Warszawa, 11 maja 2020 r.

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

Zamawiajacy: Uniwersytet Technologiczno-Przyrodniczy im.
Jana i Jedrzeja Sniadeckich w Bydgoszczy
Al. prof. S. Kaliskiego 7, 85-796 Bydgoszcz
e-mail: przetargi@utp.edu.pl
platforma do komunikacji:
https://platformazakupowa.pl/pn/utp

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
reprezentowany przez:
r.pr. Katarzyna Jendrzejczak-Zateska
adres do doreczen.
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: katarzyna.jendrzejczak-zaleska@budimex.pl

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa budynku
dydaktycznego dla potrzeb Uniwersytetu Technologiczno-Przyrodniczego w Bydgoszczy” (Numer
referencyjny: AZZP.243.030.2020; dalej jako ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 kwietnia 2020 r. pod nr 2020/S 085-200197.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,O0dwotujacy”) na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia dotyczacej Postepowania (dalej jako:
~SIWZ"), w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.

Niniejszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w szczegolnosci
nastepujacych przepisow:




1) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art.
647 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przyznanie
Zamawiajgcemu w ramach wzoru Umowy (Zatgcznik nr 7 do SIWZ, dalej jako ,Umowa”) oraz
SIWZ prawa do odmowy dokonania odbioru robot do czasu usuniecia wad oraz zatrzymania
10% wynagrodzenia w kazdym przypadku ich wystgpienia, nawet jesli wady majg charakter
nieistotny, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajgcym bezwzglednie obowigzujgce
przepisy prawa oraz rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow;

2) art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353(1) kodeksu cywilnego w zw. z art.
4738 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 483 §1 kodeksu cywilnego w zw. z art.
484§2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie kar
umownych bez przewidzenia jakiegokolwiek limitu.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SIWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest wykonawcg zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamoéwienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktdérych
dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylaczeniu mozliwosci pozyskania zamdwienia, a w
konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zamodwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okresSlonym w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do
whiesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamodwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 kwietnia 2020 r. Tego
samego dnia na platformie zakupowej dedykowanej dla komunikacji w przedmiotowym Postepowaniu
opublikowana zostata Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamodwienia wraz z zatgcznikami. Biorac pod
uwage powyzsze,10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktdrym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1)
ustawy Pzp, zostat zachowany.

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



1.

UZASADNIENIE

I. Uwagi ogodlne

Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwofania zarzuty dotycza
zasadniczo tresci Umowy udostepnionej przez Zamawiajgcego w ramach zatgcznikéw do tresci
SIWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkow realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wiasnego prawa podmiotowego. Tre$¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od  przystugujgcej Zamawiajgcemu
uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamoéwienia byla
mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno byC¢ rowniez dazenie do osiaggniecia
korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposab,
ktory negatywnie wplynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzuci¢ calosci ryzyka gospodarczego na wykonawce (Wyrok Sadu Okregowego
Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.). Postanowienia umowy
powinny zosta¢ przy tym okre$lone w sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie
okreslic cene ofertowg. W sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego
okolicznosci, z ktorymi wigzg sie okreslone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak
najpetniejszego ich wyszczegodlnienia (Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO
2949/13). W odniesieniu do okreSlania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,
podkreslenia wymaga, ze swobode umow ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujgce przepisy (art. 353! KC).

I tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna cze$¢ stuzy wymianie débr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymdg zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozklad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwiazanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspoétzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tre$¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdtzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
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negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o0 zamoéwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chronic interesy nie tylko Zamawiajacego,
ale rowniez Wykonawcy (KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.).

II. Zarzut dotyczacy bezusterkowego odbioru robot — zarzut nr 1

Zamawiajacy w ramach Umowy opisat zasady odbioru robot w trakcie Postepowania, wskazujgc w
szczegolnosci, ze:

o IV, SIWZ TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA
Wykonawca bedzie zobowigzany zrealizowac przedmiot zamowienia od dnia zawarcia umowy
do dnia zakoriczenia realizacji zadania inwestycyjnego tj. usuniecia wszystkich wad i
usterek stwierdzonych w trakcie odbioru koricowego | rozZliczenia kosztow oraz
zaakceptowania przez Zamawiajgcego protokofu koricowego wykonania Inwestycji i uzyskania
ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie, nie dtuzej jednak niz do 30.06.2022r.

e 88 ust. 1 pkt 2) i 6) Umowy: WV frakcie realizacji i po wykonaniu Przedmiotu umowy beda
stosowane odbiory:
2) odbior techniczny — do celow zwigzanych z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na
uzytkowanie,
6) odbior koricowy.

e §8 ust. 2 pkt 2) zd. 1 Umowy: Warunkiem rozpoczecia przez Zamawiajgcego i 1Z odbioru
robot, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2 jest catkowite zakoriczenie wszystkich robot oraz
ztozenie 1Z wniosku Wykonawcy o dokonanie odbioru technicznego robot

e §8 ust. 2 pkt 4) lit. a) i b) Umowy: Warunkiem dokonania przez IZ i Zamawiajagcego
odbioru o ktérym mowa w ust. 1 pkt 6) powyzej jest przekazanie Zamawiajgcemu i 1Z:
a) Protokofu odbioru usuniecia usterek stwierdzonych w trakcie Odbioru
Technicznego,
b) Ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

e 88 ust. 2 pkt 9) lit. b) Umowy: W razie stwierdzenia w toku czynnosci odbioru istnienia
wad lub usterek, Zamawiajgcy ma prawo:
b) jezeli nieistotne wady lub usterki nadajg sie do usuniecia i nie uniemoZliwiaig uzywanie
Przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajagcy mozZe dokonac ich odbioru,
wyznaczajac jednoczesnie odpowiedni czas na ich usuniecie,

Zamawiajagcy zatem faktycznie wprowadzit odbidr koncowy polegajacy na nastepujgcym
mechanizmie: zakonczenie wszystkich robdt —> odbidr techniczny z protokotem, gdzie beda



wpisane wady i usterki oraz czas na ich usuniecie —> procedura uzyskania decyzji o0 pozwoleniu na
uzytkowanie —> bezusterkowy odbiér koricowy.

Nalezy wskaza¢, ze poprzez tak uksztaltowane postanowienia umowne Zamawiajacy
uchyla sie od cigzacego na Nim, bezwzglednego obowigzku wynikajacego z tresci art.
647 kc, ktory wskazuje, ze jednym z podstawowych obowigzkow inwestora, w tym
wypadku Zamawiajacego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie
odbioru robot. Odbior wykonanych robdt jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor
(zamawiajacy) — wykonawca. Stad tez, jakakolwiek praktyka uchylania sie przez inwestoréw od
tego obowigzku jest jednoznacznie sankcjonowana, zwiaszcza, ze dos$wiadczenie realizacyjne
pokazuje, ze na etapie odbioru robot moze dochodzi¢ do spordw co do kwestii istnienia wad a
inwestorzy wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia w celu nieuzasadnionego blokowania
wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, probujgc wymusi¢ usuniecie rzekomych wad
stwierdzonych podczas odbioréw, ktore realnie majg charakter nieznaczacych uchybien.

W orzecznictwie jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty budowlane
o niewykonaniu zobowigzania nie mozna mowi¢, jezeli wykonawca wykonat roboty
lecz sa one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. W konsekwencji
niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robét, co
potwierdza jednolicie zarowno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sadow
powszechnych:

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

,Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotng, ti. czynigca je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiajigca sie wyraznie umowie. JeZeli natomiast dzieto ma tylko wade
nieistotna, nalezy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w mys/ art. 642 § 1 KC wymagalnosc
wierzytelnosci przyimujacego zamowienie o wynagrodzenie za dzieto.”.

e Wyrok SA w Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:
Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze by¢ utoZzsamiane z ich niewykonaniem i nie

rodzi po stronie zamawiajacego uprawnienia do odmowy odbioru robdt. Przyjmuje sie, Ze odmowa
odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt byc¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady
beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania. Wobec zgfoszenia
zakoriczenia robot i braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z
uprawnienia do domagania sie obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robot
I do swiadczenia pefnego wynagrodzenia wynikajacego z umowy.”

e Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:
Jedynie w sytuacgi, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, tj. czynigcg je niezdatnym do

zwyktego uzytku lub sprzeciwiajaca sie wyraZnie umowie, zamawiajgcy moze odmowic jego
odebrania. JeZel natomiast dziefo ma tylko wade nieistotng, zamawiajacy nie_moze skutecznie
uchylic sie od odebrania dzieta. Te uwagi naleZy odnies¢ takze do umowy o wykonanie robot
budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu budynku.”




e Wyrok SA we Wroctawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12:
LPrzez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec¢ naleZy takg

sytuacje, gdy roboty zostaly wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dzieto lub wykonane roboty budowilane, nieistotnych wad,
usterek i _niedordbek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robot (wynika on z art. 647 KC), z tg bowiem chwila nabywa on
uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MoZliwosc odstapienia od
umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dziefo (roboty budowlane) posiada wadly istotne.

2. Zgtaszane zarzuty odnoszace sie do wad nielstotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy
sporzadzenia protokofu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej, ani tez do
odstapienia od umowy. Ewentualnie mogtyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z rekojmi i
gwarancji.”

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

Stosownle do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem | zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wilasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowanie robot, w szczegoinosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego wynagrodzenia. Z
powyzszego przepisu _wynika, iZ_jednym z podstawowych obowigzkow zamawiajgcego _jest
dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robot. W sytuacyi, zatem, gdy obiekt zostanie
wykonany zgodnie z projektem, obowigzujgacymi przepisami i sztukg budowlang oraz gdy zostanie
wydana pozytywna decyzjia o pozwoleniu na uZytkowanie, to w przypadku zgfoszenia obiektu do
odbioru zamawiajgcy winien do niego przystgpic. Gdy natomiast w toku odbioru zostang
ujawnione_nieistotne wady (usterki), ktdre nie wplywaja na moZliwosc uzytkowania obiektu i sg
moZliwe do ich niezwtocznego usuniecia, nie _powinno to uniemoZliwiac _odbioru obiektu,
zwilaszcza, gdy jest moZliwe przejecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem.
Zamawiajgcy winien w takim przypadku dokonac obioru i zakreslic termin na ich usuniecie.
Trudno, w sytuacji bardzo duzych obiektow i o duzej ich wartosci, jak objety przedmiotowym
zamowieniem, przyjac, aby w sytuacj, gdy obiekt jest w stanie umoZliwiajacym Jjego
wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu drobnych usterek, niewplywajgcych w
Zadnej mierze na moZliwosc¢ korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacji
usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, co nie uniemoZliwia, ani ich
otwierania i zamykania, ani wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem | jest
znikomej wartosci na tle catego zamowienia) i np. obiekt zostanie przejety do uzytkowania, co jest
czestym zjawiskiem, odmowic racji wykonawcy, iZ jest podstawa do jego odbioru koricowego.
Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego powinno byc bowiem wywigzanie sie kazdej
ze stron z jej obowigzkow kontraktowych, uksztaftowanych z uwzglednieniem obowigzujacych
przepisow prawa | celu wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, ktorym jest
wybudowanie obiektu stuzacego do zatoZonych celow (...).

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze tak uksztattowany stosunek umowny ma istotne znaczenie dla
ryzyka Wykonawcy. W wypadku nie dokonania odbioru koncowego Wykonawcy nie zostanie
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wyptacone pozostate 10% wartosci wynagrodzenia zatrzymanej do momentu podpisania protokotu
odbioru koncowego (83 ust. 5 zd. 2 Umowy oraz ppkt. V SIWZ). W sytuacji, w ktorej wykonawca
wykonat cigzace na nim zobowigzanie (czyli w momencie kiedy mozna juz korzystaC z obiektu
zgodnie z jego przeznaczeniem, a zatem po wykonaniu prac budowlanych chociazby dotkniete
byty one nieznacznymi usterkami) to zobowigzaniem Zamawiajgcego jest zaptata wynagrodzenia
w petnej wysokosci.

Inwestorzy wykorzystujg wiec tego typu abuzywne postanowienia w celu nieuzasadnionego
blokowania wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, probujgc wymusi¢ usuniecie rzekomych wad
stwierdzonych podczas odbioréow, ktore realnie majg charakter nieznaczacych uchybien.
Problematyczny pozostaje réwniez bieg terminu gwarancji. Zgodnie z §10 ust. 4 Umowy,
niezbedne jest protokolarne przejecie obiektu przez Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego, w
sytuacji, gdy Zamawiajgcy jest zobowigzany do odbioru przedmiotu umowy, gdy nie ma on wad
istotnych i ma mozliwos$¢ rozpoczecia korzystania z niego, to analogicznie jak w art. 577 § 4 KC
powinno to skutkowa¢ rozpoczeciem okresu gwarancji jakosci. Zaréwno art. 577 § 4 KC w
przypadku dotyczacym gwarancji jakosci, jak i art. 568 § 1 KC w przypadku rekojmi, wigza
rozpoczecie okresu odpowiedzialnosci za wady z momentem wydania rzeczy. W ocenie
Odwotujacego brak jest podstaw prawnych aby w przypadku stwierdzenia nieistotnych wad
odsuwa¢ w czasie termin rozpoczecia rekojmi i gwarancji, a w konsekwencji wydtuza¢ okresy
rekojmi i gwarancji, zwiekszajgc ryzyko i koszt obstugi gwarancyjnej oraz rekojmi przez
Wykonawce. Analogicznie jak w przypadku ogdlnych regulacji kodeksowych, rozpoczecie biegu
gwarancji jakosci powinno by¢ powigzane z wydaniem przedmiotu umowy (odbiorem kofcowym) i
rozpoczeciem korzystania (uzytkowania) przez Zamawiajgcego. Nie ulega przy tym watpliwosci, co
potwierdza cytowane powyzej orzecznictwo, ze jesli w ramach wykonywanych robot zostang
zidentyfikowane wady o charakterze nieistotnym to ich wystgpienie w zadnym razie nie blokuje
mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac przez Zamawiajgcego, a co za tym idzie
niezasadnym byloby przesuwanie terminu rozpoczecia biegu gwarancji jakosci i rekojmi za wady.

Powyzsze $wiadczy o niespojnosci poje¢ i definicji wprowadzonych przez Zamawiajgcego.
Tymczasem jako gospodarz postepowania, winien przekaza¢ Wykonawcom klarowane i
jednoznaczne instrukcje dotyczace tego jakie kroki bedg podejmowane w okreslonych sytuacjach
w szczegdlnie tak istotnej kwestii jak odbior korncowy.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tresci_ SIWZ poprzez dostosowanie ich do tresci art. 647 kc, tj. nadanie im

przyktadowo nastepujacego brzmienia:
o IV. TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA

Wykonawca bedzie zobowigzany zrealizowac przedmiot zamowienia od dnia zawarcia umowy
do dnia podpisania protokotu koricowego wykonania Inwestycji, nie dfuzej jednak niz do
30.06.2022r.

e 88 ust. 2 pkt 4) lit. a). Umowy:
~Protokotfu odbioru usunietych istotnych wad lub usterek, jesli przy Odbiorze Technicznym
Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia braku odbioru wynikajgcego z §8 ust. 2 pkt 9) lit. a)”




o &8 ust. 2 pkt 9) lit. b) Umowy: W razie stwierdzenia w toku czynnosci odbioru istnienia
wad lub usterek, Zamawiajgcy ma prawo:
b) jezeli nieistotne wady lub usterki nadajg sfe do usuniecia i nie uniemoZliwiajg uzywanie
Przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, Zamawiajacy dokonuje ich odbioru,
wyznaczajac jednoczesnie odpowiedni czas na ich usuniecie,

III. Zarzuty dotyczace kar umownych — zarzut nr 2

W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy zdefiniowatl katalog kar umownych
nie okreslajagc w ramach Umowy gérnego iacznego limitu, do ktérego Wykonawca
bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ z tytutu kar umownych. W tym kontekscie zwracamy
uwage, ze w ramach orzecznictwa sagdow powszechnych podkres$la sie, ze wysoko$¢ natozonych
kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego wynagrodzenia, a w sytuacji, w
ktorej wysokos¢ kar w stosunku do wartosci calego zobowigzania oscyluje w
granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy, sady uznaja je za nadmierng
dolegliwos¢, swiadczacy o ich niewspotmiernosci w rozumieniu art. 48482 KC (tak np.
wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za
niewspdtmierng uznat kare umowng na poziomie 40% naleznego wynagrodzenia). Co wiecej, w
orzecznictwie wskazuje sie rowniez, Ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwtoki lub
opozZnienia nie przysfuguje stronie odstepujgcej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie
zastrzezono rowniez taka kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (tak wyrok SN z dn.
14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar za op6znienia
nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek odstapienia od
umowy, ktéra w przedmiotowym przypadku wynosi 10% (§12 ust. 2 pkt. 1 lit. h)
Umowy).

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

Bioragc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajgcych poziom  kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze
uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia limitu wszystkich kar na obecnym etapie doprowadzi do
skalkulowania przez wykonawcdw znacznie wiekszych ryzyk (co przyczynic sie moze do
nieracjonalnego wydatkowania $rodkdw publicznych), podkreslamy zasadno$¢ dokonania
modyfikacji tresci SIWZ w tym zakresie. Zwracamy przy tym uwage, ze wprowadzenie limitu kar
jest obecnie powszechnym dziataniem ws$rdd zamawiajgcych publicznych w przypadku inwestycji
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kubaturowych, ktérzy tak jak zostatlo to wskazane w powotywanych powyzej wytycznych
zawartych w orzecznictwie sgdéw powszechnych i Krajowej Izby Odwotawczej, limit tych kar
okreslaja na poziomie zrownanym z poziomem kary umownej przewidzianej na
wypadek odstgpienia od umowy, tak np. w ramach postepowania na Budowe Muzeum Sztuki
Nowoczesnej w Warszawie, nr postepowania 04/MSN/PN/2018 (limit kar umownych na poziomie
15% przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy); czy w ramach postepowania pn. ,Budowa budynku CK STOS z
zagospodarowaniem terenu w ramach projektu: "Utworzenie w Gdarisku Centrum Kompetencji
STOS (Smart and Transdisciplinary knOwledge Services) w zakresie infrastruktury B+R.”, znak
postepowania: ZP/229/022/R/19 (limit kar umownych na poziomie 20% przy tozsamej wysokosci
kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy).

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

tresci SIWZ poprzez:

e ustalenie w ramach Umowy Ilimitu kar na poziomie 10% wynagrodzenia
umownego brutto.

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

Zalaczniki:

1.

2.
3.
4

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej,
Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

Dowod uiszczenia wpisu od odwotania.
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