie przez niego petnomocnictw;

d) drastyczne ograniczenie w_§ 23 ust. 2 wzoru umowy roszczen Wykonawcy i
przerzucenie na Wykonawce odpowiedzialnosci za jakiekolwiek zdarzenia (rowniez takie,
ktére lezg wytgcznie po stronie Zamawiajgcego bgdz sg niezalezne od Stron), ktére moga
wystgpi¢ w trakcie realizacji Umowy, co wyraza sie w nastepujgcym sformutowaniu ww.
postanowienia wzoru umowy: ,Wykonawca zobowigzuje sie informowacé o wszelkich
Zmianach, ktére mogg wystgpi¢ w zwigzku z realizacjg Umowy w trybie natychmiastowym
Zamawiajgcego, tj. najdiuzej w ciagu 5 dni od daty zaistnienia jakiegokolwiek
istothego zdarzenia, ktére moze wptyng¢ na realizacje i wynik Umowy w formie
pisemnej - listem poleconym oraz takze w formie mailowej i telefonicznie, a w przypadku
niedopetnienia powyzszego obowigzku wszelkie wynikajace z teqo tytutu
konsekwencje obcigzajag Wykonawce, ktory zobowigzany jest do poniesienia petnej
odpowiedzialno$ci wobec Zamawiajgceqgo.”

PRZEKAZANIE PLACU BUDOWY:

3.

naruszenie art. 353! kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy
Pzp i art. 436 pkt. 1) ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp poprzez przyjecie w
§4 ust. 1 wzoru umowy niemozliwych do osiggniecia, tj. zbyt pdéznych terminéw na
przekazanie placu budowy, ktére sg niespdjne z pozostatymi dokumentami przekazanymi w
postepowaniu (tres¢ Zatgcznika nr 1 do Umowy) i mogg uniemozliwi¢ wykonawcy wywigzanie
sie z termindw realizacji poszczegodlnych etapow, okreslonych w Zatgczniku nr 1 do Umowy
(etapow IV i IX lit. b)), tj. w § 4 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajgcy przyjat, ze ,1) teren budowy
na potrzeby realizacji segmentu ,A” Zzostanie przekazany w rozmiarach i stanie
umozliwiajgcym rozpoczecie robot w terminie do 15 miesiecy od dnia zawarcia niniejszej
umowy”. Tymczasem w Zatgczniku nr 1 do Umowy czas dla wykonania Etapu IV przewidziano
na 15 miesiecy od zawarcia umowy. Jesli zatem Zamawiajgcy przekaze plac budowy w
najpdzniejszym mozliwym momencie, Wykonawca nie bedzie w stanie terminowo zrealizowac
Etapu IV, czym narazi sie na odpowiedzialnos¢ w stosunku do Zamawiajgcego z tytutu m.in.
kar umownych. Podobna kwestia dotyczy przekazania terenu budowy na potrzeby realizacji
pozostatego zakresu prac objetego zamdwieniem podstawowym, okreslonego w § 4 ust. 1
pkt. 2) wzoru umowy, tj. do 41 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Przekazanie placu
budowy w najpdzniejszym mozliwym terminie uniemozliwi wykonawcy wywigzanie sie z Etapu
IX lit. b) Zatgcznika nr 1 do Umowy w zakresie wykonania rozbiorek istniejgcych budynkow
przedszkola i szkoty wraz z elementami infrastruktury technicznej i zagospodarowania terenu
kolidujgcych z realizacjg segmentu ,,B” nie bedzie mozliwe w terminie do 42 miesiecy od dnia
zawarcia umowy.




BRAK TERMINOW NA NAPRAWE NARUSZEN - WYKONAWSTWO ZASTEPCZE:

4.

naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 353! kc w zw. z art. 636 § 1 kc, art. 647 kc i art.
491 § 1 kc oraz art. 480 kc poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia
wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy poprzez przyznanie
Zamawiajgcemu mozliwosci zlecenia zastepczego wykonania umowy (usuniecia wad) bez
uprzedniego wyznaczenia terminu na usunigecie uchybien, przy jednoczesnym zastrzezeniu
wysokich kar umownych za brak usuniecia usterek (o czym nizej). Naruszenie to Odwotujgcy
zarzuca sformutowaniu postanowien § 6 ust. 12 pkt. 1) wzoru umowy w zakresie jakim
przewiduja, ze ,W przypadku, gdy Wykonawca odmoéwi usuniecia wad lub nie usunie ich w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, Zamawiajgcy ma prawo zleci¢ usuniecie wad
osobie trzeciej na koszt i ryzyko Wykonawcy, obcigzajgc kosztami Wykonawce (...)".

PODWYKONAWCY:

5.

naruszenie art. 462 ust. 1 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 465 ust. 8 ustawy
Pzp w zw. z art. 353* kc i w zw. z art. 647* § 3 kc poprzez naduzycie uprawnien do
ksztaltowania warunkéw umowy w zakresie wymagan dla zawierania przez wykonawce umow
z podwykonawcami i wprowadzenie do warunkow umowy postanowien § 11 ust. 9i § 11 ust.
10 ktore wprowadzajg limit maksymalny wartosci uméw z podwykonawcami, powyzej
ktorego nie bedzie mozliwe zlecanie robét podwykonawcom, co moze prowadzi¢ do
paralizu realizacji umowy. Przedmiotowe postanowienia warunkéw umowy sg nadmiarowe, a
ksztattujgc je Zamawiajacy nie uwzglednit, ze przepisy kodeksu cywilnego (art. 6471 § 3 kc)
limitujg jego solidarng odpowiedzialnos¢ do wartosci ustalonego z wykonawca
wynagrodzenia, a przez to dodatkowe ograniczenia w tym wzgledzie nie sg potrzebne, mogg
natomiast znaczgco utrudni¢ wykonawcy realizacje jego umownych zobowigzan. Naruszajgce
postanowienia umowy brzmig:

§ 11 ust. 9 wzoru umowy: ,Suma wartosci wynagrodzen w umowach zawartych z
Podwykonawcami oraz dalszymi Podwykonawcami robot budowlanych a dotyczgcych danego
Etapu wymienionego w Umowie, nie moze przekracza¢ wartosci wynagrodzenia
Wykonawcy z tytutu wykonania danego Etapu. Suma warto$ci wynagrodzen we wszystkich
umowach o roboty budowlane zawartych z Podwykonawcami oraz dalszymi
Podwykonawcami nie moze przekroczy¢ wartosci wynagrodzenia Wykonawcy tytutu
wykonania Umowy ”.

§ 11 ust. 10 wzoru umowy: ,Warto$¢ kolejnej umowy z dalszym podwykonawcg, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane nie moze spowodowaé przekroczenia kwoty
stanowigcej 100% wartosci tej czesci przedmiotu niniejszej Umowy, w skiad ktorej
wchodzi zakres umowy o podwykonawstwo”.

KARY UMOWNE:

6.

naruszenie art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp i art. 8
ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353! kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art.
483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na sformutowanie postanowien dotyczacych kar
umownych w sposéb naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien
umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z



realizacjg umowy oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie
Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, a to w szczegdlnosci poprzez:

a. zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy kar umownych za naruszenie terminow
posrednich wskazanych w Zatgczniku nr 1 i 2 do Umowy oraz za naruszenie terminu
koncowego realizacji Umowy na takim samym poziomie, tj. 0,05% wynagrodzenia
umownego brutto, podczas gdy wystarczajgcym zabezpieczeniem _intereséw
Zamawiajgcego bytoby ustalenie jednej kary umownej, za nie dochowanie terminu
okreslonego w § 5 ust. 1 wzoru umowy, badz za Scisle okreslone terminy o charakterze
kluczowym, a nie za wszystkie terminy, réwniez o charakterze wylgcznie
porzadkujgcym;

b. zastrzezenie w § 12 ust. 1 pkt. 8) i 9) wzoru umowy kar umownych za zwioke w
usunieciu wad i usterek stwierdzonych przy odbiorze kohcowym lub w okresie
gwaranciji i rekojmi na wygérowanym poziomie 0,08% wynagrodzenia umownego
brutto, co przekracza kare za nie dochowanie terminéw realizacji zobowiazan
umownych (§ 12 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy) i nie jest w zaden sposob uzasadnione
interesem Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego wysokos¢ tych kar nie ma juz
funkcji prewencyjnych, a stanowi represje niosgce niewspoimierne ryzyko
kontraktowe;

c. zastrzezenie w postanowieniach § 12 ust. 1 pkt. 2), 3), 8), 9) i § 12 ust. 5 wzoru umowy
réznych limitéw kar umownych — raz 20% wynagrodzenia umownego brutto, raz
50% wynagrodzenia umownego brutto — w sposob ze sobg niespdjny, a ponadto
poprzez zastrzezenie limitu kar umownych na poziomie razaco wygérowanym i
znaczaco odstajgcym od realiéw rynkowych, tj. na poziomie 50% wynagrodzenia
umownego brutto, gdy tymczasem gorny limit kar umownych nie powinien przekraczaé
tacznie wysokosci kary z tytutu odstgpienia od umowy (§ 12 ust. 1 pkt. 1) Umowy) tj.
10% wartosci wynagrodzenia. Ustalenie gérnego limitu kar umownych
przekraczajgcego wysokos¢ kary umownej zastrzezonej z tytutu odstgpienia od
umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, ktora w istocie jest karg na
okolicznos$¢ niewykonania zamdwienia jest nieproporcjonalne, prowadzi na naruszenia
zasad kontraktowania i bezpodstawnie wzbogaca Zamawiajgcego. Zamawiajgcy z
tytutu nieprawidtowego wykonania umowy (np. nieterminowego wykonania umowy)
bedzie mogt naliczy¢ kare wyzszg niz z tytutu niewykonania umowy w catosci co jest
nadmiernym i nieproporcjonalnym obcigzeniem Wykonawcy w stosunku do specyfiki
realizacji zaméwienia, naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzgcym do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw. Ponadto zgdanie kar jednostkowych
ponad kare za odstgpienie jest niezasadne i niezgodne z przepisami kodeksu
cywilnego;

d. przewidzenie w postanowieniach wzoru umowy réowniez poza § 12 wzoru umowy
innych kar (tj. w § 15 ust. 7 i § 18 ust. 5 wzoru umowy), co do ktérych nie jest jasno
sprecyzowane, ze mieszczg si¢ one w limicie kar okreslonym w § 12 ust. 5 wzoru
umowy, co Wprost narusza wymagania przepisu art. 436 pkt. 3) ustawy Pzp.
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naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 3) ustawy Pzp i art. 431 ustawy
Pzp w zw. z art. 353* kc i art. 354 § 2 kc poprzez zastrzezenie w § 13 ust. 1 pkt. 3), 4), 5) i
7) wzoru umowy mozliwosci odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego bez uprzedniego
wezwania Wykonawcy do usuniecia uchybien, co moze prowadzi¢ do zaskoczenia



wykonawcy odstgpieniem od Umowy, brakiem mozliwosci usuniecia nieprawidtowosci i
brakiem zapewnienia dalszej realizacji umowy i tym samym narusza obowigzek lojalnosci
kontraktowej ze strony Zamawiajgcego i obowigzek wspotdziatania ze strony Zamawiajgcego
jako wierzyciela w celu wykonania umowy. Bez dodatkowego wezwania i umozliwienia
Wykonawcy naprawienia naruszen badz wyjasnienia sytuacji przedmiotowe postanowienia
wzoru umowy nalezy ftraktowaé jako naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia
wynikajgcego ze swobody ksztattowania warunkéw umowy, uprzywilejowanie pozycji
Zamawiajgcego i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co
pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspoizycia spotecznego.

WALORYZACJA:

8. art. 353' kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 432 ustawy Pzp, art. 439 ust.
1iust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez sformutowanie pozornej klauzuli
dotyczgce] zmiany wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy (klauzuli waloryzacyjnej),
okre$lajgce] w zasadzie niemozliwe do osiggniecia warunki, oderwane zaréwno co do
sposobu_jak i wysokoéci ich liczenia od realiow _rynkowych i warunkow, a szczegdlnie
planowanego okresu realizacji przedmiotu umowy, w szczegolnosci poprzez:

a. ustalenie w § 19 ust. 10 pkt. 3) i 4) wzoru umowy, ze waloryzacja bedzie wyliczana
jako srednia arytmetyczna ze wskaznikdw kwartalnych zmiany cen produkcji
budowlano — montazowej ustalonych przez Prezesa GUS (...) a w przypadku pierwszej
waloryzaciji - srednig arytmetyczna, o ktérej mowa powyzej, oblicza sie poczgwszy od
wskaznika za kwartat nastepujacy po kwartale, w ktérym uptynat termin rozpoczecia
realizacji robét, w wyniku ktérego zawarta zostata niniejsza umowa (poczgtkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia) podczas gdy przedmiotowa umowa jest
umowg w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” o przesunietym w czasie rozpoczeciu
realizacji ,robo6t”, a jednoczesnie o fgcznym czasie obowigzywania 55 miesiecy co
uzasadnia¢ powinno, ze jako poczatek waloryzacji (na potrzeby § 19 ust. 10 pkt. 3
wzoru umowy) ustalony powinien by¢ poczatek realizacji ,umowy”, nie ,robot” —
przeciwne rozumienie prowadzitoby do zwiekszenia ryzyka po stronie wykonawcy i
wydtuzenia okresu bez waloryzaciji;

b. ustalenie w § 19 ust. 10 pkt. 5) wzoru umowy, ze mechanizm waloryzacji zadziata
dopiero wéwczas, gdy $rednia arytmetyczna wskaznikow kwartalnych opublikowanych
przez Prezesa GUS w okresie, o ktbrym mowa powyzej wyniesie co najmniej 0,8%,
co jest poziomem wygérowanym, praktycznie nie mozliwym do osiggniecia w
normalnych warunkach i ktérego utrzymanie w warunkach umownych moze
spowodowac, ze wynagrodzenie nie bedzie mogto nigdy podlega¢ waloryzacji, mimo
rzeczywistych wzrostéw cen na rynku. Stanowi to jednoczesnie przerzucenie na
Wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych ze wzrostami cen na rynku, co jest sprzeczne
z celem ustawodawcy, jaki przyswiecat wymaganiu wprowadzenia w umowie o0
zamowienie publiczne klauzuli waloryzacyjnej;

c. ustalenie w § 19 ust. 10 pkt. 6) wzoru umowy ze zmiana wysokosci wynagrodzenia
(...) nastgpi w taki sposdb, ze wynagrodzenie ulegnie podwyzszeniu lub obnizeniu o
kwote stanowigcg iloczyn tego wynagrodzenia (...) oraz potowy Sredniej
arytmetycznej wskaznikéw, obliczonej zgodnie z pkt. 5) powyzej — co de facto
prowadzi do dodatkowego, nieuprawnionego limitowania waloryzacji i przerzucenia na
wykonawce ryzyk wzrostow cen. Dodatkowo tak przedstawiony sposéb wyliczenia
waloryzacji nie jest rynkowy — nie jest stosowany w klauzulach waloryzacyjnych, ktére




ze swej natury majg prowadzi¢ do ograniczenia ryzyk wzrostéw cen, lezgcych po
stronie Wykonawcy;

d. ustalenie w § 19 ust. 10 pkt. 7) wzoru umowy maksymalnej wysokosci zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy w catym (55 miesiecznym!) okresie realizacji przedmiotu
zamowienia_na_poziomie nie przekraczajgcym 7% wynagrodzenia umownego
Wykonawcy, podczas gdy jest to limit oderwany od realiéw rynkowych i warunkow
realizacji przedmiotu umowy, a przez to uniemozliwia on dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji nadmiernej zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia — ryzyko ekonomiczne realizacji umowy
przerzucone zostato w ten sposob na wykonawce;

e. ustalenie w § 19 ust. 10 pkt. 9) wzoru umowy postanowienia przerzucajgcego na
Wykonawce ryzyka ekonomiczne realizacji umowy w stopniu sprzecznym z
zatozeniami przepisow wymagajgcych wprowadzenie do umowy O zamowienie
publiczne klauzuli waloryzacyjnej. Kwestionowanym przez Odwotujgcego
postanowieniem umownym Zamawiajgcy ,zastrzega sobie mozliwo$¢ zawarcia
aneksu do umowy w przypadku zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy, po
zabezpieczeniu $rodkéw finansowych. (...)”, co oznacza ze Wykonawca pozostawac
bedzie w niepewnosci czy i kiedy otrzyma nalezne mu wynagrodzenie;

f. ustalenie w § 19 ust. 10 pkt. 10) wzoru umowy postanowien sprzecznych z art. 432
ustawy Pzp oraz z innymi postanowieniami wzoru umowy (np. § 23 ust. 5 wzoru
umowy), ktére to postanowienie umozliwia Zamawiajgcemu wprowadzenie
jednostronnej zmiany w zakresie wynagrodzenia wykonawcy, podczas gdy dla
stanowigcych lustrzane odbicie zmian polegajacych na wzros$cie wynagrodzenia
wykonawcy konieczne jest zawarcie aneksu. Wprowadzenie przedmiotowego
postanowienia do wzoru umowy stanowi naduzycie uprawnien Zamawiajgcego do
ksztattowania warunkéw umownych. Kwestionowane postanowienie brzmi: ,w
przypadku zmniejszenia wynagrodzenia Wykonawcy, odmowa podpisania aneksu nie
wplywa na skutecznos$¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia, ktéra wchodzi w zycie od
dnia, w ktérym zostaty spetnione warunki do zmniejszenia wynagrodzenia’

Il WhniosKki

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci zmiany tresci SWZ i zatgcznika do SWZ - Projektowane postanowienia umowy,
poprzez:

1. W zakresie zarzutu dotyczacego kryterium oceny ofert — doswiadczenie oséb
odpowiedzialnych za nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia: Odwotujgcy wnosi co
najmniej o wydtuzenie czasu w jakim Wykonawca moze wykazywac sie doswiadczeniem
swojego personelu dla uzyskania punktacji w przedmiotowym kryterium — zaréwno dla
projektanta jak i kierownika budowy o 5 lat. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy proponuje
nastepujgcg zmiane SWZ, r. XVI pkt. 4:

g. w zakresie doswiadczenia projektanta:
pkt. 4, ppkt. 2) lit. ) — proponujemy zmieni¢ postanowienia w nastepujgcy sposéb, ze
,doswiadczenie projektanta bedzie polega¢ na ocenie liczby wykonanych przez
projektanta od 2013 r. (wfgcznie) projektow w zakresie architektury spetniajgcych
ponizsze wymogi (kazdy projekt):




— projekt dotyczyt budowy/przebudowy budynku/kompleksu budynkéw i

obejmowat w swoim zakresie roboty zelbetowe/murowe, montaz
Slusarki/stolarki okiennej/drzwiowey, wykonanie izolacji
przeciwwilgociowej/przeciwwodnej, wykonanie termoizolacji, wykonanie
posadzek, tynkdéw i wypraw podfogowych;

— Kubatura zaprojektowanego budynku/kompleksu budynkéw Ilub kubatura

zaprojektowanej czesci budynku/kompleksu budynkow objetej
budowag/przebudowg: co najmniej 10.000 m3;

(zwanych dalej w rozdz. XVI.4 SWZ ,projektami’).”

pkt. 4, ppkt. 2) lit. d) — proponujemy zmieni¢ postanowienia w nastepujgcy sposob, ze
pounkty w przedmiotowym podkryterium zostang przyznane zgodnie z ponizszymi
zasadami:

— 0 pkt, gdy projektant od 2013 r. (wlgcznie) nie wykonat lub wykonat nie wigcej

niz 1 projekt;

— 1 pkt, gdy projektant od 2013 r. (wfgcznie) wykonat 2 projekty;

— 2 pkt, gdy projektant od 2013 r. (wfgcznie) wykonat 3 projekty;

— 3 pkt, gdy projektant od 2013 r. (wfgcznie) wykonat 4 projekty;

— 4 pkt, gdy projektant od 2013 r. (wfacznie) wykonat 5 projektow;

— 5 pkt, gdy projektant od 2013 r. (wlgcznie) wykonat 6 lub wigcej projektow.
(...)

. w zakresie doswiadczenia kierownika budowy:

pkt. 4, ppkt. 3) lit. ¢) — proponujemy zmieni¢ postanowienia w nastepujgcy sposéb, ze:
~doswiadczenie kierownika budowy bedzie podlegac¢ ocenie w zakresie liczby roboét
budowlanych wykonanych od 2013 r. (wfgcznie) przez dowolny podmiot,
spetniajgcych ponizsze wymogi (kazda robota budowlana):

robota budowlana polegata na wykonaniu budowy/przebudowy/remontu
budynku/kompleksu budynkow;

robota budowlana obejmowata roboty zelbetowe/murowe, montaz
Slusarki/stolarki okiennej/drzwiowej, wykonanie izolacji
przeciwwilgociowej/przeciwwodnej, wykonanie termoizolacji, wykonanie
posadzek, tynkow i wypraw podtogowych;

— kubatura wybudowanego budynku/kompleksu budynkdéw lub kubatura czesci

budynku/kompleksu budynkéw objetej budowg/przebudowg/remontem: co
najmniej 10.000 m3;

(zwanych dalej w rozdz. XVI.4 SWZ ,robotami budowlanymi”),
(. . .) ”

pkt. 4 ppkt. 3) lit. d) — proponujemy zmieni¢ postanowienia w nastepujgcy sposob, ze:
.punkty w przedmiotowym Kryterium zostang przyznane zgodnie z ponizszymi
zasadami:

0 pkt, gdy liczba wykonanych od 2013 r. (wfacznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robot przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi nie wiecej niz 1;

1 pkt, gdy liczba wykonanych od 2013 r. (wfgcznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
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konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robot przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
Wynosi 2;

— 2 pkt, gdy liczba wykonanych od 2013 r. (wfacznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robot przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi 3;

— 3 pkt, gdy liczbawykonanych od 2013 r. (wfgcznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robot przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi 4;

— 4 pkt, gdy liczba wykonanych od 2013 r. (wigcznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robdt przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi 5;

— 5 pkt, gdy liczba wykonanych od 2013 r. (wfgcznie) robét budowlanych, w
ktorych kierownik budowy brat udziat w charakterze kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych (- gdy przepisy nie naktadaty obowigzku
prowadzenia robo6t przez kierownika budowy) lub kierownika budowy (- gdy
przepisy naktadaty obowigzek prowadzenia robot przez kierownika budowy)
wynosi 6 lub wieceyj,

(..)

2. W zakresie zarzutu dotyczacego przerzucania na Wykonawce ryzyk, ktére sa po stronie
Zamawiajacego wnosimy o dokonanie nastepujgcych zmian kwestionowanych postanowien
WZOru umowy:

a. § 1 ust. 12 wzoru umowy powinien otrzymac taka tresc¢, ktéra korespondowaé bedzie
z rzeczywistg sytuacjg wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego — propozycja Odwotujgcego: ,Wykonawca o$wiadcza, ze na podstawie
informacji przekazanych mu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
przed zawarciem Umowy uzyskat-od-Zamawiajgcego—wszystkie—informacfe—ktére
moghyby-riec-wphyw-na dokonat okreSleniea ryzyk zwigzanych z realizacjg Inwestycji

oraz na—prawidtowe—ustalenie ustalit zakresu prac i wysoko$¢ wynagrodzenia
umownego;

b. § 1 ust. 13 wzoru umowy réwniez powinien otrzymac takg tresc¢, ktéra korespondowac
bedzie z rzeczywistg sytuacjg wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego — propozycja Odwotujgcego: ,Wykonawca oSwiadcza, ze zapoznat sie
szczegoétowo ze wszystkimi zatozeniami Inwestycji o ktorych poinformowat
Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i z dokumentami
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posiadanymi przekazanymi w ww. postepowaniu przez Zamawiajgcego i potwierdza,

ze ww. informacje i dokumenty okres$lajg przedmiot niniejszej umowy w sposob

Wystarczajqcy i gwarantUJacy jej Wykonanle w CafOSCI bez—kemee%nesel—u%upe%en—l

, ‘ 5w. Ewentualne
zmiany w stosunku do dokumentow przekazanych w postepowan/u wprowadzane
bedg zgodnie z postanowieniami Umowy.

c. § 2 ust. 10 wzoru umowy powinien odnosi¢ sie do zakresu przedmiotu umowy jaki
zostat przedstawiony w dokumentach stanowigcych opis przedmiotu umowy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — propozycja Odwotujacego:
Wykonawca zobowigzany jest do uzyskania wszelkich uzgodnien i dokonania
wszelkich czynnosci prawnych koniecznych dla realizacji przedmiotu umowy, ktore
wynikajg z dokumentow stanowigcych opis przedmiotu zamowienia przekazany w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, bgdz ktére dziatajgcy z nalezytg starannoscig
wykonawca mogt na podstawie tych dokumentow przewidywac.

d. w odniesieniu do postanowienia § 23 ust. 2 wzoru umowy — Odwotujgcy wnosi o jego
wykreslenie z wzoru umowy w catosci uznajgc, ze wystarczajgce dla uregulowania
przedmiotowych kwestii powinny by¢ postanowienia art. 651 kc, ewentualnie wnosi o
nadanie mu nastepujgcego brzmienia: Wykonawca zobowigzuje sie informowac o
wszelkich zmianach, ktére mogg wystgpic w zwigzku z realizacja Umowy w trybie
natychmiastowym Zamawiajgcego, tj. najdtuzej w ciggu 514 dni od daty zaistnienia
Jakiegokolwiek istotnego zdarzenia, ktére moze wptyng¢ na realizacje i wynik Umowy

WiemqleupBemnej—hstem—peleeenym@raz—takzeuw formie mallowej [ telefonlcznle —a

3. W zakresie zarzutu dotyczgcego przyjecia zbyt pé6znych terminéw na przekazanie placu
budowy w kontekscie termindéw z jakich wywigzaé ma si¢ Wykonawca wg Zatacznika nr
1 do Umowy — wnosimy o odpowiednie dostosowanie postanowien § 4 ust. 1 wzoru umowy,
by korelowaty z terminami przyjetymi w Zatgczniku nr 1 do umowy, tj. nadanie im na przykfad
nastepujgcego brzmienia:

Przekazanie terenu budowy odbywac sie bedzie etapami:

1) teren budowy na potrzeby realizacji segmentu ,A” zostanie przekazany w rozmiarach i
stanie umozliwiajgcym rozpoczecie robot w terminie do 3513 miesiecy od dnia zawarcia
niniejszej umowy.

2) teren budowy przeznaczony na potrzeby realizacji pozostatego zakresu prac objetego
zamowieniem podstawowym zostanie przekazany w rozmiarach i stanie umoZzliwiajgcym
rozpoczecie robét do 4140 miesiecy od dnia zawarcia niniejszej umowy.

ewentualnie wnosimy w tym zakresie o wydtuzenie terminéw realizacji zobowigzan
wynikajgcych z Zatgcznika nr 1 do Umowy w taki sposob, by pozwalaty na wykonanie etapow
IV i IXlit. b) i nastepnych przez Wykonawce.

4. W odniesieniu do zarzutu braku wprowadzenia obowigzku dodatkowych wezwan na

naprawe naruszen przed wprowadzeniem wykonawstwa zastepczego wnosimy o zmiane
klauzuli § 6 ust. 12 pkt. 1) wzoru umowy w taki sposéb, by wprowadzanie wykonawstwa
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zastepczego byto poprzedzone dodatkowym wezwaniem, tj. na przyktad w nastepujgcy
sposob:

§ 6 ust. 12 wzoru umowy: Jezeli w toku czynnosci odbioru koricowego przedmiotu umowy
zostang stwierdzone wady:

1) nadajgce sie do usuniecia, to Wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia w ustalonym
przez Strony umowy terminie. Fakt usuniecia wad zostanie stwierdzony protokolarnie. W
przypadku, gdy Wykonawca odmoéwi usuniecia wad lub nie usunie ich w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie, Zamawiajgcy — po wystosowaniu dodatkowego, pisemnego
wezwania do Wykonawcy i udzieleniu mu dodatkowego, odpowiedniego, nie krotszego niz 14
dni terminu na usuniecie wad, w przypadku bezskutecznego uptywu ww. terminu — ma prawo
Zleci¢ usuniecie wad osobie trzeciej na koszt i ryzyko Wykonawcy, obcigzajac kosztami
Wykonawce bez koniecznosci uzyskiwania upowaznienia sgdowego, o ktérym mowa w art.
480 k.c., a koszty z tym zwigzane pokryje z kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy (- jesli zostato ono ustanowione), a gdy kwota ta okaze sie niewystarczajgca,
Zamawiajgcy bedzie dochodzit od Wykonawcy na zasadach ogdlnych to jest w mys$l przepisow
Kodeksu cywilnego,

. W zakresie zarzutu dotyczacego wprowadzenia przez Zamawiajgcego maksymalnego
limitu wartosci umoéw z podwykonawcami, powyzej ktérego nie bedzie mozliwe zlecanie
robét podwykonawcom — wnosimy o wykreslenie kwestionowanych postanowien § 11 ust.
9§ 11 ust. 10 wzoru umowy i wszystkich odniesieh do tych postanowien we wzorze umowy.

. W zakresie zarzutu dotyczacego wygorowanych kar umownych oraz wygérowanego
maksymalnego limitu kar umownych — wnosimy o dokonanie w § 12 wzoru umowy
nastepujgcych zmian, zbieznych z argumentacjg podnoszong przez Odwotujgcego w
zarzutach odwotania, w szczegdlnosci majgcych doprowadzi¢ do ustalenia jednego limitu dla
wszystkich kar umownych w postepowaniu oraz obnizenia kar umownych za naruszenia
zwigzane z usuwaniem wad i usterek:

§ 12 ust. 1: Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng:

1) za odstgpienie od umowy przez ktoérgkolwiek ze stron z przyczyn, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca - w wysokos$ci 10% wynagrodzenia umownego brutto,
o ktorym mowa w § 7 ust. 1 niniejszej umowy, z zastrzezeniem ust. 5 niniejszego paragrafu;
2) za niedotrzymanie jakiegokelwiek terminu wskazanego w § 5 ust. 1 niniejszej umowy-eraz
w-zatgezniku—rr—1-i-nr2-do-Umeowy, w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia umownego brutto
wskazanego w § 7 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien zwtoki, z wytgczeniem zmiany terminu
zgodnie z postanow:emaml n/me/szej umowy, w szczegolnosa okreslonymi w § 5 ust 4 kara

niniejszego paragrafu;
3) za niedotrzymanie ktéregokolwiek z terminbw wskazanych w § 17 ust. 4 i ust 5 niniejszej
umowy, w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia umownego brutto wskazanego § 7 ust 1 Umowy,
za kazdy dz:en zwlok/ A : :

4)
5)
)

(2]

13



7 ()

8) za zwtoke w usunieciu wad i usterek stwierdzonych przy odbiorze koncowym w wysokoSci
0,081% wynagrodzenia umownego brutto, o ktérym mowa w § 7 ust. 1 niniejszej umowy, za
kazdy dz:en zwfok/ liczony od dnla Wyznaczonego na usumec:e wad/ usterek ka;arumewna

ammmnege—bru#e—ekreslenege—w—§—Lust—1—Umew z zastrzezen/em ust 5 niniejszego

paragrafu;

9) za zwiloke w usunieciu wad i usterek ujawnionych w okresie gwarancji lub rekojmi albo
stwierdzonych w trakcie odbioru ostatecznego, czyli przed uptynieciem okresu gwaranciji lub
rekojmi - w wysokosci 0,081 % wynagrodzenia umownego brutto, o ktorym mowa w § 7 ust. 1
niniejszej umowy, za kazdy dzien zwfok/ liczony od dnia Wyznaczonego na usumec:e wad i
usterek, Aie-w 0%

ust—Lhiniejszej-umowy; z zastrzezen/em ust. 5 niniejszego paragrafu
(..)

§ 12 ust. 5 wzoru umowy: Maksymalna wysoko$¢ kar umownych ktére moze naliczy¢
Zamawiajgcy na podstawie jakichkolwiek postanowien niniejszej Umowy nie powinna
przekroczy¢ wartosci 1056% wynagrodzenia umownego brutto okreSlonego w § 7 ust. 1
niniejszej umowy, a w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji, nie
powinna przekroczy¢ wartosci 1056% fgcznego wynagrodzenia umownego brutto
wskazanego w § 7 ust. 1 i ust. 2 niniejszej Umowy. W przypadku przekroczenia maksymalnej
wysokosci kar umownych Zamawiajgcy moze odstgpic od umowy, w terminie do 2 miesiecy
od momentu przekroczenia maksymalnej wysokoSci kary umowne;.

EWENTUALNIE Odwotujacy wskazuje, ze w zakresie § 12 ust. 1 wzoru umowy zgodna z
argumentacjg Odwotania mogtaby by¢ rowniez zmiana polegajgca na:

- w § 12 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy: polegajgca na przyjeciu kar umownych za terminy o
charakterze kluczowym, jednak $ciSle wskazane, odnoszgce sie np. od opracowania
ostatecznej dokumentaciji projektowej, zakonczenia danej fazy realizacji, etc. LUB polegajgca
na wskazaniu, ze nawet jesli Wykonawca nie dochowa terminéw posrednich wskazanych w
Zatgczniku nr 1 do Umowy, ale dochowa terminu korncowego realizacji inwestycji, okreslonego
w § 5 ust. 1 Umowy — wowczas kary umowne za terminy posrednie nie zostang naliczone lub
— jesli juz je naliczono — zostang anulowane.

-w § 12 ust. 1 pkt. 8) i 9) wzoru umowy: polegajaca na odniesieniu sposobu liczenia kar
umownych do wartosci danej czesci przedmiotu umowy, ktéra ma wady (np. 0,08%
wynagrodzenia umownego za dany element przedmiotu umowy, obarczony wadami lub
usterkami).

. W zakresie zarzutu dotyczacego wprowadzenia dowolnych warunkéw odstgpienia od
umowy bez dodatkowego wezwania wykonawcy do naprawy naruszen
poprzedzajacego odstapienie wnosimy o dokonanie zmian postanowieh umowy poprzez
przewidzenie, ze odstgpienie powinno by¢ poprzedzone wezwaniem wykonawcy do
naprawienia naruszen, na przyktad w nastepujacy sposob:

§ 13 ust. 1 wzoru umowy: Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w
nastepujgcych okoliczno$ciach:
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(.-.)

3) Wykonawca przerwat realizacje robot i przerwa ta trwa dtuzej niz 7 dni i pomimo otrzymania
dodatkowego, pisemnego wezwania od Zamawiajgcego do haprawy haruszen w
odpowiednim terminie, nie krotszym niz 14 dni, nie podejmuje robdt;

4) Wykonawca wykonuje roboty wadliwie, niezgodnie z warunkami przetargu, stosuje
materiaty niezgodne z wymaganiami oraz nie reaguje na polecenia Zamawiajgcego i pomimo
otrzymania dodatkowego, pisemnego wezwania od Zamawiajgcego do naprawy naruszen w
odpowiednim terminie, nie krotszym niz 14 dni, nie nhaprawia naruszen,

5) Wykonawca uchybit terminom ujetym w § 5 ust. 1 - 3 oraz w zatgczniku nr 1 i nr 2 do Umowy,
powyzej 10 dni i pomimo otrzymania dodatkowego, pisemnego wezwania od Zamawiajgcego
do naprawy naruszen w odpowiednim terminie, nie krotszym niz 14 dni, nie naprawia
naruszen;

(...)

7) Wykonawca nie przedstawit w terminach wskazanych w § 17 ust. 4 i ust. 5 niniejszej umowy
dokumentu potwierdzajgcego, ze Wykonawca jest ubezpieczony w zakresie okreslonym w §
17 ust. 1 umowy i Wykonawca pomimo otrzymania dodatkowego, pisemnego wezwania od
Zamawiajgcego do naprawy naruszen w odpowiednim terminie, nie krotszym niz 14 dni, nie
naprawia naruszen;

(..)

. W zakresie zarzutéw dotyczacych nieprawidiowego sformutowania klauzuli

waloryzacyjnej wnosimy o jej dostosowanie do zgodnosci z prawem oraz z realiami rynku w
szczegolnosci poprzez obnizenie progu, ktéry uruchamia¢ bedzie dziatanie klauzuli,
zwiekszenie maksymalnego limitu waloryzacji i usuniecie postanowieh sprzecznych z
prawem, wskazanych szczegétowo w zarzutach odwotania powyzej. Klauzula waloryzacyjna
spetniajgca wymagania, na ktére zwraca uwage odwotujgcy, mogtaby przyjaé¢ nastepujgce
brzmienie:

§ 19 ust. 10 wzoru umowy: W przypadku gdy w trakcie obowigzywania umowy ulegng zmianie
ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, wynagrodzenie zostanie
zmienione w nastepujgcy sposob:

1) wynagrodzenie ulegnie waloryzacji jedynie w odniesieniu do wynagrodzenia za
niezrealizowang cze$¢ zamdéwienia (tj. ze skutkiem na przyszto$c);

2) pierwsza waloryzacja moze nastgpic po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, za$
kazda kolejna waloryzacja moze by¢ dokonywana po uptywie 12 miesiecy od poprzedniej
waloryzacji;

3) waloryzacja bedzie wyliczana jako $rednia arytmetyczna ze wskaznikow kwartalnych
zmiany cen produkcji budowlano — montazowej ustalonych przez Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego (komunikat Prezesa GUS) na podstawie ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o
Zmianie ustawy o poreczeniach i gwarancjach udzielanych przez Skarb Paristwa oraz niektére
osoby prawne, ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U. poz. 545, z p6zn. zm.), za okres, ktory uptynat od poprzedniej waloryzacji; w przypadku
pierwszej waloryzacji $Srednig arytmetyczng, o ktérej mowa powyzej, oblicza sie poczgwszy od
wskaznika za kwartat nastepujgcy po kwartale, w ktérym uptynat termin rozpoczecia realizacji
UMOWY robok—w—wari 5 iniejsza—umowa (poczatkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia);
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4) jezeli umowa zostanie zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia bedzie dzien otwarcia ofert, a nie
dzien rozpoczecia realizacji rob6t umowy;

5) wynagrodzenie podlega¢ bedzie waloryzacji, gdy $rednia arytmetyczna wskaznikow
kwartalnych opublikowanych przez Prezesa GUS w okresie, o ktérym mowa powyzej,
wyniesie co najmniej 0,82%;

6) zmiana wysokosci wynagrodzenia, o ktorym mowa w pkt 1 poprzedzajgcych
(wynagrodzenia za niezrealizowang czes¢ zamowienia), nastgpi w taki sposob, ze
wynagrodzenie ulegnie podwyzszeniu albo obnizeniu o kwote stanowigcqg iloczyn tego
wynagrodzenia (wynagrodzenia za niezrealizowang czgS¢ zamowienia) oraz petewy-Sredniej
arytmetycznej wskaznikéw obliczonej zgodnie z pkt 5) powyzej;

7) maksymalna wysoko$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w cafym okresie realizacji
przedmiotu zamdwienia bedgca wynikiem waloryzacji nie moze przekroczy¢ 157 %
wynagrodzenia umownego Wykonawcy okreslonego w § 7 ust. 1 lub § 7 ust. 1iust. 2 umowy
— w przypadku skorzystania z prawa opcji przez Zamawiajgcego;

8) postanowienn umownych w zakresie waloryzacji nie stosuje sie od chwili osiggniecia limitu,
o ktérym mowa w pkt 7) powyzej;

9) zmiana wynagrodzenla na zasadach oplsanych w pkt 1) 8) powyze/ wymaga zawarcia
aneksu do umowy : A VRY

11) zmiana wynagrodzenia zwigzana z waloryzacjg, o ktorej mowa w niniejszym ustepie nie
wymaga zmiany wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Il. Interes w uzyskaniu zaméwienia

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie ustawy
Pzp. Postanowienia zawarte w SWZ w zakresie kryteridw oceny ofert, a takze postanowienia
zawarte we wzorze umowy, bedgcym zatgcznikiem do SWZ, sg niezgodne z ustawg Pzp i
kodeksem cywilnym. Formutujgc postanowienia wzoru umowy Zamawiajgcy narusza w
szczegoblnosci rownowage Stron umowy. Konstruuje niektére jej postanowienia w sposob
nieuzasadniony uprzywilejowujgc Zamawiajgcego — co w przypadkach wskazanych w odwotaniu
nie powinno podlegaé ochronie, bowiem dziata¢ moze wrecz na szkode inwestycji (na przyktad w
przypadku postanowien dotyczgcych limitow dla zawierania umoéw podwykonawczych). Niektore
z postanowien naruszajg podstawowe obowigzki inwestora (zamawiajgcego) wynikajace z umowy
o roboty budowlane (art. 647 kc). Dodatkowo czes¢ postanowien Umowy zostata sformutowana
w sposdb niejasny i nieprecyzyjny oraz naduzywajgcy prawa Zamawiajgcego do opracowania
warunkdw umowy o zamowienie publiczne, jak réwniez przerzucajgcy na Wykonawce
ekonomiczne ryzyka realizacji inwestyciji.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady okreslone ustawag Pzp
oraz kodeksem cywilnym, Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania i dgzeniu do zmiany
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postanowien SWZ, jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢ ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu,
a jesli zostanie ona wybrana — chciatby mie¢ mozliwos¢ zawarcia prawidtowej i zgodnej z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa umowy z Zamawiajgcym, zrealizowac przedmiot
zamowienia, ktory zostanie odebrany przez Zamawiajgcego, a nastepnie otrzymaé nalezne
wynagrodzenie.

\VA Termin i wymogi formalne

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w DUUE w dniu 17 pazdziernika 2022 r. Oznacza
to, ze sktadajgc odwotanie w dniu 27 pazdziernika 2022 r. Odwotujacy czyni zados¢ wymaganiom
art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu - dowody w zatgczeniu.

UZASADNIENIE

UWAGI OGOLNE

W pierwszej kolejnosci, pragniemy podkresli¢, iz celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do
uksztattowania warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze warunkéw realizacji przedmiotu
zamowienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcéw, niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego.
Celem Odwotujgcego jest by Postepowanie zostalo przeprowadzone a Zamédwienie zostato
udzielone z poszanowaniem przepisow prawa, zasady proporcjonalnosci, uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania stron oraz zachowania rownowagi stron umowy na realizacje Zamowienia,
co daje gwarancje jego nalezytego wykonania i osiggniecia zamierzonych celéw zaréwno przez
Zamawiajgcego zainteresowanego otrzymaniem przedmiotu umowy o wysokiej jakosci, jak i po
stronie Wykonawcy zainteresowanego nalezytym wykonaniem Zamowienia i w konsekwencji
uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zamowien publicznych
oraz osiggnieciem zysku i profitéw finansowych w postaci odpowiedniego wynagrodzenia, co
pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i odptatnym charakterem
zamowienia publicznego.

Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wplywa na
ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zamowien publicznych, niemniej jednak nalezy
dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztaltowania postanowien umowy nie jest
nieograniczona. Nalezy zwréci¢ uwage na tres$¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktéorym lzba zauwazyta, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
naduzywac¢ swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto
jest przepis art. 353! Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego

Odwotujacy, w slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza
prawa do zupetnie dowolnego ksztaltowania wymagan SIWZ (w tym warunkdédw umowy), ktére
mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek uksztattowac stosunek prawny w granicach
okreslonych trescig art. 353" oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie moga
by¢ sprzeczne z wiaSciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia
spotecznego. Witasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumiec¢ jako nakaz respektowania
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podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. " (wyrok KIO z dnia
6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlegaé umowa o zamdwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez \Wykonawcy.

Nierownym rozktadem ryzyka kontraktowego jest przede wszystkim obarczanie wykonawcy
odpowiedzialno$cig za dziatania i zaniechania podmiotow, za ktore, zgodnie z prawem
odpowiedzialnosci nie ponosi. Takie postanowienia naruszajg tez wprost obowigzujgcy w nowej
ustawie Pzp art. 433 pkt 3, zgodnie z ktérym ustawodawca zakazat Zamawiajgcemu takiego
ksztattowania postanowien umownych, ktére naktadatoby na Wykonawce odpowiedzialno$¢ za
okolicznosci stanowigce wytgczng odpowiedzialnosé zamawiajgcego.

Z powyzszego wynika jasno, ze to Zamawiajgcy ma odpowiadac za to, co zgodnie z zasadami
kontraktowania powinno leze¢ po stronie jego odpowiedzialnosci, bez obarczania za to
Wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to rbwnowage stron umowy i zapobiega naduzyciom w
zakresie, z jakimi w poprzednim stanie prawnym zmagali si¢ wykonawcy.

Przechodzac do uzasadnienia zarzutéw, podniesionych w pierwszej czesci pisma, Odwotujgcy
najpierw odniesie sie do zagadnienia dotyczacego uksztaltowania kryteriow oceny ofert,
nastepnie za$ uzasadni zarzuty odnoszgce sie do kwestionowanych postanowien wzoru umowy.

KRYTERIA UDZIALU W POSTEPOWANIU

Zamawiajgcy zdecydowat sie na zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu kryterium

jakosciowego — doswiadczenie osob odpowiedzialnych za nalezyte wykonanie przedmiotu

zamodwienia (pisane w rozdziale XVI pkt. 4 SWZ). Zamawiajgcy postawit 2 podkryteria:

1) doswiadczenie projektanta wyznaczonego do wykonania projektu w zakresie architektury

2) doswiadczenie kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych (petnigcego funkcje kierownika
budowy).

Dla przyznania punktacji w przedmiotowym kryterium Zamawiajgcy zamierza ocenia¢ konkretne
doswiadczenie ww. 0sdb (projekty o konkretnych parametrach) zrealizowane w okresie od 2018 r.
(wkgcznie). Oznacza to, ze sktadajgc oferte w dniu 17.11. 2022 r. (aktualny termin sktadania ofert)
i by uzyska¢ maksymalng liczbe punktow Wykonawca musi wykazac¢ sie doswiadczeniem
zaréwno projektanta jak i kierownika budowy w niespetna 5 letnim okresie. Jednoczesnie kazda
z tych osdb powinna wykonac (dla maksymalnej punktacji) — po 6 projektow/realizacji opisanych
w rozdziale XVI pkt. 4 SWZ.

W ocenie Odwotujgcego takie postanowienie kryterium oceny ofert jest nadmiarowe i niemozliwe
do spetnienia, a Zamawiajgcy w nieuzasadniony sposob zaweza czas, w jakim osoby petnigce
funkcje projektanta czy kierownika budowy mogty uzyska¢ doswiadczenie. Funkcjg tego rodzaju
kryteriow nie powinien by¢ wyscig polegajgcy na ocenieniu kto zrobit wiecej projektéw/realizacji w
danym czasie, ale raczej kto wykonat je dobrze, na odpowiednim poziomie jakosci.

Poza tym ustalajgc tak krotki okres na wykazanie sie doswiadczeniem w ramach przedmiotowego
kryterium Zamawiajgcy pomija, ze osoby mogg zdobywaé doswiadczenie przez caly okres swojej
zawodowej dziatalnosci, a doswiadczenie nabyte w trakcie wykonywania projektu (w przypadku
projektanta) czy w trakcie realizacji jakiegos zakresu robot (w przypadku kierownika budowy) nie
dezaktualizuje sie poprzez to, ze realizacja zakohczyta sie np. 10 lat temu.
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W przypadku kierownika budowy mamy jeszcze czesto dodatkowe obostrzenia dla jego
zaangazowania w realizacje danego zakresu prac, ktére np. mogg wynika¢ z umowy z danym
inwestorem. Niektorzy inwestorzy wymagajg — dla zachowania odpowiedniej jakosci swojej
inwestycji, by kierownik budowy nie byt zaangazowany jednoczesnie w wiecej niz 1 projekt.
Woéwczas — mimo ze taka osoba rzetelnie realizuje swoje zobowigzania — nie jest w stanie
wykazac sie duzg liczbg projektow zrealizowanych w krotkim czasie.

Majgc zatem na uwadze zasady udzielania zaméwien publicznych, jak réwniez by umozliwié¢
wykonawcom zitozenie porownywalnych ofert w postepowaniu i konkurowanie rzeczywiscie
nabytym doswiadczeniem — w ocenie Odwotujgcego uzasadnione jest wydtuzenie okresu
referencyjnego, w ktérym wykonawca moze wykazywac sie doswiadczeniem swojego personelu
— 0 co najmniej 5 lat (tj. od 2013 r. wigcznie). W ten sposéb kryterium stanie sie bardziej realne i
pozwoli wykonawcom na rzeczywiste konkurowanie w jego obrebie.

Jednoczesnie Odwotujgcy zauwaza, ze przy konstruowaniu kryteriéw oceny ofert inaczej rozumie
sie zagadnienie rownosci wykonawcow czy uczciwej konkurencji. Efektem ich zastosowania ma
by¢ wybédr oferty najkorzystniejszej. Jednak postawione w niniejszym postepowaniu kryterium
poprzez zawezenie czasu powoduje w zasadzie niemozliwo$¢é uzyskania maksymalnej liczby
punktow nawet przez faktycznie doswiadczonego wykonawce (i jego personel), ktory realizuje na
co dzien projekty wieksze, bardziej ztozone a przez to rowniez bardziej rozciggniete w czasie.
Zaproponowana przez Odwotujgcego zmiana (wydtuzenie czasu wykazania sie doswiadczeniem)
urealnia konkurencje, jednoczesnie zas nie powoduje zupetnego otwarcia tego kryterium. Takie
podejscie jest zgodne rozwazaniami KIO wyrazonymi w wyroku z dnia 25 marca 2022 r., KIO
610/22, LEX nr 3404965: Kryteria oceny oferty nie majg gwarantowaé "rownej pozycji
wykonawcow”, ale urealnia¢é konkurencje pomiedzy tymi wykonawcami. Gdyby pozycja
wykonawcoéw miataby by¢ rowna, to iluzoryczne i w zasadzie bezprzedmiotowe bytby kryteria
pozacenowe. Wazne jest natomiast, aby kryteria pozacenowe byly obiektywne i stanowity
gwarancje mozliwosci konkurowania wykonawcow. Konkurencyjno$¢ wykonawcow w ramach
kryteriow pozacenowych nalezy odnosi¢ do obiektywizmu tych kryteriéw, tak aby ich znaczenie i
ocena byta jednoznaczna, a to w efekcie pozwala na jednoznaczng ocene danego wykonawcy.
Dokonanie doboru Kryteriow pozacenowych jest uprawnieniem Zamawiajgcego, ktory w tych
kryteriach moze rowniez urealnia¢ cel prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, a takze uzyskac przedmiot zamowienia o najwyzszej jakoSci.

PRZERZUCENIE NA WYKONAWCE RYZYK, KTORE SA PO STRONIE ZAMAWIAJACEGO:

Formutujgc zarzut nr 2 odwotania Odwotujgcy wskazat na kilka postanowien umowy, ktére w jego
ocenie pozostajg w sprzecznos$ci z przepisami ustawy pzp i kodeksu cywilnego, przerzucajac
jednoczesnie na wykonawce ryzyka, ktére lezg po stronie zamawiajgcego publicznego.

Dwa pierwsze postanowienia kwestionowane przy tym zarzucie przez Wykonawce to:

§ 1 ust. 12 wzoru umowy, gdzie Wykonawca ma os$wiadczyC: ,Zze przed zawarciem Umowy
uzyskat od Zamawiajgcego wszystkie informacje, ktore mogtyby mie¢ wptyw na okreslenie ryzyk
zwigzanych z realizacjg Inwestycji oraz na prawidfowe ustalenie zakresu prac i wysokoSc
wynagrodzenia umownego”; oraz

§ 1 ust. 13 wzoru umowy, tj. oswiadczenie wykonawcy, iz ,zapoznat sie szczegétowo ze
wszystkimi zatozeniami Inwestycji i dokumentami posiadanymi przez Zamawiajgcego i
potwierdza, ze ww. informacje i dokumenty okre$lajg przedmiot niniejszej umowy w Sposob
wystarczajgcy i gwarantujgcy jej wykonanie w cafoSci bez konieczno$ci uzupetnien i ponoszenia
przez Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych kosztow”,

Odwotujgcy zwraca w tym miejscu uwage, ze sktadanie takich oswiadczen mogtoby mijac sie z
prawda, albowiem Wykonawca bazuje na dokumentach i informacjach od Zamawiajgcego
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przekazanych podczas postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i moze
wytgcznie potwierdzic¢, ze otrzymat dokumenty i informacje przekazane wszystkim wykonawcom
w przedmiotowym postepowaniu, umozliwiajgce ztozenie oferty. Gwarantem prawidtowosci i
kompletnosci tych dokumentéw i informaciji oraz ich wystarczalnosci dla zrealizowania Inwestycji
powinien by¢ Zamawiajacy.

Tego typu oswiadczenia, skladane przez wykonawce, sg czesto wykorzystywane w trakcie
realizacji by odrzucac lub ograniczac¢ roszczenia wykonawcow, zatem na etapie negocjowania
warunkéw umowy powinny by¢ zawsze weryfikowane i odnoszone do rzeczywistego stanu rzeczy.
Poniewaz w przypadku umow zawieranych w trybie zamowien publicznych, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacje nie sg dopuszczalne — odwotujgcy
postanowit zakwestionowacé te oswiadczenia w drodze odwotania, na co pozwalajg mu przepisy
ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze przedmiotowa ustawa w grupie klauzul abuzywnych, okreslonych w art.
433 wymienia wiasnie postanowienia, ktore przewidujg odpowiedzialnoS¢ wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosé ponosi zamawiajgcy. Nie ulega watpliwosci, ze
ww. postanowieniami Zamawiajgcy probuje ograniczy¢ ryzyko wystepowania przez Wykonawcow
Z roszczeniami na etapie realizacji, ktore miatyby swe Zzrédto w niepelnych informacjach
przekazanych przed zawarciem umowy. Jednak w przedmiotowym stanie faktycznym wykonawcy
majg ograniczone srodki do zgdania od zamawiajgcego przekazania informacji. Tym samym musi
pozostawa¢ w zaufaniu do kompletnosci, rzetelnosci i spéjnosci informacji przekazanych mu
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Z oczywistych wzgledow réwniez wykonawca nie moze skiadaé¢ oswiadczen, w ktorych
potwierdza, ze zapoznat sie ze wszystkimi zatozeniami i dokumentami posiadanymi przez
Zamawiajgcego — to Zamawiajacy jest zobowigzany do jasnego i precyzyjnego opisania
przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca nie wie co jeszcze — poza dokumentami ujawnionymi w
postepowaniu — znajduje sie w posiadaniu Zamawiajgcego.

Normalng zas rzeczg jest, ze realizacja 55 miesiecznej umowy rodzi¢ moze konieczno$c¢
doprecyzowania pewnych informacji, wspotpracy stron, dokonywania zmian i korekt ktére mogg
skutkowaé rowniez zmianami wynagrodzenia, w ramach postanowien zawartej umowy.
Obowigzek wspotdziatania dla dobra inwestycji wynika dla Stron umowy z przepisu art. 431
ustawy Pzp oraz z postanowien kodeksu cywilnego. Tylko dochowanie tych zobowigzan rowniez
przez Zamawiajgcego gwarantuje prawidtowe zrealizowanie inwestycji.

Miedzy innymi z powyzszych wzgledoéw Odwotujgcy zakwestionowat rowniez klauzule okreslong
w § 2 ust. 10 wzoru umowy, zgodnie z ktorej trescig na Wykonawce przerzucono zobowigzania
do ,uzyskania wszelkich uzgodnien i dokonania wszelkich czynnoS$ci prawnych koniecznych dla
realizacji przedmiotu umowy”. Tak szerokie postanowienie w zasadzie zwalnia Zamawiajgcego z
dziatania na rzecz realizacji Inwestyciji, jednoczesnie pozostawiajgc Wykonawce w niepewnosci
jaki jest rzeczywisty zakres jego zobowigzania. Stoi réwniez w oczywistej sprzecznosci z
postanowieniami ustawy Pzp, ktére wymagajg jasnego i precyzyjnego opisania zakresu
przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze doswiadczony projektant czy doswiadczony generalny
wykonawca moze przewidywac jakie decyzje czy uzgodnienia sg konieczne dla prawidtowe;j
realizacji przedmiotu umowy — stricte w oparciu o dokumenty i zakres zamodwienia, jaki
przedstawiony zostat przez Zamawiajgcego. Nie moze jednak przewidywac¢ dodatkowo jakie inne
decyzje mogag okazac sie niezbedne, w zaleznosci od przebiegu realizacji i wykonanie jakich
czynnosci prawnych bedzie konieczne dla zrealizowania inwestycji. Przedmiotowe postanowienie
ponownie przerzuca na wykonawce ryzyka, ktore leze¢ moga po stronie Zamawiajgcego. Rowniez
moze by¢ naduzywane w trakcie realizacji dla potrzeb ograniczania roszczeh wykonawcy — stad
Odwotujgcy zaproponowat w niniejszym odwotaniu, by klauzule te ograniczyc.
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W koncu Zamawiajgcy w zarzucie tym zakwestionowat zawarte w § 23 ust. 2 wzoru umowy
uregulowanie, ktore prowadzi do drastycznego ograniczenia roszczen Wykonawcy i przerzucenia
na Wykonawce odpowiedzialnosci za wszelkie zdarzenia (réwniez takie, ktére leza wytacznie
po stronie Zamawiajacego badz sg niezalezne od Stron), kiére mogg wystgpi¢ w trakcie
realizacji Umowy. Kwestionowane postanowienie wzoru umowy brzmi: ,Wykonawca zobowigzuje
sie informowac¢ o wszelkich zmianach, ktére mogg wystgpi¢c w zwigzku z realizacja Umowy w
trybie natychmiastowym Zamawiajgcego, 1. najdtuzej w ciggu 5 dni od daty zaistnienia
Jakiegokolwiek istotnego zdarzenia, ktére moze wptyngc na realizacje i wynik Umowy w formie
pisemnej - listem poleconym oraz takze w formie mailowej i telefonicznie, a w przypadku
niedopetnienia powyzszego obowigzku wszelkie wynikajgce z tego tytutu konsekwencje obcigzaja
Wykonawce, ktory zobowigzany jest do poniesienia peinej odpowiedzialnosci wobec
Zamawiajgcego.”

Przywotana wyzej klauzula stanowi naduzycie Zamawiajgcego z kilku powodéw. W pierwszej
kolejnosci zawiera ona bardzo kroétki czas, niezalezny w zasadzie od sytuacji, jakiej dotyczy, na
poinformowanie Zamawiajgcego o zdarzeniach, ktére mogg wptyng¢ na realizacje i wynik Umowy.
Termin ten to 5 dni kalendarzowych, ktéry w normalnym biegu czynnos$ci w trakcie realizacji
umowy moze by¢ nie do dochowania. Zapewne wykonawca nie bedzie w stanie w takim okresie
przeanalizowa¢ faktycznych mozliwych skutkéw poszczegélnych zdarzen. Zauwazyé przy tym
nalezy, ze art. 651 kc réwniez odnosi sie do obowigzku ,niezwtocznego” powiadomienia inwestora
o okolicznosciach, ktére moga przeszkodzi¢ prawidtowemu wykonaniu umowy, jednak termin ten
moze by¢ réznie rozumiany przy réznych sytuacjach, w jakich znalez¢ sie mogg strony. Doktryna
wyjasnia, ze: pojecie ,niezwtocznie”, wystepujgce w wielu przepisach Kodeksu (i odrézniane od
,natychmiast’”), oznacza dziatanie bez nieuzasadnionej zwtoki przy zachowaniu normalnej,
przyjetej w danych stosunkach staranno$ci*. Odwotujgcy podnosi, ze w przedmiotowym
przypadku uzasadnionym bytoby pozostanie przy okreslonych przepisem art. 651 kc regulacjach
przedmiotowe] kwestii, wzglednie uzasadnione bytoby przyjecie dtuzszego, mozliwego do
dochowania terminu powiadomienia.

Dodatkowym obostrzeniem, ktére moze réwniez utrudnia¢ prawidtowg komunikacje i dotrzymanie
ww. terminu jest wymaganie, by o istotnych zdarzeniach powiadamia¢ inwestora w drodze
pisemnej — listem poleconym, przy jednoczesnym powiadamianiu mailowym i telefonicznym.
Wymaganie wystosowywania kazdorazowo, w zwyktych sprawach zwigzanych z realizacjg
kontraktu — przesytki poleconej wydaje sie nadmiarowe w dzisiejszym Swiecie, ktory coraz bardziej
opiera sie na formie elektronicznej wymiany dokumentow.

Powyzsze formalne kwestie (nie dochowanie terminu czy formy powiadomienia) mogg nies¢ za
sobg bardzo powazne konsekwencje. Zamawiajgcy przewidziat bowiem w § 23 ust. 2 wzoru
umowy skutek w postaci koniecznoéci poniesienia petnej odpowiedzialnosci przez wykonawce —
niezaleznie od charakteru okolicznosci, o ktérych zbyt pézno powiadomiono Zamawiajgcego. W
ocenie Wykonawcy zderzenie wszystkich powyzszych elementow kwestionowanej klauzuli musi
prowadzi¢ do wniosku, ze Zamawiajgcy przewidujgc jg w takiej tresci naduzywa swojego
uprawnienia do ksztattowania warunkéw umowy i w sposob niezgodny z zasadami wspétzycia
spotecznego prébuje przerzuci¢ na wykonawce odpowiedzialnosc za zdarzenia, ktore moga leze¢
po stronie Zamawiajgcego lub po zadnej ze Stron.

Z tych wzgledow Odwotujgcy wnosi o wykreslenie przedmiotowego postanowienia § 23 ust. 2
wzoru umowy lub o jego istotng modyfikacje w sposob, ktéry umozliwi rbwnomierne roztozenie
ryzyk zwigzanych z realizacjg kontraktu.

! Bieniek Gerard (red.), Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania. Tom I-1l, wyd. X,
Opublikowano: LexisNexis 2011
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PRZEKAZANIE PLACU BUDOWY:

Wykonawca formutujgc zarzut dotyczgcy termindw przekazania placu budowy ma na wzgledzie
koniecznos¢ zapewnienia spojnosci pomiedzy terminami przyjetymi przez Zamawiajgcego w
warunkach umowy a tymi okreslonymi w innych dokumentach — w tym przypadku w Zatgczniku nr
1 do Umowy.

Zamawiajgcy w § 4 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy wskazuje, iz: terenu budowy na potrzeby realizacji
segmentu ,A” zostanie przekazany w rozmiarach i stanie umozliwiajgcym rozpoczecie robdt w
terminie do 15 miesiecy od dnia zawarcia niniejszej Umowy, a w zatgczniku nr 1 do Umowy w pkt
1.4) wskazuje jednoczesnie, ze zakonczenie prac dla ETAP IV na ktéry sktada sie wygrodzenie
terenu, organizacja placu budowy zakonczenie rozbiorek istniejgcych boisk sportowych wraz z
elementami infrastruktury technicznej i zagospodarowania terenu kolidujgcymi z realizacja
segmentu A, nastgpi¢ ma rowniez w terminie do 15 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Wynika z
powyzszego, iz Zamawiajgcy nie zagwarantowat w Umowie Wykonawcy wystarczajgcego czasu
na wykonanie prac dla ETAPU IV. W tym zakresie oczywistym pozostaje, ze jesli Zamawiajgcy
skorzysta ze swojego uprawnienia i przekaze plac budowy w najpdzniejszym mozliwym terminie,
woéwczas wykonawca nie bedzie miat w ogdle czasu na zrealizowanie swoich zobowigzan
wynikajgcych z umowy. Tymczasem na obecng chwile brak realizacji zobowigzan wykonawcy —
rowniez w zakresie etapow okreslonych w Zatgczniku nr 1 do Umowy — obwarowany jest karami
umownymi.

Nie ma zatem watpliwosci, ze konieczne jest zmodyfikowanie postanowienia umownego,
polegajgce na skroceniu terminu przekazania terenu budowy przez Zamawiajgcego, o ktorym
mowa w § 4 ust. 1 pkt. 1) wzoru umowy dla segmentu A do 13 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.

Analogiczna sytuacja dotyczy postanowien § 4 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy z ktérych wynika, iz
przekazanie pozostatego terenu budowy nastgpi w terminie do 41 miesiecy od dnia zawarcia
niniejszej Umowy, a zakonczenie Etapu IX lit. b) nastgpi¢ ma w terminie do 42 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy. Moze sie okazac, ze jesli Zamawiajgcy skorzysta ze swojego uprawnienia i
przekaze plac budowy w najpdzniejszym mozliwym terminie — na zakres robét polegajgcy na
wyburzeniu przedszkola i szkoty wraz z infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu
Wykonawca bedzie miat zaledwie miesigc czasu, co bedzie zbyt krétkim okresem na wykonania
catego zakresu prac, uwzgledniajgc konieczno$¢ przygotowania placu budowy i mobilizacji
wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym konieczne jest zmodyfikowanie postanowien wzoru umowy i
dostosowanie ich do realidow realizacji przedmiotu umowy poprzez skrocenie terminu przekazania
pozostatego terenu budowy, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy do 40 miesiecy od
dnia zawarcia Umowy.

BRAK TERMINOW NA NAPRAWE NARUSZEN — WYKONAWSTWO ZASTEPCZE:

Odwotujgcy wystapit rowniez z zarzutem dotyczacym postanowien wskazanych w § 6 ust. 12
pkt. 1) wzoru umowy umowy w zakresie, w jakim przewidujg one mozliwo$¢ zlecenia zastepczego
usuniecia wad bez koniecznosci dodatkowego wezwania do naprawy naruszen.

Nie ulega watpliwosci ze oba ww. postanowienia odnoszg sie do zobowigzan wykonawcy, ktére

ma on zrealizowa¢ w okreslonym terminie. W § 6 ust. 12 pkt. 1) wzoru umowy przewiduje sie, ze
W przypadku, gdy Wykonawca odmowi usuniecia wad lub nie usunie ich w wyznaczonym przez
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Zamawiajgcego terminie, Zamawiajgcy ma prawo zlecic usuniecie wad osobie trzeciej na koszt
i ryzyko Wykonawcy, obcigzajgc kosztami Wykonawce (...)". Sytuacja wyglada zatem tak, ze przy
odbiorze to Zamawiajgcy wyznacza termin — nie jest wskazane przy tym, ze ma by¢ on
,odpowiedni” do charakteru wad czy np. ,nie krétszy niz...” Nie dochowanie ww. terminu otwiera
za$ Zamawiajgcemu od razu uprawnienie do zastepczego usuniecia wad. Przedmiotowe
postanowienie narusza rownowage Stron umowy i daje dowolno$¢ dziatan Zamawiajgcemu.
Postanowienia umowy nie uwzgledniajg, ze czasami moze okazac sie, ze ze wzgledow
technologicznych lub technicznych zastosowanie sie przez Wykonawce do terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego pierwotnie moze nie by¢ mozliwe.

Nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z art. 636 § 1 kc Jezeli przyjmujgcy zamowienie wykonywa dzieto w
sposob wadliwy albo sprzeczny z umowsg, zamawiajgcy moze wezwac go do zmiany Sposobu
wykonania | wyznaczy¢ mu w tym celu odpowiedni termin. Po bezskutecznym uptywie
wyznaczonego terminu zamawiajgcy moze od umowy odstapi¢ albo powierzy¢ poprawienie lub
dalsze wykonanie dzietfa innej osobie na koszt i niebezpieczenstwo przyjmujgcego zamowienie.
Na podstawie zas art. 656 kc:

§ 1. Do skutkéw opbzZnienia sie przez wykonawce z rozpoczeciem robét lub wykornczeniem
obiektu albo wykonywania przez wykonawce robot w sposob wadliwy lub sprzeczny z umows, do
rekojmi za wady wykonanego obiektu, jak rowniez do uprawnienia inwestora do odstgpienia od
umowy przed ukoriczeniem obiektu stosuje sie odpowiednio przepisy o umowie o dziefo.

Zasadniczo zatem korzystajgc z roszczen odszkodowawczych Zamawiajgcy powinien uprzednio
wezwac wykonawce do zmiany sposobu wykonania zamowienia. W przypadku wad i usterek nie
wystarczy, ze wykonawca nie naprawi lub nie usunie ich w terminie umownym (tu: wyznaczonym
przez Zamawiajgcego) ale Zamawiajgcy aby skorzystac z dalszych roszczen poza wynikajgcymi
z umowy jak np. kary umownej za zwtoke powinien wystosowa¢ dodatkowy termin i wyznaczyc¢
konkretny sposéb zachowania sie wykonawcy. Zastepcze wykonanie umowy jest sankcjg za
niezrealizowanie zadania zgodnie z umowa po wyczerpaniu w catosci jej $ciezki. Nalezy zauwazy,
ze w pierwszej kolejnosci w razie zwioki uruchamiane sg sankcje umowne, jak naliczenie kar
umownych. Sankcja zastepczego wykonania umowy przybiera posta¢ odszkodowawczg za
niezrealizowanie zadan z umowy po jej wyczerpaniu a wiec jest sankcjami dalej idgcymi,
wykraczajgcymi poza stosunek umowny.

Zachowujgc réwnowage stron, a takze ustalajac ryzyko wykonawcy na przewidywalnym i
akceptowalnym poziomie, Zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce dodatkowym wezwaniem
wskazujgcym realny i obiektywny termin na usuniecie naruszen (wykonawca w celu unikniecia
watpliwosci wskazat Zze terminem obiektywnym jest termin 14 dni). Dopiero po bezskutecznym
uptywie terminu powinien mie¢ prawo skorzysta¢ z dalszych uprawnien zastepczego wykonania
umowy lub odstgpienia od umowy.

Odwotujgcy wnosi zatem o zmiane postanowien § 6 ust. 12 pkt. 1) wzoru umowy w opisany we
wnioskach odwotania sposaéb, tj. przez wprowadzenie dodatkowego terminu na naprawe naruszen
przez Wykonawce.

PODWYKONAWCY

Kolejnym zarzutem odwofania jest sformutowanie nadmiarowych wymagan dotyczacych
zawierania umow z podwykonawcami, ktore znacznie utrudniaC mogg realizacje przez
wykonawce jego umownych zobowigzan. Zamawiajgcy przewidziat w § 11 ust. 9 i 10 nastepujgce
wymagania:

§ 11 ust. 9: Suma wartosci wynagrodzen w umowach zawartych z Podwykonawcami oraz

dalszymi Podwykonawcami robét budowlanych a dotyczgcych danego Etapu wymienionego w
Umowie, nie moze przekracza¢ wartosci wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu wykonania

23



danego Etapu. Suma wartosci wynagrodzen we wszystkich umowach o roboty budowlane
zawartych z Podwykonawcami oraz dalszymi Podwykonawcami nie moze przekroczy¢
wartosci wynagrodzenia Wykonawcy tytutu wykonania Umowy.

§ 11 ust. 10 wzoru umowy powtarza niejako to obostrzenie w stosunku do dalszych
podwykonawcéw: Warto$¢ kolejnej umowy z dalszym podwykonawcsg, ktérej przedmiotem sg
roboty budowlane nie moze spowodowaéc przekroczenia kwoty stanowigcej 100% wartosci
tej czesci przedmiotu niniejszej Umowy, w skiad ktorej wchodzi zakres umowy o
podwykonawstwo.

W ocenie Odwotujgcego o ile formutowanie takich postanowien moze bylo uzasadnione w
poprzednim stanie prawnym, o tyle aktualnie § 647! § 3 kc przewiduje: Inwestor ponosi
odpowiedzialno$¢ za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia w wysokosci ustalonej w umowie
miedzy podwykonawcg a wykonawcg, chyba Ze ta wysokoS¢ przekracza wysoko$¢
wynagrodzenia nalezneqgo wykonawcy za roboty budowlane, ktérych szczegdtowy przedmiot
wynika odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy, o ktérych mowa w § 1 albo 2. W takim
przypadku _odpowiedzialno$¢ inwestora za zapfate podwykonawcy wynagrodzenia _jest
ograniczona do wysokoS$ci wynagrodzenia nalezneqo wykonawcy za roboty budowlane, ktorych
szczegbtowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy, o ktérych mowa w § 1
albo 2. Powyzsze ustawowe ograniczenie odpowiedzialnosci sam Zamawiajgcy powtdrzyt wprost
w postanowieniu § 11 ust. 11 wzoru umowy.

Podkresdli¢ nalezy, ze formutowanie takich postanowienh przez zamawiajgcego prowadzi¢ moze do
paralizu realizacji umowy w sytuacji np. kolejnej zmiany cen rynkowych. Zwroci¢ nalezy uwage,
ze przedmiotowa umowa realizowana ma by¢ przez 55 miesiecy i trudno przewidzie¢ jaka bedzie
sytuacja na rynku, w tym sytuacja podwykonawcéw. Wykonawca nie jest w stanie zakontraktowac
juz na tym etapie (sktadania oferty) robét z podwykonawcami i zagwarantowac sobie cen,
szczegolnie majgc na wzgledzie charakter umowy: projektuj + buduj. Pierwszy okres realizacji
umowy to projektowanie, roboty budowlane do ktérych zatrudniani bedg podwykonawcy nastapig
odpowiednio pozniej.

Z powyzszych wzgledéw stawianie takich ograniczen w realizacji umowy, majgc na wzgledzie
jednoczesny brak konsekwencji dla zamawiajgcego w przypadku jesli faktycznie wykonawca
przekroczy limity wskazane przez zamawiajgcego uznac¢ nalezy za nadmiarowe. Stagd Odwotujgcy
wnosi o ich usuniecie.

KARY UMOWNE

W przypadku zarzutu dotyczgcego kar umownych Odwotujgcy zwrécit uwage na kilka kwestii

odnoszgcych sie do postanowien wzoru umowy w niniejszym Postepowaniu:

a) zastrzezenia kar umownych za terminy posrednie okreslone w Zatgczniku nr 1 do Umowy oraz
za termin z samej umowy;

b) zastrzezenie kar umownych za brak usuwania wad na bardzo wysokim poziomie;

c) zastrzezenie limitu kar umownych w sposob nieprecyzyjny, a jednoczesnie zastrzezenie go
na bardzo wysokim, nierynkowym poziomie, przekraczajgcym kare za odstgpienie od umowy;

d) iwreszcie na nie uwzglednieniu niektérych kar w limicie.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkresla, ze przygotowujgc oferte wykonawca powinien mie¢
mozliwo$¢ oszacowania ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy. Jednym z takich ryzyk
jest ryzyko terminowe i powigzane z tym ryzyko naliczenia kar umownych na wypadek
nieterminowego wykonania zobowigzania.

W odniesieniu do czesci zarzutu z lit. a) powyzej Odwotujgcy wskazuje, ze w kontek$cie realizacji
przedmiotowej umowy nie jest uzasadnione stosowanie kar umownych za ,terminy posrednie”,
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czy tez — jak wskazuje Zamawiajacy — w § 12 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy ,za niedotrzymanie
jakiegokolwiek terminu wskazanego w § 5 niniejszej umowy oraz w zatgczniku nr 1 i nr 2 do
Umowy”. § 5 precyzuje w zasadzie wyfgcznie termin koncowy (w ust. 1), zas§ w pozostatym
zakresie odwotuje sie rowniez do ww. zatgcznikéw do umowy (zatgcznik nr 1 i nr 2). Tymczasem
zatgcznik nr 1 przewiduje az Xlll etapow realizacji umowy, zas pomiedzy etapami wplecione
s rowniez inne terminy na wykonanie zobowigzan wykonawcy. Tak sformutowane
postanowienie umowne powoduje mozliwo$¢ zastosowania bardzo wysokich kar nawet za
niewielkie uchybienia terminom, ktére mogg w zaden sposdb nie wptywa¢ na przesuniecie
koncowego terminu realizacji. Takie uksztaltowanie postanowienh umowy prowadzi — po raz
kolejny — do przerzucenia na wykonawce ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy i de facto
prowadzi¢ moze do wzbogacenia zamawiajgcego kosztem wykonawcy mimo, ze wykonawca w
dalszym toku realizacji mogtby nadrobi¢ opéznienia.

Z tych wzgledéw Wykonawca zaproponowat, by kara umowna za zwloke w realizacji dotyczyta
wytgcznie terminu koncowego realizacji inwestycji. Jednoczesnie Wykonawca wskazat na
ewentualne kierunki mozliwej zmiany przedmiotowej klauzuli dotyczgcej kar umownych za terminy
kluczowe — rzeczywiscie istotne w realizacji zamdwienia, a nie tylko majgce charakter
porzgdkowy. Ewentualnym ograniczeniem ryzyka wykonawcow mogtoby by¢é réwniez
zastrzezenie w umowie, ze w przypadku jesli wykonawca dochowa terminu korncowego realizacji
inwestycji, wéwczas zamawiajgcy anuluje kary umowne za nie dochowanie innych terminéw
okreslonych umowa.

Kolejng kwestig, na ktérg zwrécit uwage wykonawca w zarzutach (czes¢ z lit. b powyzej) jest
razgco wygoérowana kara za zwtoke w usuwaniu wad i usterek (zastrzezona w § 12 ust. 1 pkt. 8)
i 9) wzoru umowy). Kara ta — zastrzezona na poziomie 0,08% wynagrodzenia przekracza
nawet wysokosé¢ kar za zwloke w realizacji zobowigzan umownych. Do jej naliczenia zas
uprawniony bedzie Zamawiajgcy nawet w przypadku wystepowania i nie usuniecia niewielkich
wad i usterek.

Dla zobrazowania ww. sytuacji liczbami — przy zatozeniu, ze wynagrodzenie wykonawcy ustalono
by na poziomie 50.000.000 zt (kwota wynika mniej wiecej z przeliczenia wartosci podanych przez
Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do Umowy), kara umowna za jeden dzien zwtoki w usunigciu
wad lub usterek (niezaleznie od ich charakteru) — wniostaby 40.000 zi.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygérowanej odwotac
nalezy sie pogladu zaprezentowanego w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada
2017 r. sprawie KIO 2219/17, gdzie wskazano, ze:

Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK 484/06).
O tym, czy w danym wypadku mozna mowic¢ o karze umownej razgco wygorowanej, nie moze
sama przez sie decydowac jej wysokoSc przyjeta procentowo w okreslonym akcie prawnym, lecz
przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna i spetnione z
opo6znieniem $wiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna sie bgdz zblizona jest do
wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w zwigzku z ktorym jg zastrzezono, mozna
Jg uwazac za razgco wygorowang. Kara umowna moze byc¢ ,razgco wygorowana” juz w chwili jej
zastrzegania lub sta¢ sie takg w nastepstwie pdzZniejszych okoliczno$ci, do ktoérych mozna
przyktadowo zaliczy¢ to, ze szkoda wierzyciela jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razgca
dysproporcja pomiedzy jej wysokoScig a wysokoscig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013). Izba zwazyta, ze
Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych wypaczyt w istocie ich
rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzgdzonej Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania Swiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu
cywilnego. Uprawnienie Zamawiajgcego do konstruowania zapisow umownych w _Sprawie
zamowienia publicznego nie moze byc¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia po stronie Zamawiajgceqo poprzez ustalenie razgco wygoérowanych kar umownych.
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W ocenie Wykonawcy zastrzezenie kar umownych z tytutu nieterminowego usuwania wad w
wyzszej wysokosci co z tytutu nieterminowego wykonania catego przedmiotu umowy Swiadczy o
tym, ze kary dotyczgce nieterminowego usuwania wad sg nadmiernie wygorowane. Wykonanie
przedmiotu umowy jest podstawowym obowigzkiem wykonawcy. Usuwanie wad czy to
odbiorowych czy to wad w okresie gwarancji i rekojmi jest akcesoryjnym zobowigzaniem
umownym wzgledem obowigzku wykonania przedmiotu umowy. Skutkowa¢ powinno to tym, ze
kary z tytutu nieterminowego usuwania wad powinny by¢ zastrzezone na nizszym poziomie niz
kary dotyczgce wykonania catego przedmiotu umowy. Stad Odwotujgcy zaproponowat obnizenie
tych kar. Obnizenie kar mogtoby polegac¢ albo na obnizeniu procentowej wartosci kar bgdz zmianie
wartosci, do ktérej dany procent nalezy odnosi¢ — np. do wartosci danej czesci przedmiotu umowy,
ktéra obarczona jest wadami.

W zakresie limitu kar umownych Odwotujgcy zwraca uwage na trzy aspekty. W pierwszej
kolejnosci w sposéb niejasny sformutowano postanowienia dotyczace limitéw, przywotujac
niejako odrebny limit dla kazdej z kar (np. w przypadku § 12 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy — 50%
wynagrodzenia, a nastepnie w § 12 ust. 5 wzoru umowy wskazano ponownie jeden, 50% limit kar
umownych. Taki dwustopniowy limit moze wprowadza¢ w btgd i znacznie utrudnia¢ wyliczenie
rzeczywistych ryzyk lezgcych po stronie wykonawcy realizujgcego umowe. W zwigzku z
powyzszym — skoro i tak Zamawiajgcy przewiduje jeden globalny limit kar w § 12 ust. 5 wzoru
umowy Wykonawca proponuje, by pozostaé wytgcznie przy jednym limicie (w obnizonej
wysokosci — o czym nizej) i wykreslic odwotania do pozostatych limitdw w pozostatych
postanowieniach wzoru umowy.

Po drugie nawet przewidziany w § 12 ust. 5 wzoru umowy limit powinien podlega¢ obnizeniu.
Ustalenie limitu na poziomie 50% wynagrodzenia wykonawcy jest ustaleniem go na razgco
wysokim poziomie, ktéremu mozna réwniez zarzuci¢ pozorno$¢. Ustalanie limitu na tak wysokim
poziomie moze by¢ traktowane réwniez jako ominiecie klauzuli abuzywnej ustawy Pzp. Jest
niewatpliwie poziomem ustalonym na razgco wysokim poziomie, nieadekwatnym do ryzyka i celu
ustanawiania kar umownych, a takze ich limitu. W orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze adekwatny
limit kar umownych to nie wiecej niz 20% wynagrodzenia wykonawcy, przy czym jednoczesnie
podkresla sie ze limit ten powinien pozostawac na poziomie kary umownej z tytutu odstgpienia od
umowy. Jest to uzasadnione o tyle, Ze funkcje kar umownych majg mie¢ charakter prewencyjny a
nie represyjny i odstraszajgcy. W sytuacji kiedy kara za odstapienie staje sie korzystniejsza
niz dalsza realizacja kontraktu i ryzyko naliczenia kar na znacznie wyzszym poziomie to
dochodzi do utraty sensu i charakteru ustanawiania kar umownych zgodnie z prawem. Limit
kar na poziomie wyzszym niz kara za odstgpienie zacheca wrecz do terminowania umoéw co jest
sprzeczne z celem kazdego zamowienia i jest dziataniem niezwykle niebezpiecznym dla obu
stron. Poniewaz w niniejszej sprawie umowa ustala limit kary za odstgpienie na poziomie 10%
tym samym zasadnym jest zgdanie obnizenia limitu ogdélnego réwniez do 10% wynagrodzenia.

Powyzsze jest zgodne i wpisuje sie w dotychczasowa linie orzeczniczg KIO i tak w wyroku:
e zdnia 18 wrzesnia 2020 r. Sygn. akt: KIO 1829/20, KIO 1834/20:

1.4  Modyfikacjie § 29 ust. 4 Wzoru Umowy i nadanie mu brzmienia:
"t gczna suma naliczonych kar umownych nie przekroczy 20% ceny brutto przedmiotu Umowy, z
zastrzezeniem, ze jezeli zostata naliczona kara umowna za odstgpienie od Umowy z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, to tgczna suma kar nie przekroczy 30% ceny brutto Umowy".

W  ocenie Izby okre$lenie limitu kar umownych na poziomie 100% wartosci
przedmiotu zamoéwienia w  praktyce oznacza brak jakiegokolwiek limitu kar- z przyczyn
okre$lonych w § 29 Wzoru Umowy Zamawiajgcy zastrzegt sobie uprawnienie do hipotetycznego
pozbawienia wykonawcy catego wynagrodzenia z tytutu realizacji zadania. Wskazac przy tym
nalezy, ze zgodnie z § 29 ust. 1 pkt 12 wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w razie
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odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w wysokosci 10% ceny brutto.
Trudno w tej sytuacji uznac, ze wykonawca majgcy sSwiadomosc, Zze kara za odstgpienie od
umowy wynosi 10% ceny brutto, w obliczu wystgpienia istotnych trudnosci z prawidtowg realizacjg
przedmiotu zamowienia czekat, az Zamawiajgcy w oparciu o § 29 ust. 4 Wzoru Umowy catkowicie
pozbawi go wynagrodzenia. W efekcie uznac nalezy, ze faktyczny limit kar umownych nie zostat
okreslony.

e 2z dnia 4 wrzesnia 2018 r. Sygn. akt: KIO 1601/18

wprowadzenie w § 5 [IPU postanowienia, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy okresli
gorny limit kar umownych zwigzanych z nienalezytym wykonaniem zamowienia, ktére sg
okreSlone w § 5 wust. 2 - 10 IPU,w wysoko$ci odpowiadajgcej wysokosci
kary umownej zastrzezonej w § 5 ust. 1IPU na okoliczno$¢ niewykonania zamoéwienia;
Zamawiajgcy  okreslit ~w  umowie  wiele przypadkéw,  ktére ~mogg  powodowac
naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego
oraz nalezytego wykonania zamoéwienia to uregulowania dotyczgce kar umownych nie mogg
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego czy naruszenia zasady
proporcjonalno$ci. W zwigzku z powyzszym Izba nakazata okre$lenie limitu kar umownych do
wysokosci kary przewidzianej za niewykonanie zamowienia, co umozliwi roéowniez
wykonawcom ocene ryzyk i nalezyta wycene oferty.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze limit kar umownych w wysokosci 50% wynagrodzenia narusza
dyspozycje art. 436 pkt 3 pzp. Potwierdzeniem tego jest ponizszy poglad doktryny:

W szczegdlnosci maksymalna wysokosc kar nie moze byc¢ okreSlana na poziomie, ktory moze byc¢
traktowany jako razgco wygorowany w odniesieniu do wysokoSci wynagrodzenia czy
ewentualnych zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w
tym mozliwosci powstania lub rozmiaréw szkody. Ponoszone kary umowne powinny byc¢
odczuwalne, ale nie w stopniu, ktory moze powodowac uznanie niecelowos$ci wykonania umowy
(por. wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis). Dostrzec rowniez nalezy, ze przepis stanowi
0 okresleniu maksymalnego limitu kar umownych, ktorych moga dochodzié strony, tym samym
naktada rowniez obowigzek okre$lania kar umownych, do ktérych zapfaty zobowigzany jest
réwniez zamawiajgcy, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania cigzgcych na nim
obowigzkéw. (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, pod red. M. Jaworska, komentarz do
art. 436)

W zakresie niedopuszczalnosci mozliwosci naliczenia kar umownych z tytutu naruszenh umowy,
jakie miaty miejsce przed odstgpieniem od umowy i taczenia tych kar z karg z tytutu odstgpienia
od umowy odwota¢ nalezy sie do Uchwaly Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna
z dnia 18 lipca 2012 r. w sprawie |ll CZP 39/12, gdzie wskazano, ze Roszczenie o zapfate kary
umownej na wypadek zwioki lub opéznienia nie przysiuguje stronie odstepujacej od
umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono rowniez taka kare w zwigzku z odstgpieniem
od umowy.

Konsekwencjg przyjecia takiego stanowiska jest ze w razie odstgpienia od umowy wchodzi¢
bedzie w rachube odpowiedzialnos¢ za szkode spowodowang niewykonaniem zobowigzania,
ktora pochtania odpowiedzialnos¢ za szkode, wczesniej doznang, z tytutu nienalezytego
wykonania zobowigzania, ktore miato miejsce przed odstgpieniem od umowy. Tym samym
Zamawiajgcy powinien naliczy¢ tylko kare za odstgpienie a nie dodatkowo kary jednostkowe za
przewinienia lezagce u jego podstaw. Oznacza to, ze ustalenie limitu kar umownych na poziomie
wyzszym niz kara za odstgpienie nie ma racji bytu. Moze tez prowadzi¢ do kuriozalnego
stwierdzenia, ze bardziej sie optaca nie zrealizowaé swiadczenia (czyli odstgpic) niz je realizowac
z ryzykiem znacznie przekraczajgcym kare za odstgpienie.

Odwotujgcy wnosi zatem o okreslenie gérnego limitu kar umownych na poziomie zbieznym z karg
za odstgpienie.
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| wreszcie trzecig kwestig zwigzang z limitem kar umownych jest wnioskowana zmiana w § 12 ust.
5 wzoru umowy, ktéra pozwoli na usuniecie niepewnosci, ze wszystkie kary umowne przewidziane
w umowie sg limitowane. Zamawiajgcy przewidziat bowiem réwniez w innych postanowieniach
umowy, poza § 12 kary umowne. Stad zasadne jest doprecyzowanie § 12 ust. 5 w sposéb ktory
potwierdzi, ze limit obejmuje wszystkie kary umowne przewidziane w jakichkolwiek
postanowieniach umowy. Brak tego doprecyzowania moze prowadzi¢ do wniosku, ze
Zamawiajacy naruszyt wymagania art. 436 pkt. 3 ustawy Pzp.

ODSTAPIENIE - DOWOLNE WARUNKI | BRAK WEZWANIA

Odwotujgcy wskazuje, ze w tresci wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat do$¢ szerokie
przestanki odstgpienia przez siebie od umowy, w wielu przypadkach, jednak bez koniecznosci
uprzedniego wezwania wykonawcy do naprawienia naruszen bagdz ziozenia wyjasnien i
przedstawienia przez wykonawce jego stanowiska w sprawie.

Wykonawca wskazuje, ze tego typu uprzednie wezwanie powinno by¢ przewidziane co najmniej
dla przestanek przewidzianych w § 13 ust. 1 pkt. 3), 4), 5) i 7) wzoru umowy. Przyktadowo —
przestanka z pkt. 3) stanowi o mozliwoéci odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy gdy
Wykonawca przerwat realizacje robot i przerwa ta trwa diuzej niz 7 dni; za$ z pkt. 4) gdy
Wykonawca wykonuje roboty wadliwie, niezgodnie z warunkami przetargu, stosuje materiaty
niezgodne z wymaganiami oraz nie reaguje na polecenia Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazuje, ze mozliwo$¢ odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego bez
uprzedniego wezwania Wykonawcy do usuniecia uchybien, ktére mogg by¢ uzasadnione badz de
facto nie mie¢ istotnego znaczenia dla realizacji catego kontraktu jest bytaby nadmiarowa i
niewspoétmierna. Ztozenie oswiadczenia o odstgpieniu w takich przypadkach, bez dodatkowego
wezwania moze prowadzi¢ do zaskoczenia wykonawcy odstgpieniem od Umowy. Pozbawia go
jednoczesnie mozliwosci usunigcia nieprawidtowosci i zapewnienia dalszej realizacji umowy.

Zgodnie z art. 431 ustawy Pzp Zamawiajagcy powinien wspotdziata¢ z wykonawcg przy wykonaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamowienia. Regulacja ta
koresponduje z obowigzkiem wierzyciela do wspétdziatania w wykonaniu zobowigzania
wynikajgcym z art. 354 § 2 kc.

Zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci odstgpienia od Umowy bez wczesniejszego
wezwania wykonawcy do usunigcia nieprawidtowosci w realizacji umowy nie jest dziataniem ,w
celu nalezytej realizacji umowy”. Zamawiajgcy dziatajgc w celu nalezytej realizacji umowy zamiast
odstepowac od umowy w pierwszej kolejnosci powinien wskaza¢ wykonawcy na uchybienia, ktore
zaistnialy w toku realizacji umowy i wezwaé wykonawce do usuniecia stwierdzonych
nieprawidtowosci. Dopiero w przypadku, gdy uchybienia te nie zostang usuniete w odpowiednim
terminie Zamawiajgcy powinien uzyska¢ uprawnienie do odstgpienia od umowy. Z takim
rozumieniem pojecia dziatania ,w celu nalezytej realizacji umowy” przemawia tres¢ art. 491 kc,
ktéry zaktada, ze wierzyciel zanim skorzysta¢ z prawa do odstgpienia od umowy powinien wezwaé
diuznika do usuniecia nieprawidtowosci, gdyz nadrzednym celem stron umowy powinno byc¢
zrealizowanie umowy a nie szukanie pretekstu do jej rozwigzania poprzez odstgpienie.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi, by co najmniej dla przestanek z § 13 ust. 1 pkt. 3),
4), 5) i 7) wzoru umowy przewidziany zostat obowigzek dodatkowego wezwania wykonawcy do
naprawy naruszen, poprzedzajgcy oswiadczenie o odstgpieniu.

WALORYZACJA
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W zakresie zarzutdow dotyczacych klauzuli waloryzacyjnej Odwotujgcy odniesie sie po kolei
(zgodnie z porzadkiem przyjetym dla budowy zarzutu odwotania) do poszczegdinych,
podnoszonych tam kwestii.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwracat uwage, ze (by¢é moze omytkowo) w § 19 ust. 10 pkt.
3) i 4) wzoru umowy Zamawiajacy przyjat dla obliczania poczagtku waloryzacji termin odnoszacy
sie do rozpoczecia realizacji ,robot”, podczas gdy przedmiotowa umowa jest umowg w systemie
,Zaprojektuj i wybuduj” o przesunietym w czasie rozpoczeciu realizacji ,robot”, a jednoczesnie o
tgcznym czasie obowigzywania 55 miesiecy co uzasadnia¢ powinno, ze jako poczatek waloryzacji
(na potrzeby § 19 ust. 10 pkt. 3 wzoru umowy) ustalony powinien byé poczatek realizacji ,umowy”,
nie ,robot’. Konieczno$¢é doprecyzowania przedmiotowej klauzuli wydaje sie bezdyskusyjna,
bowiem przeciwne rozumienie i wprowadzenie mechanizmu waloryzacji dopiero po 12 miesigcach
od rozpoczecia robdt prowadzitoby do kolejnego zwiekszenia ryzyka po stronie wykonawcy i
wydtuzenia okresu ponoszenia przez niego samodzielnie ryzyka wzrostu cen.

W drugiej kolejnosci Odwotujgcy podnosi, ze przyjety przez zamawiajgcego prog, od ktérego
mozliwa bylaby waloryzacja kontraktu, ustalony zostat na razgco wygérowanym poziomie, co
Swiadczy¢ moze o jego pozornosci — niewielkie sg bowiem szanse, ze przy tak ustalonym
poziomie waloryzacja okreslona w § 19 ust. 10 wzoru umowy w ogodle zadziata.

Wskaza¢ nalezy, ze trwajgcy ponad 55 miesiecy proces realizacji niniejszego zamowienia
publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania techniczne i prawne,
rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty na tres¢, wysokosc i
ostatecznie ekwiwalentnos$¢ $wiadczen uzgodnionych przez strony i spetnianych na podstawie
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Klauzula waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma
zminimalizowaé negatywne dla stron umowy oddziatywania, co jest w interesie obu stron umowy.

Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmian ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto rowniez
podkresli¢, iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia wykonawcy w zaleznosci od okoliczno$ci
(wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zaréwno podwyzszenia, jak i obnizenia
wynagrodzenia. Zapewnia tym samym rownos¢ stron czy prawidtowy rozktad ryzyk
kontraktowych. Zamdwieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w
aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktoérej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatéw i
robot budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentéw
produktu lub materiatéw, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug
transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wptyw na optacalnosc
realizowanego zamowienia i mogg znaczgco ogranicza¢ ptynnos¢ przedsiebiorstw, stad
niezmiernie istotne dla uczestnikdéw rynku zaméwien publicznych jest prawidiowe ksztattowanie
oraz stosowanie waloryzacji umowne;.

Klauzula waloryzacyjna sformutowana w sposéb precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron
kontraktu publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe wykonawcy, zas zamawiajgcemu
zapewni nalezyta, terminowg i bezpieczng realizacje zamdwienia publicznego.

Biorgc pod uwage przyblizone powyzej kwestie, nalezy w szczegdlnosci wskazac, ze prawidtowo
skonstruowana klauzula waloryzacyjna:

1.jest instrumentem sprzyjajgcym zwigkszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego;

2. jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;

3. sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;

4. winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej;

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze klauzula waloryzacyjna

okreslona przez zamawiajgcego w § 19 ust. 10 pkt. 5) wzoru umowy nie spetnia wskazanych
wyzej funkcji, albowiem wskaznik zmiany cen, ktory uprawnia wykonawce do waloryzacji jest
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okreslony w sposob, ktory uniemozliwia jej przeprowadzenie w rzeczywistych warunkach
rynkowych.

Zmiana wysokosci wynagrodzenia wedtug § 19 ust. 10 pkt. 5) i 6) wzoru umowy nastgpi¢ moze w
taki sposéb, ze wynagrodzenie za niezrealizowang czes¢ umowy ulega podwyzszeniu, albo
obnizeniu o kwote stanowigcg iloczyn tego wynagrodzenia oraz potowy sredniej arytmetycznej
wskaznikow obliczonych zgodnie § 19 ust. 10 pkt. 5). Tym samym podstawg zmiany
wynagrodzenia umownego jest odniesienie do wskaznika kwartalnego, ktéry zostat okreslony na
poziomie trudnym do spetnienia tj. 0,8 %, a ktéry stanowi punkt odniesienia do okreslenia kwoty
waloryzacji Wykonawcy i Zamawiajgcego. Dla zobrazowania powyzszego Wykonawca
przedstawia symulacje wyliczeh na podstawie komunikatéw GUS zmian cen produkcji budowlano-
montazowej w okresach kwartalnych od 2017 do 2021 roku:

2017 2018

| [n [m [iv | T [m [iv | [ [m [iv | T [m [iv | T [m [iv

0,00] 0,10] 0,30] 0,90 0,50] 0,80] 1,00] 1,10 0,7] 0,9 0,7] 0,7 0,7] 0,5] 0,6] 06 0,7| 1,3 1,7

2,6

| tak Srednia arytmetyczna dla:

— roku 2017 to — 0,32% - wynagrodzenie nie podlegatoby waloryzaciji
— roku 2018 to — 0,85% - wynagrodzenie podlegatoby waloryzacji

— roku 2019 to — 0,8% - wynagrodzenie nie podlegatoby waloryzacji
— roku 2020 to — 0,6% - wynagrodzenie nie podlegatoby waloryzacji
— roku 2021 to - 1,58% - wynagrodzenie podlegatoby waloryzacji

W odniesieniu do roku 2018 oraz roku 2021, ktérego srednia arytmetyczna przekracza 0,8%
(wynagrodzenie zgodnie z § 19 pkt 10 ust. 5 Umowy podlegatoby waloryzacji gdy s$rednia
arytmetyczna przekroczy 0,8%) wynagrodzenie objete waloryzacjg ulegnie podwyzszeniu o kwote
stanowigcyg iloczyn wynagrodzenia oraz potowe Sredniej arytmetycznej wskaznikéw, czyli o
wartosci:

- Rok 2018: 0,85%/ 2 = 0,42% ,

- Rok 2021: 1,58%/ 2 = 0,79%

zatem niecate pét procenta oraz niecaty procent wartosci wynagrodzenia objetego waloryzacja,
gdy rzeczywisty wzrost kosztow wynagrodzenia ze wzgledu na czynniki zewnetrzne znaczaco
przekroczy tg wartos¢.

W celu zobrazowania przebiegu $rednich arytmetycznych wskaznikéw kwartalnych nizej
przedstawiamy wykres, ktory przedstawia przebieg wzrostu/spadku wskaznikéw kwartalnych
GUS. | tak linia niebieska - okresla przebieg publikowanych przez GUS srednich wskaznikéw
arytmetycznych w odniesieniu kwartalnym w stosunku do wskazanego przez zamawiajgcego
wskaznika 0,8% - lina czerwona. Waloryzacja dotyczgca wzrostu wynagrodzenia w okresie
ostatnich dziesieciu lat mogtaby byc¢ przeprowadzona w mys| zapiséw umownych tylko i wytgcznie
w roku 2018 oraz 2021 ale wytgcznie 0,42% - dla 2018r. oraz analogicznie o 0,79% - dla roku
2021r.
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Powyzsze dowodzi, iz mechanizm zmiany wynagrodzenia wynikajacy z § 19 ust. 10 wzoru umowy
ma charakter pozorny. W praktyce jest mato prawdopodobne ze nastgpi sytuacja uprawniajgca
strony do zmiany wynagrodzenia z wykorzystaniem opisanego mechanizmu, bgdz zmiana ta
nastgpi ale nie uwzgledni ponoszonego przez wykonawce rzeczywistego finansowego ryzyka
wzrostu cen rynkowych.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze powyzsze ryzyko (wzrostu cen o 0,8% w ujeciu kwartalnym)
racjonalnie dziatajgcy wykonawca uwzgledni¢ bedzie musiat w ofercie, wiedzac ze realizacja
potrwa 55 miesiecy.

Stad majgc na uwadze powyzsze rozwazania — przy zatozeniu zachowania zasadniczego
mechanizmu waloryzacji przewidzianego przez Zamawiajgcego Odwotujgcy wnosi co najmniej o
obnizenie progu, od ktorego zadziataC mogtaby waloryzacja — do progu realnego,
prawdopodobnego i racjonalnie rozdzielajgcego ryzyka miedzy stronami umowy, tj. 0,2%.
Podkreslenia bowiem wymaga, ze jesli nawet w ostatnich latach przedmiotowy wskaznik osiggat
0,8% lub wiecej, to nastepowato to w wyjatkowych czasach pandemii i wojny, ktére wptynety w
sposéb wyjgtkowy na poziom cen na rynku. W ocenie Odwotujgcego nie mozna zaktadac, ze taki
poziom wzrostu bedzie wystepowat przez caly czas, nie ma zatem uzasadnienia dla
wprowadzania do umowy poziomu wskaznika z wyjgtkowych czaséw pandemii lub wojny.

Odnoszac sie do dalszej czesci zarzutu dot. klauzuli waloryzacyjnej Odwotujgcy wskazuje
rowniez, ze nieracjonalny i powodujgcy dodatkowy limit i przerzucenie ryzyk na wykonawce
stanowi przewidziany w § 19 ust. 10 pkt. 6) wzoru umowy sposéb obliczania waloryzaciji, tj. oraz
wymaganie przemnozenia go przez potowe sredniej arytmetycznej wskaznikéw obliczonej
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zgodnie z pkt 5) powyzej. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy chciat wprowadzi¢ w ten sposéb
rozdzielenie na potowe ryzyk finansowych wzrostéw cen. Byloby to moze racjonalne przy
zafozeniu, ze nie stosujemy zadnego poczatkowego limitu dziatania waloryzacji. Jednak
przyjmujac, ze i tak po stronie wykonawcy jest wzrost wskaznika o 0,8% (aktualnie), to dodatkowe
jeszcze umniejszanie wzrostu wynagrodzenia jest nieadekwatne i ponownie — stanowi tylko i
wytgcznie o pozornosci zastosowania tej klauzuli.

Odwotujgcy kwestionuje réwniez zastosowang przez Zamawiajgcego w § 19 ust. 10 pkt. 7) wzoru
umowy maksymalng wartos¢ zmian wynagrodzenia bedgcg wynikiem waloryzacji na poziomie 7%
wynagrodzenia brutto. Taki limit ponownie — stanowi ograniczenie mozliwosci rekompensaty
przez Wykonawce wzrostéw cen w prawie 5 letnim okresie realizacji Umowy.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w uzasadnieniu do projektu ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wskazano, ze ,majgc swiadomos¢ ogromnego zréznicowania poszczegolnych umow, z uwagi
chociazby na wielkos¢, czy przedmiot zaméwienia, przepis ustawowy nie moze by¢é nadmiernie
kazuistyczny. W ramach tego obowigzku poszczegdini zamawiajgcy majg swobode, oczywiscie z
poszanowaniem ustawowych zasad okre$lajgcych relacje miedzy stronami, w uksztattowaniu
klauzuli waloryzacyjnej uwzgledniajgcej specyfike danego zaméwienia”.

Z kolei Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej w wydanym opracowaniu dotyczgcym
Zmiany umowy z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia) wskazuje, ze
.Przestanki zwigzane ze zmiang cen, nieprzewidywalnoscig tej zmiany, a takze rentownoscig
kontraktow mogg bowiem miec charakter uniwersalny dla pewnego rodzaju kontraktéw (a takze
sytuacji stron tych kontraktow). Przestanki te opierajg sie bowiem na obserwacjach proceséw
rynkowych, ktére mogg by¢ uogodlniane. W szczegolnosci dotyczy¢ to moze okreslenia rozmiaru
zachodzgcych zmian, ich gwattownosci, relacji zmian do wystepujgcych na rynku trendéw, marz
wystepujacych w umowach danego rodzaju, zakresu strat wykonawcy oraz konsekwencji tych
ustalen dla klasyfikacji zmian jako nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych. Skala okolicznosci
uzasadniajgcych zmiane umowy i typowosé ich wplywu na kontrakty danego rodzaju (np. fancuch
dostaw, ceny surowcéw) moze powodowac, ze nie zaistnieje konieczno$é szczegoétowego
badania, czy wnioski prawdziwe dla wielu przypadkéw (kontraktow) bedg prawdziwe dla
rozpatrywanego przypadku, o takich samych cechach”.

Biorgc pod uwage powyzsze zauwazy¢ nalezy, ze Ministerstwo Infrastruktury majgc na uwadze
Swiadomosc¢ rosngcych cen, na podstawie przeprowadzonych w Ministerstwie analiz i w wyniku
ustalenh z branzg wykonawczg, podwyzszyto obecnie limit waloryzacji dla kontraktéw zawartych z
GDDKIA do 10% wartosci kontraktu (wczesniej byto to maksymalnie 5%). Zdaniem Ministerstwa
,Wyzszy limit waloryzacji pozwoli na ustabilizowanie rynku budowlanego i pozytywnie wptynie na
tempo realizacji kontraktow, a takze zniweluje zagrozenie dla ciggtosci prac budowlanych” (zrédto:
https://www.gov.pl/web/gddkia/waloryzacja-a-zmiany-cen-na-rynku---nowe-danel?7) — Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad — 22.09.2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 06 lipca 2022r. Sygn. Akt: KIO 1564/22, KIO 1583/22
uwzglednita odwotanie wykonawcy w zakresie zarzutu dotyczgcego maksymalnej tgcznej wartosci
zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzacji i nakazata Zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji
dokumentow zamodwienia przez zmiane projektu umowy przez podwyzszenie limitu w nim
okreslonego do 10%. Izba ocenita, ze propozycje Odwotujgcego (podwyzszenia limitu do 10%)
nalezy uznac za racjonalng i wywazong zwtaszcza w kontekscie aktualnej sytuacji gospodarczej
w kraju i na Swiecie.

Prace stanowigce m.in. przedmiot niniejszej umowy opierajg sie na podobnych jak w przypadku
GDDKIA elementach cenotworczych, wplywajgcych na ostateczny bilans kosztowy kontraktu,
takich jak: paliwa, cement, stal, kruszywa. W obecnych realiach rynkowych okreslony przez
Zamawiajgcego limit zmian wynagrodzenia moze by¢ niewystarczajgcy dla zminimalizowania
skutkow rynkowych czynnikow niezaleznych dla obu stron Umowy. Odwotujgcy rozwazat —
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réwniez w oparciu o powyzsze dane — jaki mogtby by¢ racjonalny poziom limitu waloryzacji dla
przedmiotowego kontraktu. Ustalenie go bowiem nawet na poziomie 10% moze nie by¢
wystarczajace, majac na wzgledzie rzeczywistg sytuacje rynkowa. Odwotujgcy wskazuje, ze
w sytuacji, w ktérej ostatnie dane o wskaznikach zmian cen produkcji budowlano-montazowej w
poréwnaniu z analogicznym miesigcem poprzedniego roku okreslajg wzrosty cen rok do roku
wynoszace 14,7% (wrzesien 2021r. do wrzesnia 2022r.), zastosowanie maksymalnego progu
wynoszgcego 7%, a nawet 10% wynagrodzenia moze sie okaza¢ niewystarczajgce i tworzyc
bedzie po stronie Odwotujgcego dodatkowe ryzyko w przypadku, gdy nastgpi jeszcze wieksza
dynamika wzrostu cen, prowadzgc do osiggniecia limitu zmiany wynagrodzenia. Wowczas cate
ryzyko, zwigzane z ponadnormatywng zmiang cen na rynku, ktéra jest niezalezna od
Odwotujgcego czy Zamawiajgcego, przypadaé bedzie wylgcznie Odwotujgcemu.

Zwazywszy powyzsze, uwzgledniajac warunki realizacji przedmiotowego kontraktu i czas
jego trwania Wykonawca proponuje zwiekszenie limitu waloryzacji wynagrodzenia do 15%
wynagrodzenia umownego brutto i propozycja ta wydaje sie by¢é racjonalng i
odpowiadajacg warunkom rynkowym.

Zblizajac sie do konca Odwotujgcy zwraca uwage jeszcze na dwie kwestie w klauzuli
waloryzacyjnej, ktére powinny zosta¢ zmienione. Po pierwsze - w § 19 ust. 10 pkt. 9) wzoru umowy
Zamawiajgcy wprowadzit postanowienia przerzucajgce na Wykonawce jeszcze dalsze ryzyka
ekonomiczne realizacji umowy, w stopniu sprzecznym z zatozeniami przepiséw wymagajacych
wprowadzenie do umowy o zaméwienie publiczne klauzuli waloryzacyjnej. Kwestionowanym
przez Odwotujgcego postanowieniem umownym Zamawiajacy ,zastrzega sobie mozliwos¢
zawarcia aneksu do umowy w przypadku zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy, po
zabezpieczeniu srodkoéw finansowych. (...)”, co oznacza ze Wykonawca pozostawac bedzie w
niepewnos$ci czy i kiedy otrzyma nalezne mu wynagrodzenie. Majgc na uwadze wszelkie
powyzsze rozwazania dotyczgce klauzuli waloryzacyjnej i jej sensu i celu, nieracjonalne i
sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego jest przerzucanie na wykonawce ryzyka
zZwigzanego z nie zabezpieczeniem srodkow przez zamawiajgcego w budzecie na pokrycie
wynagrodzenia wykonawcy. Stgd Wykonawca stoi na stanowisku o koniecznosci usunigcia tego
naruszajgcego postanowienia z warunkow umowy.

Ponadto tworzac klauzule waloryzacyjng Zamawiajgcy w § 19 ust. 10 pkt. 10) wzoru umowy
przewidziat postanowienia stanowigce dodatkowy przywilej, sprzeczny z art. 432 ustawy Pzp oraz
z innymi postanowieniami wzoru umowy (np. § 23 ust. 5 wzoru umowy). Postanowienie to
umozliwia Zamawiajgcemu wprowadzenie jednostronnej zmiany w zakresie wynagrodzenia
wykonawcy, podczas gdy dla zmian polegajgcych na wzroscie wynagrodzenia wykonawcy
konieczne jest zawarcie aneksu pod rygorem niewaznosci. Wprowadzenie przedmiotowego
postanowienia do wzoru umowy stanowi naduzycie uprawnien Zamawiajgcego do ksztattowania
warunkéw umownych i rodzi obawy o jego naduzywanie. Takie sformutowanie nie powinno
zastugiwac na ochrone i Odwotujgcy wnosi réwniez o jego usuniecie z postanowien wzoru umowy,
by zachowac¢ rownosc stron i zgodnos$¢ z przepisami prawa.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Podpisany certyfikatem wystawionym dla Magdalena
Marciniak (Certyfikat kwalifikowany). Utworzony w dniu:
2022-10-27 14:12:13 +0200

Magdalena Marciniak
radca prawny

Zatgczniki:
1. petnomocnictwo
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ahwn

odpis z KRS

dowdd uiszczenia optaty od odwotania

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa
dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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