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I. Odwotanie.

Dziatajgc w imieniu SKANSKA S.A., zwang dalej Odwotujgcym lub Wykonawcg, w oparciu
o petnomocnictwo w zatgczeniu, na podstawie art. 513 pkt 1) w zwigzku z art. 505 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U z 2019 r.), dalej
jako ,,ustawa Pzp” albo ,,Pzp”, wnosze odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego podjete w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego okreslonego powyzej
odnoszace sie do Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia, w tym na projektowane
postanowienia Zatgcznika nr 3 do SWZ projekt Umowy (dalej jako ,,umowa” lub
»Umowa”), ktére zostaty uksztattowane w sposéb naruszajacy przepisy ustawy prawo
zamowien publicznych oraz innych powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, w
tym Kodeksu Cywilnego.

Il. Termin na ztozenie odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 31 stycznia 2024 roku opublikowat ogtoszenie o zaméwieniu i SWZ
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (witryna TED) co oznacza, ze odwotanie
zostato wniesione z zachowaniem ustawowego 10 dniowego terminu.
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Odwotujacy uiscit wpis od odwotania oraz przekazat kopie odwotania wraz z zatgcznikami
Zamawiajgcemu.

lll. Interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, w
szczegdlnosci Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 roku polegajagcg na pozbawieniu go korzysci finansowych
wynikajgcych z mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zamodwienia i w
konsekwencji braku mozliwosci zawarcia umowy na realizacje tego zamdwienia.

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

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

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

Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajacego,
zarzucajac mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: kc), art. 353(1) kc, art. 58
§1i2kc, 5 ke, 471 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, 16 ust. 1 PZP, 99 ust. 1i 4 PZP, 431
PZP poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan Umowy w sposdb sprzeczny z w/w
przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, zasadg
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspotzycia spotecznego,
przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposdb naruszajacy naczelne zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego - zasade
proporcjonalnosci (adekwatnosci), ktéra rzutuje na obowigzek wspdtdziatania
Zamawiajgcego i Wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia
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publicznego, zasade przejrzystosci, opisanie przedmiotu zamodwienia w sposdb

niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co prowadzi do zaniechania lub utrudnienia

zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji, poprzez:

(jednostki redakcyjne bez podanej nazwy dokumentu sq z Umowy, w innym przypadku

jest podana nazwa, np. OPZ)

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Wprowadzenie postanowien poszerzajagcych normalny i zwyczajowy zakres
odpowiedzialnosci Wykonawcy w ramach procesu budowlanego i naktadajgcych
na Wykonawce nieproporcjonalne i nieprzewidziane ryzyka oraz obowigzki, co
jest elementem niejednoznacznosci opisu przedmiotu zamdwienia:

a) za tereny pozostajgce poza Terenem Budowy [§5 ust. 1 pkt 3), § 5 ust. 3-
Obcigzenie Wykonawcy odpowiedzialnoscia za szkode poniesiong przez
Zamawiajgcego wskutek postepowania Wykonawcy bez uwzglednienia, czy
postepowanie Wykonawcy byto zgodne z Umowg, § 5 ust. 11 - pominiecie
obowigzku Zamawiajgcego do informowania Wykonawcy o pojawiajgcych
sie roszczeniach], wnioski 1.1. do 1.3,

b) za wstrzymanie, zaprzestanie lub przerwanie realizacji Przedmiotu Umowy z
przyczyn innych niz lezace po stronie Wykonawcy [§8 ust. 8], wniosek 1.9,

c) w przypadku zgtoszenia sie podmiotéw trzecich w sprawie naruszenia praw
autorskich [§18 ust. 10], wniosek 1.23;

Wprowadzenie zbyt dtugiego terminu na mozliwos¢ wprowadzenia przez

Zamawiajgcego zastrzezen do umowy podwykonawczej [§ 6 ust. 8], wniosek

1.4;

Uniemozliwienie dokonywania przez Wykonawce potracen przewidywanych

przez przepisy ustawowe [§6 ust. 24], wniosek 1.5;

Wprowadzenie przy odbiorze kornicowym elementéw uznaniowych po stronie

Zamawiajgcego [§7 ust. 10, 14], wniosek 1.6, 1.7;

Wprowadzenie postanowien nie przewidujgcych przedtuzenia terminow

umownych w przypadkach przeprowadzenia badan przez Zamawiajacego [§ 7

ust. 17,], wniosek 1.8;

Brak postanowiernn umozliwiajgcych Zamawiajgcemu odmienny bieg terminu

rekojmi za wady i gwarancji jakosci [§11 ust. 5] wniosek 1.10;

Przewidzenie zbyt surowych postanowien w zakresie kar umownych, tj. zbyt

wysokich kar umownych — [§ 13 ust. 1 ppkt 2, 4, 6, 12, 14, 15, 17] wniosek 1.11,

brak kary dla Wykonawcy za odstgpienie z przyczyn za ktére odpowiedzialnos¢

ponosi Zamawiajgcy [§ 13 ust. 1] wniosek 1.12 i zwigzane z tym postanowienia
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[§ 13 ust. 3 — 5] wniosek 1.13, brak uchylenia kar za terminy posrednie w
przypadku dotrzymania terminu koricowego [§ 13 ust. 1 ppkt 2] wniosek 1.11,

8) Wprowadzenie nieproporcjonalnych przestanek do odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego [§ 14 ust. 1 pkt 2) i 3)] wniosek 1.14, [§ 14, ust. 1 pkt 5)] wniosek
1.15, [§ 14 ust. 3] wniosek 1.16;

9) Natozenie na Wykonawce nadmiernych obowigzkéw po odstgpieniu od Umowy
[§ 14 ust. 4] wniosek 1.17;

10) Pozostawienie Zamawiajgcemu mozliwosci odstgpienia od umowy wedtug jego
wyboru z mocg wsteczng (ex tunc) lub na przyszto$é (ex nunc) [§ 14 ust. 5]
whniosek 1.18, [§ 14 ust. 13] wniosek 1.22, nieograniczonej mozliwosci naliczania
przez Zamawiajgcego kar umownych [§14 ust. 7] wniosek 1.19;

11) Pominiecia mozliwosci niedotrzymania przesuniecia terminu do zwrotu terenu
budowy w przypadku, gdy dotrzymanie terminu nie jest mozliwe ze wzgleddéw
technologicznych lub grozi szkodg [§ 14 ust. 10], wniosek 1.20,

12) Brak gwarancji zwrotu kosztéw dla Wykonawcy z tytutu zamodwionych
materiatdow i urzadzen w przypadku odstgpienia od umowy [§ 14 ust. 11 pkt
1,2)] wniosek 1.21.

V. Uzasadnienie wraz z wnioskami (wskazanie zagdan Odwotujacego).

A. Uwagi 0Ogodlne - naruszenie zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

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

Biorac zas pod uwage przedmiot niniejszego zamowienia (roboty budowlane) oraz to, ze
obowigzujgce przepisy PZP nie zawierajg ani odmiennej, ani autonomicznej definicji
umowy o roboty budowlane, tres¢ stosunku prawnego nawigzanego przez publicznego
zamawiajgcego z wybranym oferentem - wykonawcg, musi odpowiadac
postanowieniom umowy o roboty budowlane zdefiniowanej przez ustawodawce w
Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 kc), ktora jest umowg nazwang, a jej przedmiotowo
istotne elementy okresla art. 647 kc. Nadto, czynnosci Zamawiajgcego nie mogg by¢
sprzeczne nie tylko z przepisami prawa, ale i z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58
§1i2ke).
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Zamawiajgcy w dniu 27.12.2023 roku ogtosit SWZ wraz z projektem umowy i pozostatymi
zatgcznikami. Wobec tresci zawartych tam postanowien konieczne i usprawiedliwione
stato sie poszukiwanie przez Wykonawce ochrony prawnej poprzez wniesienie
odwotania do KIO.

Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego,
zarzucajgc mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: kc), art. 353(1) kc i art. 58 §
1i2kc, 5 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, 16 pkt 1-3 PZP, 99 ust. 1 i 4 PZP, 431 PZP
poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan Umowy w sposdb sprzeczny z w/w
przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, zasada
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspdtzycia spotecznego,
przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposdb naruszajgcy naczelne zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego - zasade
proporcjonalnosci (adekwatnosci), ktéra rzutuje na obowigzek wspdtdziatania
Zamawiajgcego i Wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, zasade przejrzystosci, opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposdb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze prowadzace do zaniechania lub utrudnienia
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji.

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

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

Pomimo obowigzku opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
niewykluczajgcych sie, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, Zamawiajacy zobowigzanie to pominagt przy
sporzadzaniu Umowy. Wskazane w zarzutach niedoktadnosci, sprzecznosci wystepujace
w Umowie, stanowig o naruszeniu nie tylko art. 16 pkt 1)-3) PZP, ale i art. 99 ust. 1

PZP. Niedoktadnosci te i braki nie pozwalajg ha nalezyte oszacowanie zakresu roboét

budowlanych, a w konsekwencji ich wyceny.

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

Nadto, Zamawiajacy jest zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage i proporcje
miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia
a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktdrych nie mozna, poprzez wprowadzenie
nadmiernych wymagan co do opisu przedmiotu zamdwienia, nadmiernie wygdrowanych
warunkdw, z goéry eliminowaé z udziatu w postepowaniu, czy tez utrudniaé¢ im udziat w
postepowaniu o zamdwienie publiczne?. Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz

zasady proporcjonalnosci bedzie rowniez dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia

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

Przenoszac powyzsze rozwazania na niniejszy przetarg Zamawiajagcy w szeregu
postanowien Umowy przerzucit na Wykonawce ryzyka, a takze okreslit obowigzki
Wykonawcy w sposéb zbyt daleko idacy i dolegliwy, co w prawidtowych i partnerskich
relacjach pomiedzy Stronami Umowy nie wystepuje. Takie uregulowanie wzajemnych
praw i obowigzkdw narusza art. 16° i 431 PZP, ktéry stanowi, ze Zamawiajacy i

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

2 Wyrok KIO z 24.42017, KIO 664/17.

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

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

>, Kontrola UZP z 29.11.2017 r., KND/10/17/DKD, https.//www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0014/36122 /inf-o-
wyniku-KND-10-17-002.pdf (dostep: 20.12.2020r.).”

6 Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.
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wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamodwienia obowigzani s3
wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, zwanej dalej
»umowa”, w celu nalezytej realizacji zamdwienia.

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

bardziej proporcjonalnego podziatu praw i obowigzkéw stron oraz ryzyk z tym

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

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

prawa obowigzku wspdtpracy zamawiajgcego i wykonawcy, jako wierzyciela (i zarazem

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

8 J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwiriski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamdwier publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 431. https://sip.lex.pl/#/commentary/587860010/657450/dzierzanowski-wlodzimierz-i-
in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz?cm=URELATIONS (dostep: 2022-01-06 17:06);
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dtuznika w zakresie zaptaty) oraz dtuznika (i zarazem wierzyciela w zakresie roszczenia o
zaptate).”

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

umowy tworzyé ramy dla partnerskiej wspotpracy stron.

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

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

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

Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia
stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamdwienia wszystkie ryzyka.
Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamdwienia moze
by¢ niemozliwa wtasnie ze wzgledu na niewtfasciwy opis przedmiotu zamodwienia. Nie
mozina bowiem wyliczy¢é ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma

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

Zamawiajgcemu nie wolno sporzadza¢ opisu, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, a tym
samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zwrotdw opisujgcych sposdb
realizacji zamdwienia®. Na zamawiajagcym cigzy szczegblna odpowiedzialnosé, gdyz
powinien on tak szczegdtowo i doktadnie okreslié swoje wymagania dotyczace opisu
przedmiotu zamowienia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich
mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcéw co

do przedmiotu zamdwienia, poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujace

okreélenie przedmiotu zamdéwienia®®.

9 Tamze;
10 Wyrok KIO z 27.03.2015 r., KIO 496/15.
1 Wyrok KIO z 6.7.2015, KIO 1332/15.
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Wreszcie Wykonawca nie moze ponosi¢é konsekwencji nienalezytego i
niejednoznacznego okreslenia oczekiwan powddki w tresci dokumentacji przetargowej
w jakimkolwiek zakresie. Jak stusznie wskazat Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z
dnia 3 grudnia 2019 r., | ACa 266/19: , Konsekwencje zaniechania sporzadzenia przez
zamawiajgcego opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb odpowiadajgcy wymogom art.
29 ust. 1 p.z.p. [obecnie art. 99 ust. 1 pzp — przypis autora odwotania] nie mogg byé
nastepczo przerzucane na wykonawce”. A takie ryzyko istnieje jesli postanowienia
zostajg w taki sposdb sformutowane.

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

»Watpliwosci interpretacyjne, ktdre nie dajg sie usung¢ w drodze ogdlnych dyrektyw
wyktadni oswiadczern woli, powinny by¢ rozstrzygniete na niekorzy$é strony, ktéra
zredagowata tekst je wywotujacy (in dubio contra proferentem). Ryzyko nie dajgcych sie
usung¢ w drodze ogdlnych dyrektyw wyktadni oswiadczenn woli niejasnosci tekstu
umowy powinna ponies¢ ta strona, ktora tekst zredagowata.”

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

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

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

C. Wnhnioski i uzasadnienie do konkretnych postanowiern umownych.

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

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

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

1.1.Umowy w § 5 ust. 1 pkt 3) poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
3) Zorganizowanie, utrzymanie, ochrona i zabezpieczenie na wtasny koszt
terenu budowy oraz strzezenie mienia znajdujgcego sie na nim, a takie
zapewnienie warunkow bezpieczeristwa niezbednych przy realizacji Przedmiotu
Umowy. Ponadto Wykonawca zobowiqzany jest zabezpieczy¢ i oznakowac
miejsce prowadzenia robdt budowlanych oraz dbaé¢ o jego stan techniczny i
prawidtowos¢ oznakowania przez caly czas trwania realizacji Przedmiotu
Umowy. Wykonawca ponosi petng odpowiedzialnosc¢ za teren budowy, e-takze
za Odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za szkody na terenyach wykorzystywaneych
w zwigzku z realizacjq Przedmiotu Umowy, w szczegdlnosci za drogi petnigce
funkcje objazdéw na czas trwania budowy, od dnia przejecia terenu budowy do
dnia dokonania przez Zamawiajgcego odbioru koricowego Przedmiotu Umowy
ksztaltuje sie na zasadach ogdlnych (zawinienia). Wykonawca ponosi koszty
poboru wody i energii elektrycznej oraz odprowadzania Sciekdw, a takie
zagospodarowania zgodnie z obowiqzujgcymi przepisami prawa odpaddw, od
dnia przejecia terenu budowy do dnia dokonania przez Zamawiajgcego odbioru
konicowego Przedmiotu Umowy.

Uzasadnienie.
Odwotujacy zgadza sie, ze Wykonawca ponosi petng odpowiedzialnosé za teren budowy,

co jest zgodne z art. 652 kc ,Jezeli wykonawca przejat protokolarnie od inwestora teren
budowy, ponosi on az do chwili oddania obiektu odpowiedzialno$¢ na zasadach
ogoblnych za szkody wynikte”. Jednakze petng odpowiedzialno$¢ nalezy odrdzni¢ od
odpowiedzialnosci za szkody. Petna odpowiedzialnos¢ w tym przypadku za teren budowy
obejmuje cate spectrum powinnosci, jakich powinien dochowaé¢ Wykonawca.
Wykonawca bowiem zachowuje teren budowy w swoim witadaniu, w ramach ktérego
podejmuje rdzne czynnosci zwigzane z prowadzeniem robdt, zapewnieniem ich
prawidtowosci oraz bezpieczenstwa i porzadku. Celem tych czynnosci jest osiggniecie
zamierzonego rezultatu — wykonania obiektu i oddania go zamawiajagcemu wraz z
przekazanym uprzednio terenem. Tymczasem nie mozna tych obowigzkdéw potgczonych
z wladczymi uprawnieniami poréwnac, czy tez przenie$¢ na tereny niepozostajgce we
wtadaniu Wykonawcy, tj. tereny inne niz teren budowy. A zatem ,tereny
wykorzystywane w zwigzku z realizacjg Przedmiotu Umowy”, w szczegdlnosci drogi nie
mogg pozostawaé ,pod petng odpowiedzialnoscia Wykonawcy”. Wykonawca moze
natomiast odpowiadac¢ za szkody na tych terenach na zasadach odpowiedzialnosci
przewidzianej w  kodeksie  cywilnym.  Przypisywanie @ Wykonawcy petnej
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odpowiedzialno$ci za tereny wykorzystywane w zwigzku z realizacjg Przedmiotu Umowy,
w szczegdlnosci za drogi jest przypisaniem Wykonawcy odpowiedzialnosci i ryzyk z tym
zwigzanych daleko wykraczajacych poza starannos$¢ profesjonalnego Wykonawcy robdt
budowlanych, bowiem wobec takich postanowien Wykonawca maégtby by¢ zobowigzany
do dbania (porzadek, bezpieczenstwo, itp.) o tereny, na ktére nie ma wptywu.
Wykonawca nie ma bowiem takich witadczych instrumentéw, ani prawnych, ani
faktycznych, ktére pozwalatyby mu wymagac¢ od innych podmiotéw podporzadkowania
sie jego dyspozycjom, bowiem odpowiedzialno$¢ za cos$, to obowigzki potgczone z
uprawnieniami, ktérych Wykonawca zwyczajnie nie ma w stosunku do terenéw poza
Terenem budowy. Takie zobowigzanie sie Wykonawcy jest zobowigzaniem do
niemozliwego (i jako takie jest niewaine — art. 387 § 1 kc: Umowa o $wiadczenie
niemozliwe jest niewazna), a przyjecie takiego zobowigzania jest iluzoryczne. Co wiecej
ryzyka, ktére miatby na siebie zaciggngé takim zobowigzaniem Wykonawca s3 nie tylko
nadmierne, ale i niezidentyfikowane, w zwigzku z tym nie dajace sie takze wycenié.
Dlatego postulat nadmiernosci w potaczeniu z zasadami rzetelnosci (to znaczy rzetelnej
praktyki budowlanej) jest wystarczajgcy i spetnia wytyczne proporcjonalnego
rozktadania obowigzkéw umownych pomiedzy Zamawiajgcego i Wykonawce.

1.2.Umowy w § 5 ust. 3 poprzez zmiane tego postanowienia, tak aby otrzymat

nastepujace brzmienie:
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za ewentualne szkody po stronie
Zamawiajgcego lub 0s6b trzecich powstate z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy w zwiqzku z realizacjq Przedmiotu Umowy w _sposob niezgodny z
Umowg, w tym na skutek prowadzenia czynnosci, prac, robét budowlanych lub
innych dziatan lub zaniecharn Wykonawcy na terenie budowy, jak réowniez na
terenach wykorzystywanych w zwigzku z realizacjg Przedmiotu Umowy, w
szczegolnosci na drogach petnigcych funkcje objazdow na czas realizacji
Przedmiotu Umowy.

Uzasadnienie.

Przede wszystkim Wykonawca nie moze odpowiadaé¢ za swoje dziatania zgodne z

Umowa.

Z przywotanych wzgledéw uzasadnione jest, aby odpowiedzialno$¢ Wykonawcy za
szkody obejmowata tylko te zdarzenia, ktdre zostaty wywotane z przyczyn za ktore on
odpowiada, ale i zarazem bedacych wynikiem nienalezytego wykonania Umowy. W
innym przypadku mogtoby dojs¢ do sytuacji, w ktérej Wykonawca wykonujac nalezycie
umowe bedzie narazony na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg za wywotanie szkdd,
ktore w rzeczywistosci nie bedy zawinione przez niego (art. 415, 471 kc). W takiej
sytuacji bowiem Wykonawca bedzie wykonywat swoje obowigzki zgodnie z kontraktem,
jednak bedzie zobowigzany do ciggtego monitorowania, czy aby jego postepowanie
zgodne z kontraktem nie bedzie narazato go na ewentualng odpowiedzialnosé
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wynikajacg z wyrzadzenia komus szkody. Hipotetycznie istnieje mozliwo$é, ze
Wykonawca uprzednio stwierdzi, ze wykonujgc dany obowigzek umowny wywota tym
szkode osobie trzeciej, czy w takim przypadku bedzie musiat wykonywaé obowigzki
umowne, nawet gdy Zamawiajacy nie zgodzi sie na odstgpienie przez Wykonawce od
wykonania danego obowigzki pomimo wiedzy, ze jego wykonanie wywota szkode. W
takim przypadku Wykonawca stanie przed dylematem, czy ponies¢ odpowiedzialnos¢
deliktowa (415 kc) czy kontraktowa (471 kc). To jaskrawy przyktad, w wiekszosci
przypadkéw Wykonawca nie bedzie w stanie w ogdle przewidzie¢ ewentualnych
konsekwencji i wystgpienia szkdd dziatajac zgodnie z umowa.

Powyzisze wigze sie takze z tym, ze na Wykonawce w takim ksztatcie postanowienia
umownego przerzucane sg niezidentyfikowane ryzyka — ktére sg od niego niezalezne,
przyszte i niepewne. A to jak zaznaczono wczesniej i w uzasadnieniu do innych wnioskéw
jest niedopuszczalne.

Z tych wzgleddéw zaskarzone postanowienie umowne powinno by¢ zmienione wedtug
whniosku odwotujgcego. Jego tres¢ zaproponowana przez Zamawiajgcego razgco ktdci sie
z zasadg proporcjonalnosci oraz postulatem opisania przedmiotu zamdéwienia w sposéb

precyzyjny.

1.3.Umowy w § 5 ust. 11) poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
Wykonawca zobowiqzany jest do naprawy uszkodzer obiektdw istniejgcych i

elementéw zagospodarowania terenu ergz Ilub _wyptaty na swdj koszt
odszkodowan (rekompensat) na rzecz o0séb trzecich z tytutu wniesionych
uzasadnionych roszczeri za ktdre uszkodzenia zgodnie z postanowieniami
Umowy Wykonawca jest odpowiedzialny (§ 5 ust. 3) —a—majgeych—zwigzek—z
1 5 ' iZOV: i i _Zamawiajgcy
zobowiqzuje sie _niezwilocznie _poinformowaé Wykonawce o wszelkich

roszczeniach osob trzecich i umozliwi Wykonawcy zajecie stanowiska.

Uzasadnienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze niniejszy wniosek tgczy sie z wnioskiem 1.1.
powyzej, ktory wskazuje zakres odpowiedzialnosci Wykonawcy. Niniejszy wniosek (1.3)
odnosi sie do sposobu naprawienia szkody przez Wykonawce, ale tylko takiej do jakiej
jest zobowigzany, majac na uwadze zakres jego odpowiedzialnosci za szkody.
Dotychczasowe brzmienie zaskarzonego postanowienia w sposéb blankietowy i
automatyczny zobowigzywato Wykonawce do dokonywania okreslonych czynnosci lub
zaptaty kosztéw w ramach naprawienia szkody. Jedynym czynnikiem uruchamiajgcym te
powinno$¢ Wykonawcy byto wniesienie roszczenia przez osobe trzecig, ktore miato
zwigzek z wykonaniem robét budowlanych na realizowanej inwestycji. To jest
zdecydowanie zbyt mato, aby zobowigzywac¢ Wykonawce do naprawienia szkody. A wiec
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bez wyjasnienia, bez mozliwosci zajecia stanowiska przez Wykonawce i bez obowigzku
powiadomienia przez Zamawiajgcego o wniesionych roszczeniach. O te podstawowe
postanowienia przywracajgce rdownowage i zasade proporcjonalnosci wnosi Wykonawca
w tym wniosku. Wnioskowana zmiana zapewnia bowiem udziat Wykonawcy w
czynnosciach i procesach dotyczacych jego zobowigzan. Jest zatem naturalne, ze
powinien by¢ uwzgledniony w tych postanowieniach umownych jego udziat. Jest to
wypetnieniem zasady obowigzku wspoétdziatania Zamawiajgcego z Wykonawca (art. 431

pzp).

1.4.Umowy w § 6 ust. 8 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
Zamawiajgcy w terminie 30—dnri 10 dni od dnia przekazania Zamawiajgcemu

projektu umowy, o ktorym mowa w ust. 7 lub projektu jej zmiany, zgtasza w
formie pisemnej, pod rygorem niewaznosci, zastrzezenia, jezeli nie spetnia ona
wymagan okreslonych w wust. 11 | 12, gdy przewiduje termin zaptaty
wynagrodzenia dtuzszy niz okreslony w ust. 6 oraz gdy zawiera postanowienia
niezgodne z ustawqg Pzp. Niezgtoszenie w formie pisemnej zastrzezen do
przedtozonego projektu umowy lub projektu jej zmiany, w terminie okreslonym
w zdaniu pierwszym, uwaza sie za akceptacje projektu umowy lub projektu jej
zZmiany przez Zamawiajgcego.

Uzasadnienie.

Wykonawca wnosi o skrécenie terminu do zgloszenia zastrzezen do umowy
podwykonawczej. Pomimo zaplanowania przez Wykonawce harmonogramu
kontraktacji, termin 30 dniowy jest terminem zbyt dtugim, gdyz jest zbyt dolegliwy dla
Wykonawcy w tak skomplikowanym procesie inwestycyjnym.

1.5.Umowy w § 6 ust. 24 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
Przed dokonaniem bezposredniej zaptaty, o ktorej mowa w ust. 21, Zamawiajgcy

wezwie Wykonawce do zgtoszenia w formie pisemnej uwag dotyczgcych zasadnosci
bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.
Zamawiajgcy informuje Wykonawce o terminie zgtaszania uwag, nie krotszym niz 7
dni od dnia doreczenia wezwania fw-uwagach-Wirkonawca-nie-moze powolpwadsic

realizacig—trowy—o—poedwykenawstweo). Brak zgloszenia uwag w wyznaczonym
terminie traktowany bedzie jako akceptacja zasadnosci danej ptatnosci na rzecz
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy.
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Uzasadnienie.

Wykonawca wnosi o wykreslenie powyzszego fragmentu, ktére w sposdb nieuprawniony
i niezrozumiaty ogranicza Wykonawce w zgodnym z prawem sposobem wygasniecia
zobowigzania. Albowiem Wykonawca (jako dtuznik i zarazem wierzyciel) moze
doprowadzi¢ do wygasniecia swojego zobowigzania wobec podmiotu trzeciego (np.
podwykonawcy) poprzez potracenie swojej wierzytelnosci z wierzytelnoscig tego
podmiotu. Zgodnie z art. 498 § 1 kc ,Gdy dwie osoby sg jednoczesnie wzgledem siebie
dtuznikami i wierzycielami, kazda z nich moze potraci¢c swojg wierzytelnosé¢ z
wierzytelnosci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelnosci sg pienigdze lub
rzeczy tej samej jakosci oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelnosci sg
wymagalne i mogg by¢ dochodzone przed sgdem Ilub przed innym organem
panstwowym”.

Zaskarzone postanowienie w sposdb nieuzasadniony ogranicza Wykonawce w jego
ustawowym uprawnieniu.

1.6.Umowy w § 7 ust. 10 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
Jezeli Zamawiajqgcy stwierdzi, ze roboty budowlane nie zostafy w cafosci
zakonczone lub obarczone sq istotnymi wadami lub ma istotne i uzasadnione
zastrzezenia co do kompletnosci lub prawidfowosci operatu kolaudacyjnego
odmawia dokonania odbioru koricowego robdt budowlanych. Zamawiajgcy
wyznacza termin ponownego ztozenia wniosku o dokonanie odbioru koricowego
robét budowlanych, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym, a kosztami
uczestnictwa w odbiorze 0osdéb upowaznionych obcigza Wykonawce.
Uzasadnienie.
Zaskarzone postanowienie ma bardzo istotng role albowiem wskazuje czynniki, ktére
moga wptyng¢é na odmowe dokonania odbioru korncowego robdét. W wersji
zaproponowane] przez Zamawiajgcego istnieje swoista uznaniowo$¢ Zamawiajgcego co
do oceny kompletnosci lub prawidtowosci operatu kolaudacyjnego. Dlatego
postulowane jest dodanie termindw, ktére te uznaniowos¢ w tak wazkiej kwestii,
zniwelujg i oddadzg tej kwestii walor istotnosci oraz zasadnosci. Zdaniem Wykonawcy
tylko istotne i uzasadnione zastrzezenia do operatu mogg stanowié¢ przestanki do
odmowy dokonania odbioru i jako takie stanowig one o gwarancjach Wykonawcy w
ramach procesu budowlanego do doprowadzenia do odbioru kornicowego.

1.7.Umowy w § 7 ust. 14 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
Jezeli Rpomimo poswiadczenia przez Zamawiajqgcego, ze wszystkie wady zostaty
usuniete-Zamawiaigey-meze-wznad2e-pemimo-ich-usuniecia pogorszeniu ulegty
wartosci techniczne lub uZytkowe lub pogorszeniu ulegly w _sposob istotny
wartosci estetyczne obiektu budowlanego powstatego w wyniku robdt
budowlanych objetych Umowq Z—tege—tytuty Zamawiajgcy moze zgdac od
Wykonawcy obnizenia wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o zawarte przez
Strony porozumienie lub sporzgdzong na zlecenie Zamawiajgcego ekspertyze
rzeczoznawcy (jezeli zajdzie taka koniecznos¢) albo odszkodowania. W
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przypadku uznania przez rzeczoznawce zasadnosci roszczenia Zamawiajgcego,
koszty wykonania ekspertyzy poniesie Wykonawca. Wykonawca wyraza zgode
na potrqgcenie naleznosci za wykonanie ekspertyzy z zabezpieczenia nalezytego
wykonania Umowy Ilub innych naleznosci przystugujgcych Wykonawcy od
Zamawiajgcego.

Uzasadnienie.

Postulowana zmiana, podobnie jak w e wniosku nr 1.6 likwiduje uznaniowosé
Zamawiajgcego w stwierdzeniu pogorszenia konkretnych elementéw przedmiotu
umowy. Wykonawca nie neguje uprawnienia Zamawiajgcego do obnizenia
wynagrodzenia albo odszkodowania w takim przypadku. Jednakze Wykonawca wnosi o
to, aby odnosi¢ sie do przestanek obiektywnych (,pogorszeniu ulegty”), a nie
uznaniowych (,,Zamawiajgcy moze uznac¢”). Dodatkowo Wykonawca wnosi, aby element
estetyczny, ktory jest najmniej mierzalny i wymierny sposréd innych (techniczne lub
uzytkowe) musiat ulec pogorszeniu w sposéb istotny, co dodatkowo gwarantuje
unikniecie uznaniowosci w tym postanowieniu.

1.8.Umowy w § 7 ust. 17 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
Jezeli w trakcie realizacji Przedmiotu Umowy Zamawiajgcy zazqda badan, ktére
nie byty przewidziane Umowgq, to Wykonawca zobowigzany jest przeprowadzic¢
te badania. Jezeli w rezultacie przeprowadzenia tych badan okaze sie, ze
zastosowane materiaty bgdZ wykonane prace Ilub roboty budowlane sq
niezgodne z Umowg, to koszty badar dodatkowych obcigzajg Wykonawce. W
przeciwnym wypadku koszty tych badan obcigzajg Zamawiajgcego. Ocena
zgodnosci zastosowanych materiatow lub wykonanych robét, a w zwiqzku z
tym podmiot zobowigzany do poniesienia kosztéow za badania bedzie
dokonywane w odniesieniu do danego zakresu robét (np. strop, posadzka,
Sciany, itp.) W takim przypadku, terminy umowne ulegnq przedtuzeniu w
zakresie wptywu jaki badania bedg miaty wpfyw na nie.
Uzasadnienie.
Po pierwsze, postulowana zmiana zmierza do tego, aby w przypadku, gdy w wyniku
dokonanych badan, okaze sie, ze Wykonawca dziata zgodnie z Umowag, to przedtuzeniu
ulegty terminy wykonania Umowy, jesli miato to na nie wptyw.
Po drugie, jezeli badania przeprowadzane sg w stosunku do réznych zakreséw robdt,
niepowigzanych ze sobg, np. posadzka na poziomie O i strop na poziomie +1, to
niezaleznie od sobie mogg one by¢ ocenione. To znaczy, ze przyktadowo jesli strop
wykaze pewne nieprawidtowosci, a badania posadzki przyniosa wyniki catkowitej
prawidtowosci to poniesienie kosztéw powinno zosta¢ ocenione i przydzielone dla
kazdego z tych zakreséw osobne (oddzielnie).

1.9.Umowy w § 8 ust. 8 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
W przypadku koniecznosci wstrzymania, zaprzestania lub przerwania realizacji

Przedmiotu Umowy, zgodnie z postanowieniami Umowy bqdz przepisami prawa,
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Wykonawca nie bedzie dochodzit roszczen ztego tytutu, zzastrzeZeniem,
ze w tym przypadku Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie za czynnosci, prace
lub roboty budowlane faktycznie wykonane oraz koszty czynnosci, prac lub robot
zabezpieczajgcych, oile zostanq potwierdzone w protokole inwentaryzacji.
Powyisze zobowigzanie Wykonawcy nie ogranicza praw Wykonawcy do

dochodzenia odszkodowania na zasadach ogolnych. W tym celu Zamawiajgcy

sporzqdzi przy udziale Wykonawcy protokodt inwentaryzacji, na dzieri przerwania
realizacji Przedmiotu Umowy, a Wykonawca zabezpieczy przerwane czynnosci,
prace lub roboty budowlane w zakresie uzgodnionym przez Strony.
Wynagrodzenie za wykonanie ewentualnych czynnosci, prac lub robot
zabezpieczajgcych zostanie ustalone w kosztorysie sporzqdzonym metodg
szczegotowq, przy zastosowaniu danych wyjsciowych do kosztorysowania
okreslonych w ust. 6. W _przypadku wstrzymania zaprzestania lub przerwania

realizacji Przedmiotu Umowy z przyczyn innych niz leigce po stronie
Wykonawcy  nalezy  sie  Wykonawcy  pokrycie  uzasadnionych i
udokumentowanych kosztow zwigzanych z budowg.

Uzasadnienie.

Niniejszy wniosek dodaje oczywiste stwierdzenie, ze sytuacje wstrzymania, zaprzestania
lub przerwania realizacji Przedmiotu Umowy nie mogg ogranicza¢é Wykonawcy
w dochodzeniu odszkodowania na zasadach ogdlnych wynikajagcych z kodeksu
cywilnego, ale takze z przepiséw pzp (chocby z art. 433 pkt 3).

1.10. Umowy w § 11 ust. 5 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:
Strony na podstawie art. 548 § 2 Kodeksu cywilnego wytqczajq zasade, o ktorej

mowa w art. 548 § 1 Kodeksu cywilnego i ustalajq, Ze okres rekojmi za wady na
Przedmiot Umowy rozpoczyna sie w dniu dokonania odbioru koricowego
Przedmiotu Umowy i podpisaniu protokofu odbioru koricowego Przedmiotu
Umowy. W _uzasadnionych przypadkach, jezeli Zamawiajgcy bedzie oczekiwat

od Wykonawcy wykonania okresloneqgo zakresu robdt Ilub dostarczenia

materiatéow lub urzgdzenia wczesniej niz wynika to z harmonogramu, to
stosuje sie art. 548 § 1 kc, a okres rekojmi za wady bedzie biegt od momentu
przekazania robot, wydania rzeczy, urzgdzenia, materialu Zamawiajgcemu.

Uzasadnienie.

Wykonawca rozumie intencje Zamawiajgcego co do startu terminu rekojmi za wady, a
takze kwestii przejscia ryzyka utraty i uszkodzenia rzeczy w momencie odbioru
(przekazania zamawiajagcemu). Jednakze Wykonawca na podstawie swoich
wczesniejszych doswiadczen z innych inwestycji publicznych, wnosi o dodanie do tego
postanowienia zapisdw umozliwiajagcych Zamawiajgcemu w okreslonych przypadkach
odmienne postepowanie. To znaczy, moze sie zdarzy¢, ze Zamawiajacy z jakichkolwiek
przyczyn bedzie chciat, aby Wykonawca przekazat mu konkretne urzadzenia lub sprzety
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w terminie wczes$niejszym niz wynika to z harmonogramu umownego, co bedzie tgczyto
sie z przejsciem na Zamawiajgcego ryzyka jego utraty lub uszkodzenia i przejscia biegu
terminu rekojmi za wady i gwarancji jakosci.

1.11. Umowy w § 13 ust. 1 ppkt 2, 4, 6, 12, 14, 15, 17 poprzez ich zmiane, tak
aby otrzymaty nastepujace brzmienie:

2) przekroczenia ktoregokolwiek z termindw, o ktérych mowa w § 2 ust. 2 pkt 12
Umowy, z przyczyn leiqcych Po stronie Wykonawcy, w wysokosci 0,02%
wynagrodzenia ryczaftowego brutto - za kazdy dzien zwtoki; W __przypadku
dotrzymania terminu realizacji zamdwienia (okreslong w § 2 ust. 3 Umowy)
uchyla sie albo anuluje naliczone lub wyegzekwowane kary umowne z tytutu
przekroczenia terminu z § 2 ust. 2 pkt 1 Umowy;

4) braku zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom, w wysokosci 0,2 2% wynagrodzenia brutto podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy przewidzianego w umowie z podwykonawcq lub dalszym
podwykonawcq - odpowiednio za kaizdego podwykonawce Ilub dalszego
podwykonawce - za kazdy stwierdzony przypadek z osobna;

6) nieprzedtozenia lub nieterminowego przedtozenia do zaakceptowania projektu

umowy o podwykonawstwo lubjej zmiany, ktdrej przedmiotem s3 roboty
budowlane, w wysokosci 2.000,00 108-008,00 zt - odpowiednio zakazdy taki
przypadek z osobna;

12) niewykonania przez Wykonawce, podwykonawce Ilub dalszego
podwykonawce zobowigzania okreslonego wezwaniem, o ktérym mowa w § 5 ust.
10 Umowy, w wysokosci 2.500,00 5-800,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek z
osobna;

14) niewywigzywanie sie przez Wykonawce z obowigzkdéw okreslonych w § 3
Umowy, w szczegdlnosci w zakresie termindw, dotyczqcych sporzqdzania i
przedktadania Zamawiajgcemu Kosztorysu, Harmonogramu lub Tabeli elementow
scalonych/skoriczonych, lub nieuwzgledniania lub nieterminowego uwzglednienia
przez Wykonawce ewentualnych uwag lub zastrzezen zgtoszonych do przedfozonego
Kosztorysu, Harmonogramu lub Tabeli elementéw scalonych/skoriczonych, oraz
obowiqzkéw okreslonych w § 5 ust. 1 pkt 12 Umowy, w szczegdlnosci dot.
sporzqdzenia planu BIOZ i PZJ, w wysokosci 1.000,00 5600 zt - za kazdy przypadek
osobno;

17) odstgpienia od Umowy lub jej czesci przez Zamawiajgcego z przyczyn
leZzgcych po stronie Wykonawcy, w wysokosci 10 28% wynagrodzenia ryczattowego
brutto.

Uzasadnienie.
Wprowadzone kary umowne sg wygdérowane. Takie uregulowanie tej kwestii jest razgco
sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci, a kara umowna nie petni funkcje stymulujacej, a
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tylko i wytgcznie penalizujacg, w dodatku prowadzaca do nieuzasadnionego
wzbogacenia Zamawiajgcego — co réwniez ktoci sie z zasadami udzielania zamédwien
publicznych (art. 16 pkt 3 i art. 431 pzp). Kara umowna, podobnie jak odszkodowanie,
ktérego jest surogatem nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
uprawnionego — tutaj Zamawiajgcego (wyrok SA w Katowicach, 17.12.2008 r. V ACa
483/08).

Co wiecej kara nie oznacza, ze tylko w jej granicach zamyka sie ewentualna
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy. Umowa przewiduje przeciez, ze Zamawiajgcy moze
dochodzi¢ naprawienia szkody na zasadach ogdlnych, ja wiec jesli szkoda przekroczy
wysokos¢ kary umownej (§ 13 ust. 3 Umowy ,,Zaptata odszkodowania lub kar umownych
nie zwalnia Wykonawcy z obowigzkéw zwigzanych z realizacjg Umowy”).

Jezeli chodzi o kare przewidziang w pkt 15 to jest ona razgco blankietowa i zwazywszy na
bardzo szerokie spectrum obowigzkéw opisanych w OPZ, ale takze ich bardzo
zrdznicowang szczegotowos¢ od bardzo ogdlnych (np. pkt 2.1. 7) Przygotowanie
i wykonanie oraz zabezpieczenie terenu budowy 20) Prowadzenie Dziennika Budowy) do
bardzo precyzyjnych (np. pkt 2.1. 16) Cykliczne uczestniczenie w naradach
koordynacyjnych co najmniej raz w tygodniu), postulowana przez Zamawiajgcego kara
jawi sie jako blankietowa, nieprecyzyjna i majaca cechy uznaniowosci. To nie tylko
narusza zasade proporcjonalnosci, ale takze jest sprzeczne z art. 483 § 1 kc, ktéry
stanowi, ze ,W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara
umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu
na wysoko$¢ poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania przenoszacego wysokosé
zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba Zze strony inaczej postanowity”. Tres¢
umowy powinna okresla¢ postac¢ lub postacie uchybien, ktére spowodujg obowigzek
zapfaty kary umownej, a nie odwotanie do grupy postanowien.

1.12. Umowy w § 13 poprzez dodanie ust. 1! o tresci ponizszej:

W przypadku odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego lub Wykonawce z
przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego — Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy
kare umowng w wysokosci 20 % wynagrodzenia ryczattowego brutto. Nie dotyczy
to odstgpienia od umowy na podstawie art. 456 ust. 1 pkt 1) pzp.

Ewentualnie: w przypadku obnizenia kary umownej w § 13 ust. 1 pkt 17 do 10 %, to
W niniejszym puncie réwniez do 10 %.

Uzasadnienie.

W kwestii wprowadzenia kary umownej dla Wykonawcy za odstgpienie od umowy z
przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, to powyzszy postulat jest wyrazem
rownosci stron postepowania i proporcjonalnosci. Skoro Zamawiajgcemu przystuguje
kara umowna na wypadek odstgpienia od Umowy, to i Wykonawca na zasadach
wzajemnosci powinien by¢ w nig wyposazony. W przypadku obnizenia kary umownej dla
Zamawiajgcego do 10 % wynagrodzenia, Odwotujgcy wnioskuje oczywiscie do obnizenia
jej w przypadku Wykonawcy réwniez do 10 %.
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1.13. Umowy w § 13 ust. 3, 4, 5 poprzez ich zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

3. Zaptata odszkodowania lub kar umownych nie zwalnia Zamawiajgcego, ani
Wykonawcy z obowiqzkdw zwigzanych z realizacjg Umowy.
4. Z zastrzezeniem ograniczen wynikajgcych z obowiqzujgcych przepiséw prawa, w

przypadku naliczenia Zamawiajgcemu lub Wykonawcy kary umownej, odpowiednio
Zamawiajgcy lub Wykonawca uprawniony bedzie do jej potrgcenia z naleznosci
przystugujgcych od drugiej strony Aykenawecy—od—Zarmawiajgeege lub zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy, na co Zamawiajgcy i Wykonawca wyraza zgode.

5. Zamawiajgcy Wykonawca wezwie drugg Strone Umowy Wirkenawee do zaptaty
kary umownej w formie pisemnej wskazujgc w wezwaniu termin jej zaptaty. W razie
opdznienia z zaptatq kary umownej Strona uprawniona do otrzymania kary umownej
moze zqdac odsetek ustawowych za opdznienie za kazdy dzieri opdznienia.

Uzasadnienie.

Powyzsze wnioski wynikajg i s3 konsekwencjg postulatéow o wprowadzeniu kary
umownej naliczanej przez Wykonawce w przypadku odstgpienia od Umowy z przyczyn
lezacych po stronie Zamawiajgcego.

1.14. Umowy w § 14 ust. 1 pkt 2) i 3) poprzez ich wykreslenie:

Uzasadnienie.

Zaproponowane przez Zamawiajgcego przestanki do odstgpienia od umowy s3 razaco
naruszajgce réownowage stron, z uwagi na ich dotkliwosé, a wiec najbardziej dolegliwy
srodek w postaci zerwania wiezi obligacyjnej, czyli doprowadzenia do odstgpienia od
umowy.

Po drugie podane przestanka przewiduje mozliwos¢ odstgpienia za kazde, nawet
niezawinione przez Wykonawce uchybienie tym obowigzkom. Przeciez moze sie tak
zdarzy¢, ze dojdzie do takiej sytuacji, i to pomimo dochowania nalezytej starannosci
przez Wykonawce, tym bardziej, ze postanowienie umowne odnosi sie takie do
zatrudniania przez podwykonawce. Zamawiajacy nie niuansuje tutaj tych kwestii, nie
odnosi sie do tego, czy nawet w przypadku uchybienia co do jednego pracownika moze
dojs¢ do odstgpienia, ktdre niesie za sobg naliczenie kary umownej. Powyziszego nie
tagodzi niestety nawet obowigzek wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien.
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Po trzecie Zamawiajgcy dysponuje innymi narzedziami dyscyplinujgcymi Wykonawce w
tym zakresie, chocby przewidziang karg umowna (§ 13 ust. 1 pkt 16).

Majac to na uwadze zaproponowane przez Zamawiajgcego postanowienia s3g
niewspoétmierne do wagi naruszen, a takze nieprecyzyjne, to znaczy w taki sam sposéb
traktujg kazde uchybienie obowigzkom jakie majg chronié.

1.15. Umowy w § 14 ust. 1 pkt 5 poprzez jego zmiane tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

Wykonawca bez uzasadnionego powodu nie rozpoczgt realizacji Przedmiotu Umowy
w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, lub w przypadku wstrzymania jego
realizacji przez Zamawiajgcego nie podjgt dalszej realizacji Przedmiotu Umowy w
ciggu 14 5 dni od otrzymania od Zamawiajgcego decyzji o wznowieniu jego
realizacji;

Uzasadnienie.

Termin 5 dni upowazniajacy odstgpienie od Umowy jest razgco krétki, zwtaszcza gdy
wezmiemy pod uwage okolicznos¢ mobilizacji kadry budowy po dtugotrwatym
wstrzymaniu robét, dlatego uzasadniona jest jego zmiana na 14 dni.

1.16. Umowy w § 14 ust. 3 poprzez jego zmiane tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:
Zamawiajgcy moze odstgpi¢c od Umowy w terminie 90 30 dni od dnia powziecia

wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe odstgpienia, o ktdrych
mowa w ust. 1 i 2, nie pézniej jednak niz w terminie 365 dni od dnia uptywu
okreslonego w Umowie terminu ukoriczenia Przedmiotu Umowy.

Uzasadnienie.

Termin 90 dni na odstgpienie jest znaczgco zbyt dtugi, umozliwia Zamawiajgcemu
odstgpienie od umowy i sieganie do naruszen, ktére mogg juz nie mieé¢ wptywu na
aktualne wodwczas prawidtowe wykonywanie Umowy. Termin 30 dniowy jest
wystarczajacy i w petni zabezpiecza interes Zamawiajacego z punktu widzenia funkcji
instytucji odstgpienia umownego.

Uzasadnienie.

1.17. Umowy w § 14 ust. 4 poprzez jego zmiane tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:
W przypadku odstgpienia od Umowy z przyczyn lezqcych po stronie Wykonawcy,

Zamawiajgcy moze w trybie natychmiastowym, po uprzedzeniu Wykonawcy,
wkroczy¢ na teren budowy nie zwalniajgc Wykonawcy z odpowiedzialnosci do
Zabezpieczenia robot i pozostatych obowigzkéw wynikajgcych z ust. 11
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wynikajgeef—z-warbnkow—Utmewy, a takze powierzy¢ realizacje Przedmiotu

Umowy osobie trzeciej, bez koniecznosci uzyskiwania w tym zakresie odrebnego
upowaznienia, w tym upowaznienia Sqdu.

Uzasadnienie

Proponowany przez Zamawiajgcego sposéb dziatania po odstgpieniu od Umowy
sprowadzatby sie do tego, ze Zamawiajgcy ma prawo wkroczy¢é na teren budowy, nie
zwolni¢ przy tym Wykonawcy z zadnych jego obowigzkéw i jednoczesnie powierzy¢
realizacje Przedmiotu Umowy podmiotowi trzeciemu. Jest to sytuacja, w ktérej podmiot
trzeci wykonywatby czynnosci, co do ktérych wykonawca miatby nadal obowigzek je
wykonaé. Jest to sytuacja, ktéra prowadzi¢ bedzie do wzajemnie wykluczajgcych sie
konsekwenciji, jej efekty sg wzajemnie sprzeczne.

Z tego wzgledu postulowana jest zmiana, aby Wykonawca w momencie wkroczenia
przez Zamawiajgcego na teren budowy pozostat odpowiedzialny za zabezpieczenia robét
i pozostate czynnosci okreslone w § 11 Umowy. W takiej sytuacji obowigzki Wykonawcy
i podmiotu trzeciego s3 jasne i nie wykluczajg sie.

1.18. Umowy w § 14 ust. 5 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

Odstgpienie od Umowy przez kazdg ze Stron dotyczy czesci niewykonanej rroze

AHEHGECGOo-ROZe-Rastgp A egolnosci ze

*”). Dotyczy to odstgpienia od Umowy

umownegqo, jak i ustawowego.

Uzasadnienie

Instytucja odstgpienia od umowy w swojej tradycyjnej i pierwotnej formie nastepuje w
formie ex tunc i dziata wstecz prowadzac do fikcji prawnej jakoby nie doszto do zawarcia
umowy, a wiec strony s3 zobowigzane do zwrotu wszystkich poczynionych swiadczen.
Jednakze w przypadku umoéw ztozonych, w szczegdlnosci o roboty budowlane czesto ta
formuta odstgpienia jest nie tylko nieefektywna i nieoptacalna dla stron, ale w
rzeczywistosci niemozliwa. Jak bowiem strony miatyby zwrdcié¢ sobie poczynione do
momentu odstgpienia Swiadczenia, gdy zostaty wykonane nawet niewielkie juz roboty
budowlane (wykonany wykop, postawione fundamenty, itd.). Z tego wzgledu zwtaszcza
w umowie o roboty budowlane stosuje sie odstgpienie od umowy ex nunc, a wiec na
przysztos¢, zblizajgce takie odstgpienie od instytucji wypowiedzenia jak w przypadku
zobowigzan ciggtych (mowna najmu, umowa o prace). Przy takim odstgpieniu strony
pozostawiajg w mocy dotychczasowe czynnosci, a decyduje sie, ze dotychczas
niewykonany zakres nie bedzie juz zrealizowany. Kwestie gwarancji jakosci i rekojmi za
wady mogg dookresli¢ miedzy sobg. Tak tez to zostato przewidziane w Umowie, tj. § 14
ust. 6.

Z tych wzgleddw Wykonawca postuluje o jednoznaczne wykluczenie mozliwosci
(przynajmniej teoretycznej) odstgpienia w catosci, gdyz w praktyce nie bedzie to
mozliwe.
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Dodatkowo postanowienie umowne zostato dopasowane do okolicznosci
uwzgledniajgcej mozliwos$¢ odstgpienia (ustawowego) przez Wykonawce.

1.19. Umowy w § 14 ust. 7 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

W przypadku odstgpienia od Umowy Zamawiajgcy ma prawo do naliczenia kar
umownych zgodnych z § 13 Umowy za wykonang czesé Umowy.

Uzasadnienie
Powyzszy postulat jest zgodny z postulatem dot. postanowienia o odstgpieniu od
Umowy tylko ze skutkiem ,na przysztos¢” (ex nunc).

1.20. Umowy w § 14 ust. 10 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

W przypadku odstgpienia od Umowy, Wykonawca powinien natychmiast
wstrzymac realizacje Przedmiotu Umowy, zabezpieczyc¢ teren budowy i roboty
budowlane oraz opusci¢ teren budowy niezwtocznie, lecz nie pozniej niz w
terminie 15 dni roboczych od daty doreczenia oswiadczenia o odstgpieniu od
Umowy, chyba ze dotrzymanie tego terminu bedzie niemoiliwe z przyczyn

technologicznych lub grozito wyrzgdzeniem szkody. W przypadku odstgpienia

od Umowy z przyczyn leizqcych po stronie Wykonawcy, wszelkie koszty
wynikajgce z powyzZszej sytuacji ponosi Wykonawca. W przypadku odstgpienie z

innych przyczyn koszty te obcigzajg Zamawiajgceqgo

Uzasadnienie

Zaskarzone postanowienie nie bierze pod uwage, ze w procesie inwestycyjnym albo w
trakcie jego zakonczenia termin 15 dni na uporzadkowanie i przywrdcenie do stanu
pierwotnego, w szczegdlnosci na usuniecie urzgdzen z placu budowy moze by¢
zwyczajnie zbyt krotki. Chocéby ze wzgledéw technologicznych, np. rozebranie konstrukcji
tymczasowych stuzgcych do budowy (choéby rusztowanie na elewacje), demobilizacja
kadry albo w wyniku betonowania, kiedy beton potrzebuje co najmniej kilkunastu, jesli
nie powyzej 20 dni na odczekanie, w przeciwnym razie roboty te pozostang
bezuzyteczne, spowodujg szkode i mogg wptyngc na obnizenie wartosci innych robot.

1.21. Umowy w § 14 ust. 11 pkt 1, 2 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

W przypadku odstgpienia od Umowy Wykonawce oraz Zamawiajgcego obcigzajq
nastepujgce obowiqzki:
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1) w terminie 15 dni roboczych od daty doreczenia oswiadczenia o odstgpieniu od
Umowy Zamawiajgcy przy udziale Wykonawcy sporzqdzi szczegétowy protokot
inwentaryzacji Przedmiotu Umowy wraz z naleznym wynagrodzeniem Wykonawcy,
ustalonym na podstawie procentowego zaawansowania czynnosci, prac lub robdt
budowlanych w poszczegdlnych pozycjach Kosztorysu Iub tabeli elementow
skonczonych, a takze udokumentowanych zamoéwionych materiatow i urzgdzen w

celu wykonania Przedmiotu Umowy wedtug stanu na dzieri odstgpienia i cen z

Kosztorysu;

2) Wykonawca zabezpieczy przerwane czynnosci, prace lub roboty budowlane w
zakresie obustronnie uzgodnionym na swdj koszt wtedy, gdy odstgpienie nastgpi z

przyczyn leZgcych po jeqo stronie tej-Strony—zprzyezyn-ktorej-nastgpito-odstgpienie
ed-Umowys-w pozostatych przypadkach koszty te obcigzajg Zamawiajgcego

Uzasadnienie

W zakresie pkt 1) niezbedne jest, aby Wykonawca miat rdwniez zwrdcone koszty tych
materiatow i urzadzen, ktére w celu wykonania przedmiotu umowy, zgodnie
z harmonogramem robdt zostalty zamdéwione. To takze nalezy do uzasadnionych
i niezbednych kosztéw ponoszonych przez Wykonawce na wykonanie Przedmiotu
Umowy.

Co do pkt 2) Powyzszy wniosek ma na celu doprecyzowanie kiedy Wykonawca ponosi
koszty zabezpieczenia.

1.22. Umowy w § 14 ust. 13 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

Zamawiajgcy w razie odstgpienia od Umowy, zobowiqzany jest do:

1) dokonania odbioru Przedmiotu Umowy w zakresie przerwanym izgodnym
zwymaganiami Umowy oraz zaptaty wynagrodzenia za Przedmiot Umowy,
ktory zostat wykonany zgodnie z wymaganiami Umowy do dnia odstgpienia
od Umowy;

2) przejecia od Wykonawcy pod swéj dozor terenu budowy.

7

Uzasadnienie
Powyizsze jest konsekwencjg zmian dotyczacych § 14 ust. 5 Umowy.

1.23. Umowy w § 18 ust. 10 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:
W przypadku wystgpienia przez osobe trzeciq wobec Zamawiajgcego z roszczeniem z

tytutu naruszenia jej praw, w tym praw autorskich osobistych lub majgtkowych, w
zwigzku z powstaniem lub eksploatacjq Utwordw, Wkenawee:
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% - Zamawiajgcy poinformuje

Wykonawce niezwtocznie o zgloszonym roszczeniu, umozliwi mu zapoznanie sie z

wszelkimi posiadanymi dokumentami i umozliwi mu wszelka niezbedng pomoc w

celu udzielenia wyjasnien,

2) w przypadku skierowania sprawy na droge postepowania sqdowego,
Zamawiajgcy poinformuje niezwtocznie Wykonawce o postepowaniu sgdowym i

umozliwi mu przystgpienie do procesu, a takze udzieli mu niezbednych wyjasnien
oraz udostepni wszelkie niezbedne i dostepne dokumenty, wstgpi-do-procestPo

3) po wykazaniu naruszenia przez Wykonawce praw osoby trzeciej, Wykonawca

poniesie wszelkie koszty zwigzane z ewentualnym pokryciem roszczert majgtkowych i
niemajgtkowych zwigzanych z naruszeniem praw autorskich majqtkowych lub
osobistych osoby lub 0séb zgtaszajgcych roszczenia.

Uzasadnienie

Niniejszy wniosek ma na celu zagwarantowanie udziatu Wykonawcy w przypadku
formutowania roszczen z zakresu praw autorskich dotyczacych jego sytuacji prawnej.
Proponowane przez Zamawiajgcego zapisy zaktadaty automatyzm w przyjeciu przez
Wykonawce odpowiedzialnosci w przypadku zgtoszenia sie z roszczeniami przez osoby
trzecie. Postulowane zmiany zapewniajg Wykonawcy minimum jakiego moze wymagac
kazdy podmiot, ktéry miatby zobowigzac sie do jakiegokolwiek zado$¢uczynienia czyims$
roszczeniom.

2. o0 zasadzenie zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w tym kosztow
zastepstwa procesowego.

VI. Podsumowanie.

Wszystkie podniesione zarzuty wychodzg i skupiajg sie wokét art. 16 PZP oraz art. 431
PZP i zasad nich wyptywajacych.

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

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

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

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

Powyzsze z kolei nieodtgcznie zwigzane jest z naruszeniem zasady proporcjonalnosci
(adekwatnosci) rozwigzan zastosowanych przez Zamawiajacego. Bowiem obowigzki
natozone na Wykonawce s3 zbyt rygorystyczne, w ksztatcie i tresci zaproponowanej
uwzgledniajg tylko Zle pojety interes Zamawiajgcego i jako takie nie wytrzymujg préby
spetniania warunkéw, ktére uwzgledniajg zasade proporcjonalnosci srodkéw i metod
zastosowanych przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci jesli chodzi o postanowienia
regulujgce odbidér przedmiotu umowy.

Z tych wzgledéw, wnosze o uwzglednienie odwotania.

Zataczniki:
1. odpis petnomocnictwa z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej,
2. odpis KRS Odwotujacego,
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3. dowdd uiszczenia wpisu,
4. dowdd przestania kopii Odwotania Zamawiajgcemu.

Signed by /
Podpisano przez:

Karol Koziet

Date / Data:
2024-02-12
12:09
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