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Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych, ktérego warto$¢ przekracza progi unijne, a ktoérego przedmiotem jest realizacja
zadania inwestycyjnego pod nazwg: ,Budowa szkofy podstawowej oraz ciggu pieszo-
rowerowego przy ul. Morenowe Wzgdérze w Gdansku’.

Data przekazania ogloszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej: 26.02.2024 r.
Ogloszenie opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia: 28.02.2024 r.
Numer publikacji ogloszenia: 123466-2024

Numer wydania Dz.U. S: 42/2024

Dokumentacje zamieszczono na stronie internetowej prowadzonego postepowania dnia:
28.02.2024 r.

Nr postepowania nadany przez Zamawiajgcego: 27/BZP-U.510.27.2024/KB

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 zamodwien publicznych (zwanej dalej ,ustawa Pzp”), wnosze odwotanie na
niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajacej na ustaleniu treéci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, w
tym w szczegolnosci Zatgcznika nr 9 do SWZ - projektowanych postanowien umowy, w sposob
naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego.

l. Zarzuty:

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

OGRANICZENIA DLA TRESCI UMOW PODWYKONAWCZYCH, BEZPOSREDNIA ZAPLATA Z
POMINIECIEM WYKONAWCY

1. naruszenie art. 16 pkt 1-3) ustawy Pzp, art. 465 ust. 1 i n. ustawy Pzp, art. 431 ustawy
Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 353" kc, art. 354 § 2 kc i w zw. z art. 647"
§ 3 kc poprzez naduzycie swoich uprawnieh do ksztattowania warunkéw umowy
0 zamowienie publiczne, nadmierne wkraczanie w relacje miedzy wykonawcg a jego
podwykonawcy i przejecie przez Zamawiajgcego roli ptatnika w stosunku do podwykonawcow
i dalszych podwykonawcow robét budowlanych (co wyraza sie w szczegdlnoSci
w postanowieniach § 6 Projektu umowy, ktére przewidujg ze zamawiajacy bedzie regulowat
naleznosci bezposrednio na rzecz podwykonawcow, niezaleznie od okolicznosci), podczas
gdy zgodnie z literalng trescig art. 465 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy dokonuje bezposrednie;j
zapfaty wymagalnego wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy Ilub dalszemu
podwykonawcy, ktéry zawart zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe
o podwykonawstwo, w przypadku uchylenia sie od obowigzku zaptaty odpowiednio przez
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wykonawce lub podwykonawce lub dalszego podwykonawce. Zastosowany przez
Zamawiajgcego mechanizm znaczgco komplikuje proces realizacji Inwestycji i wzajemnych
rozliczen, pozbawiajgc wykonawce wptywu na relacje z jego kontrahentem (podwykonawca);

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
ksztattowania warunkow umowy w zakresie wymagan dla zawierania przez wykonawce umow
z podwykonawcami i wprowadzenie do Projektu umowy postanowien § 5 ust. 10i § 16 ust. 2,
ktore wprowadzajg limit maksymalny wartosci danej umowy z podwykonawcg, powyzej
ktérego nie bedzie mozliwe zlecanie robot podwykonawcom, co moze prowadzi¢ do paralizu
realizacji umowy. Przedmiotowe postanowienia Projektu umowy sg nadmiarowe, a ksztattujgc
je Zamawiajacy nie uwzglednit, ze przepisy kodeksu cywilnego (art. 647" § 3 kc) limitujg jego
solidarng odpowiedzialnos¢ do wartosci ustalonego z wykonawcg wynagrodzenia, a przez to
dodatkowe ograniczenia w tym wzgledzie nie sg potrzebne, mogg natomiast znaczaco
utrudni¢ wykonawcy realizacje jego umownych zobowigzan, pozbawiajg go jednoczesnie
mozliwosci uwzglednienia w ofercie narzutdéw, stosowanych w przypadku realizacji umow z
pomocg podwykonawcow.

Naruszajgce postanowienia umowy brzmia:

§ 5 ust. 10: Zaptata naleznosci Wykonawcy, Podwykonawcy i Dalszego Podwykonawcy
nastgpi zgodnie z § 6 Umowy. Faktury Wykonawcy za roboty/prace wykonane przez
Podwykonawce lub Dalszego Podwykonawce muszg by¢ na kwote tozsama z zalgczonag
kserokopig faktury Podwykonawcy, zaakceptowanej przez Wykonawce.

§ 16 ust. 2: Wysokosé wynagrodzenia przystugujacego Podwykonawcy, uzgodnionego
w umowie o podwykonawstwo, nie moze przekroczy¢ wysokosci wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy wynikajagcego ze ziozonej Oferty lub Umowy za te czesé
zamowienia, ktora ma by¢ wykonana przez Podwykonawce. Wysoko$¢ wynagrodzenia
przystugujacego Dalszemu Podwykonawcy nie moze przekroczy¢ wynagrodzenia
ustalonego w umowie zawartej pomiedzy Wykonawca a Podwykonawca.

naruszenie art. 16 pkt 1-3) ustawy Pzp, art. 437 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, art. 447 ust 1
ustawy Pzp, art. 464 ust. 1, 2, 3 ustawy Pzp, art. 465 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zwigzku z art. 647" § 1 i 3 kc w zakresie w jakim w sposéb nadmierny,
nieproporcjonalny i niestuzgcy ochronie Zamawiajgcego ingeruje on w tres¢ stosunku
prawnego fgczgcego wykonawce z podwykonawcg/dalszym podwykonawcg wskazujac w
postanowieniach § 16 ust. 1 pkt. 5) Projektu umowy, ze umowa z podwykonawcami okreslaé
ma m.in.: zakaz dokonywania potrgcen/zatrzyman z wynagrodzenia Podwykonawcy Ilub
Dalszego Podwykonawcy jakichkolwiek kwot na poczet kaucji gwarancyjnej, kar umownych
oraz innych nalezno$ci odpowiednio Wykonawcy lub Podwykonawcy. Zakaz ten powtdrzono
w § 16 ust. 5 pkt. 1) Projektu umowy. Taki zakaz stanowi nadmierne ograniczenie swobody
umow miedzy wykonawcg a podwykonawcg i bedzie m.in. uniemozliwia¢ wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania podwykonawcom, ktdérzy nie bedg w stanie
przedstawi¢ tego zabezpieczenia w innej formie (np. gwarancji bankowej czy
ubezpieczeniowej). Dodatkowo wykonawca zostanie pozbawiony mozliwosci dokonywania
rozliczen z podwykonawcg kosztow np. obstugi budowy, wynajmu kontenerdéw, dostaw energii,
etc. Wykonawca nie bedzie miat takze mozliwosci potrgcenia np. kar umownych za
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nieterminowa realizacje umowy z podwykonawcg, co nie tylko pozbawi go mozliwosci
kompensaty swoich wierzytelnosci, ale tez pozbawi instrumentu w postaci dyscyplinowania
nierzetelnych podwykonawcéw. Stosujgc takie postanowienie Zamawiajgcy w sposob
nadmierny, nieproporcjonalny i wykraczajgcy poza jego normatywne ryzyko odpowiedzialnosci
wynikajgcej z przepisbw prawa ingeruje w stosunek prawny miedzy wykonawcg a
podwykonawca/dalszym podwykonawcg, co dodatkowo pozostaje w sprzecznosci z przyjeta
praktyka rynkowg dotyczgcg stosowania w umowach z podwykonawcami zabezpieczenia w
formie kaucji pienieznej czy w postaci dokonywania wzajemnych kompensat kosztow obstugi
budowy. Wprowadzone ograniczenie moze uniemozliwi¢ otrzymanie jakiegokolwiek
zabezpieczenia od niektorych podwykonawcow i pozbawi wykonawce realnego instrumentu
umozliwiajgcego dyscyplinowanie podwykonawcow.

WYCENA ROBOT DODATKOWYCH — NARZUCANIE CEN PRZEZ ZAMAWIAJACEGO

4.

naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3) ustawy Pzp i art. 431 ustawy
Pzp oraz art. 432 ustawy Pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt. 3) ustawy Pzp w zw. z art. 353’
kc i art. 354 § 2 kc poprzez naduzywanie przez Zamawiajgcego jego pozycji dominujagcej w
ksztattowaniu zasad umowy o zamdwienie publiczne i prébe takiego uksztattowania regut
ustalania wynagrodzenia za roboty dodatkowe i zamienne, ktére prowadzi do arbitralnego
wskazania wysokosci tego wynagrodzenia przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy przyjat w § 8
ust. 4 Projektu umowy in fine: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do weryfikacji zatgczonych
ofert i faktur. W przypadku ustalenia przez Zamawiajgcego mozliwosci uzyskania nizszych
cen, niz wynikajgce z ofert lub faktur ztozonych przez Wykonawce, przyjmuje sie warto$ci
ustalone przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze ostatecznie to Zamawiajgcy pozostanie
uprawniony do okres$lenia jakie bedzie wynagrodzenie nalezne wykonawcy za wykonanie
robét dodatkowych czy zamiennych, z pominieciem sytuacji rynkowej, uprawnienia
wykonawcy do stosowania narzutow, a takze z pominieciem zasady ekwiwalentnosci
Swiadczeh umownych i rownosci stron umowy.

LIMIT KAR UMOWNYCH

5.

naruszenie art. 436 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1)-3) ustawy Pzp i art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 353" kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art.
473 § 1 ke ze wzgledu na sformutowanie postanowien dotyczacych kar umownych w sposéb
naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do ksztaltowania postanowien umownych,
uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy
oraz mogacy prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego,
poprzez wprowadzenie do Projektu umowy w § 12 ust. 7 razgco wygérowanego limitu kar
umownych na poziomie 30% tacznego wynagrodzenia umownego brutto, podczas gdy limit na
tym poziomie znaczgco odstaje od realiéw rynkowych;

ODSTAPIENIE — DOWOLNE WARUNKI ODSTAPIENIA

6.

naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3) ustawy Pzp i art. 431 ustawy
Pzp w zw. z art. 353" kc i art. 354 § 2 kc poprzez sformutowanie w § 14 ust. 1 Projektu umowy
przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w sposéb arbitralny,
jednostronny i dowolny, nawet w okolicznosciach niezaleznych od wykonawcy, bez
zastosowania dodatkowego wezwania, ktére umozliwiatoby wykonawcy naprawienie
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naruszen. Moze to prowadzi¢ do zaskoczenia wykonawcy odstgpieniem od Umowy, brakiem
mozliwo$ci usuniecia nieprawidtowosci i brakiem zapewnienia dalszej realizacji umowy.
Narusza to tym samym 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
wyjasdnienia sytuacji przedmiotowe postanowienia wzoru umowy nalezy traktowac jako
naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztattowania
warunkow umowy, uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia
spotecznego. Powyzsze Odwotujgcy zarzuca w zasadzie wszystkim przestankom odstgpienia,
sformutowanym w § 14 ust. 1 Projektu umowy, a szczegétowo do kazdej z nich Odwotujgcy
odniesie sie w dalszej czesci odwotania.

WALORYZACJA NIE DOTYCZY ROBOT DODATKOWYCH | ZAMIENNYCH

7.

naruszenie art. 439 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1-3) ustawy Pzp, art. 431
ustawy Pzp i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! kc i art. 354 § 2 kc poprzez probe
wytgczenia stosowania obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia w zakresie wynagrodzenia
za roboty zwigzane ze zmiang sposobu $wiadczenia (w szczegoélnosci roboty dodatkowe lub
zamienne) to jest wskazanie w § 15 ust. 2 pkt. 4) wzoru umowy ze: waloryzacji nie bedzie
podlegac¢ wynagrodzenie Wykonawcy za roboty zwigzane ze zmiang sposobu Swiadczenia (w
szczegolnosci roboty dodatkowe lub zamienne). Jednoczesnie § 8 ust. 4 wzoru umowy
przewiduje, ze w przypadku zmian umowy skutkujgcych zmiang wynagrodzenia (w tym w
zakresie powierzenia robot dodatkowych czy zamiennych) w pierwszej kolejnosci rozliczenie
nastepowac bedzie w oparciu o ceny jednostkowe kosztorysu umownego sporzgdzonego na
podstawie ceny ofertowej, czyli de facto dla rozliczania tych robét stosowane bedg ceny z
oferty. Nie jest zatem usprawiedliwione wytgczanie tych elementéw spod waloryzacji, podczas
gdy art. 439 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze klauzula waloryzacyjna jest obowigzkowa,
zgodnie zas z art. 439 ust. 4 ustawy Pzp: przez zmiane ceny materiatow lub kosztéw rozumie
sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu
przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie. Skoro zatem
wynagrodzenie za wykonanie robét dodatkowych i zamiennych ksztattowane ma by¢ w
oparciu o ceny wskazane w ofercie, powinno analogicznie podlega¢ waloryzacji.

Whnioski

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci zmiany zatgcznika nr 9 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy w sposob
okreslony ponizej. Jednocze$nie Odwotujacy podkresia, ze:

a)

b)

zaproponowana przez niego tre$¢ zmienionych postanowien Umowy stanowi wytgcznie
kierunek zmian, ktére Odwotujgcy uznaje za adekwatne do podnoszonych zarzutéw, bowiem
gospodarzem postepowania jest Zamawiajgcy.

odwotujgcy wnosi o dokonanie zmian zgodnych z zarzutami i kierunkiem okreslonym we
wnioskach niniejszego odwofania w catym Projekcie umowy i innych dokumentach
zamoéwienia.
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OGRANICZENIE DLA TRESCI UMOW PODWYKONAWCZYCH, , BEZPOSREDNIA ZAPLATA
Z POMINIECIEM WYKONAWCY

1.

w zakresie zarzutu dotyczacego wprowadzenia mechanizmu bezposredniej zapfaty
naleznosci na rzecz podwykonawcéw robé6t budowlanych, niezaleznie od okolicznosci
wnioskujemy o zmiane mechanizmu wzajemnych rozliczen, przyjetych przez Zamawiajgcego
na zgodny z literalnym brzmieniem przepisow ustawy Pzp, w szczegdlnosci na zgodny z
trescig art. 465 ustawy Pzp i wykreslenie z Umowy wszelkich odniesieh do uprawnienia
Zamawiajgcego do dokonywania bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy, z pominigeciem wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego, z uwzglednieniem
zastrzezen poczynionych na poczagtku niniejszego pkt. Il, zmienione powinny zostaé w
szczegoblnosci nastepujgce postanowienia Projektu umowy w sposob, ktory jest konsekwencjg
przywrécenia ustawowych zasad rozliczen z podwykonawcami:

§ 5 ust. 4 Projektu umowy: Wzdr protokotuéw zaawansowania wykonanych robot/prac, o
ktorych mowa w ust. 1,243, stanowi zatgcznik nr 3 do Umowy.

§ 5 ust. 5 Projektu umowy: Faktury przejSciowe w ramach danego przedmiotu odbioru bedg

wystawiane przez Wykonawce—Pedwykonawee—i-DalszegoPodwykonawee nie czesciej niz

raz w miesigcu.

§ 5 ust. 9 Projektu umowy: Wykonawca Wystan odrebne faktury na roboty wykonane przez
Wykonawce A, A 4 ,

eraz-odrebnie dla | i ll przedm/otu odb/oru

§ 5 ust. 10 Projektu umowy: Zapfata naleznosci Wykonawcy—Pedwykenawey—i—Dalszego
Peehwkenawey nastqp/ zgodn/e z § 6 Umowy EakteﬁFy—WykenaweyLza—Febe#yséeﬁaee—wkenane




§ 6 ust 10 PrOJektu umowy Wprzypadku podwykonawcowmnyeh—ng—el—kte#ym—Zamawmjeey

A weow, ktorzy zawarli przedfozong
Zamanajqcemu umowe, ktorej przedmlotem sq roboty budowlane dostawy Ilub ustugi,
warunkiem zapfaty przez Zamawiajgcego drugiej i nastepnych czesSci naleznego
wynagrodzenia za odebrane prace jest przedstawienie dowodow zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, biorgcym udziat w realizacji
odebranych robot.

§ 6 ust. 11 Projektu umowy: Wykonawca zobowigzany jest przedktada¢ Zamawiajgcemu wraz
z fakturg VAT dowody zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom biorgcym udz:af w realizacji odebranych robot o ktorych mowa w ust. 10 (z

A AHEOW / oz zastrzezeniem §

33 Umowy)

. W zakresie zarzutu dotyczacego wprowadzenia nieuprawnionego limitu
wynagrodzenia, na ktére uméwi¢ sie moze wykonawca z podwykonawcg w umowie
podwykonawczej, wnioskujemy o wykreslenie wprowadzonych ograniczen, co moze polegaé
w szczegolnosci na dokonaniu nastepujgcych zmian w Projekcie umowy:

W zakresie § 5 ust. 10 Projektu umowy: Zapfata naleznosci Wykonawcy, Pedwkenrawey—
Dalszego—Podwykenawey [wykreSlenie zgodnie z wnioskiem powyzej, dop. Odwotujgcy]
nastap/ zgodn/e z § 6 Umowy. F&ktu%y—\#ykenam%y—za—mbetyﬁp#&ee—m%en&ne—p&ez

. W zakresie zarzutu dotyczacego nadmiernego ingerowania w tres¢ stosunku prawnego
taczacego wykonawce z podwykonawca/dalszym podwykonawca i sformutowaniu
zakazu dokonywania potracen jakichkolwiek kwot wnioskujemy o wykreslenie
wprowadzonych ograniczen, co moze polega¢ w szczegdlnosci na dokonaniu nastepujgcych
zmian w Projekcie umowy:

Wykreslenlu catego aktualnego brzmlenla § 16 ust 1 pkt. 5) PrOJektu umowy zakaz




Wykresleniu catego aktualnego brzmienia § 16 ust. 5 pkt. 1) Projektu umowy: Umowa
zawierana z Podwykonawcg Ilub Dalszym Podwykonawcg nie moze przewidywac
dokonywanla

WYCENA ROBOT DODATKOWYCH — NARZUCANIE CEN PRZEZ ZAMAWIAJACEGO

4. W zakresie zarzutu dotyczacego arbitralnego ustalania przez Zamawiajgcego cen, po

jakich wykonawca wykonywa¢ ma roboty dodatkowe lub zamienne wnioskujemy o
wykreslenie uprawnienia Zamawiajgcego do arbitralnego narzucania cen, tj. o

Wykreslenle nastepUJacego zdanla z § 8ust. 4 PrOJektu umowy in fine: Zamawafqeﬁastpzega

EWENTUALNIE

wnioskujemy o takie sformutowanie postanowien Projektu umowy, ktdére pozwolg — w
przypadku braku innych sposobdw ustalenia cen za ww. roboty — dokonania negocjacji cen
przez Strony umowy o zamoéwienie. Taka zmiana mogtaby polega¢ w szczegdlnosci na
nadaniu spornemu postanowieniu nastepujgcego brzmienia:

§ 8 ust. 4 Projektu umowy in fine: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do weryfikacji
zatgczonych ofert i faktur. W przypadku ustalenia przez Zamawiajgcego mozliwosci uzyskania
nizszych cen, niz wynikajgce z ofert lub faktur ztozonych przez Wykonawce, przyjmujie-sie
wartoSei—ustalone—przezZamawiajgeego—Zamawiajgcy przedstawi Wykonawcy dowody na
potwierdzenie takich ustalen, a nastepnie Strony przeprowadzg negocjacje w celu
uzgodnienia ostatecznej wysokosci wynagrodzenia.

LIMIT KAR UMOWNYCH

5. W zakresie zarzutu dotyczacego zastosowania razaco wygérowanego i nierynkowego

limitu kar umownych Odwotujacy wnioskuje o wprowadzenie limitu, ktéry bedzie spetniat
wymagania prawa. Taka zmiana mogtaby polega¢ w szczegdlnosci na wprowadzeniu do
Projektu umowy nastepujgcej zmiany:

§ 12 ust. 7 Projektu umowy: tgczny limit kar umownych naliczanych przez Zamawiajgcego w
ramach przedmiotowej umowy nie moze przekroczy¢ 3810 % fgcznego wynagrodzenia
umownego brutto.
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ODSTAPIENIE - DOWOLNE WARUNKI ODSTAPIENIA

6. W zakresie zarzutu dotyczacego dowolnego sformutowania przestanek odstapienia,
Odwotujacy wnioskuje w szczegolnosci o doprecyzowanie przestanek odstgpienia w ten
sposob, by dotyczyly one istotnych okolicznosci, lezgcych po stronie wykonawcy, a takze by
kazdorazowo odstgpienie poprzedzone byto wezwaniem wykonawcy do naprawienia
naruszen. Taka zmiana mogtaby polega¢ w szczegdlnosci na nadaniu postanowieniom § 14
ust. 1 Projektu umowy nastepujgcego brzmienia:

§ 14 ust. 1 Projektu umowy: Poza przypadkami okreslonymi w przepisach prawa Zamawiajgcy
ma prawo po uprzednim wezwaniu Wykonawcy i wyznaczeniu mu dodatkowego,
odpowiedniego, nie krotszego niz 14 dni terminu na naprawe naruszen i po bezskutecznym
uptywie terminu wskazanego w wezwaniu odstgpi¢ od catosci lub czesci Umowy w terminie
180 dni od dnia powziecia wiadomosci o nastepujgcych okolicznosciach:

1) w przypadku nierozpoczecia przez Wykonawce wykonywania istotnych obowigzkow
wynikajgcych z Umowy z przyczyn lezgcych po stronie od Wykonawcy w terminie 14 dni od
dnia jej zawarcia;

2) w przypadku nieuzasadnionego przerwania realizacji Umowy z przyczyn lezgcych po
stronie od Wykonawcy, gdy przerwa trwa dtuzej niz 7 dni;

3) jezeli Wykonawca stat sie niewyptacalny lub zostata wszczeta likwidacja Wykonawcy;

4) w przypadku dtuzszej niz 30 dni zwtoki w prowadzeniu robét w stosunku do harmonogramu
rzeczowo — finansowego robot;

5) jezeli Wykonawca wykonuje swoje istotne obowigzki w sposob nienalezyty i pomimo
uprzedniego pisemnego wezwania Zamawiajgcego nie nastagpita poprawa w wykonaniu tych
obowigzkow;

6) niedotrzymania z przyczyn lezgcych po stronie od Wykonawcy terminu zakonczenia robot
okreslonego w § 4 Umowy;

7) w przypadku wielokrotnego niespetniania przez Wykonawce lub podwykonawce wymogu
zatrudnienia na podstawie umowy o prace wynikajgcego z § 18 Umowy;

8) w przypadku zwtoki Wykonawcy w przedfozeniu Zamawiajgcemu zaakceptowanego
harmonogramu rzeczowo-finansowego w stosunku do terminu okreslonego w Umowie;

9) w przypadku naruszenia obowigzku okreslonego w § 10 Umowy;

10) w przypadku nieprzedtozenia z przyczyn lezgcych po stronie od Wykonawcy kopii umowy
dotyczgcej obstugi komunikacyjnej budowy i ochrony drogi w terminie okreSlonym w Umowie
lub w przypadku nieprzedtozenia dokumentu potwierdzajgcego brak koniecznosci zawarcia
takiej umowy w terminie okreslonym w Umowie,

11) zmiany lub wydania nowych wytycznych, warunkéw, postanowien, decyzji lub uzgodnien,
chocby nieostatecznych, wiasciwych organéw administracji i innych podmiotéw o
kompetencjach zblizonych do organéw administracji dotyczgcych Przedmiotu Umowy,

12) wszczecia z przyczyn lezgcych po stronie od Wykonawcy postepowarn dotyczgcych
Przedmiotu Umowy, ktére uzasadniajg lub skutkujg konieczno$cig wstrzymania prac lub
powodujg, ze konieczne jest wprowadzenie istotnych zmian do Umowy.
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WALORYZACJA NIE DOTYCZY ROBOT DODATKOWYCH | ZAMIENNYCH

7. w zakresie zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego wytgczenia spod klauzuli waloryzacyjne;j
robét dodatkowych i zamiennych Odwotujgcy wnioskuje o dokonanie takich zmian w Projekcie
umowy, ktére umozliwig dokonywanie waloryzacji wynagrodzenia za roboty dodatkowe i
zamienne, w szczegolnosci jesli roboty te wycenione bedg w oparciu o ceny wynikajgce z
oferty wykonawcy. Zmiany w § 15 ust. 2 pkt. 4) Projektu umowy mogtyby polegaé w
szczegolnosci na:

Wykresleniu aktualnej tresci § 15 ust. 2 pkt. 4) Projektu umowy:

Crae ciH1og—orooGou

EWENTUALNIE

na doprecyzowaniu aktualnej tresci § 15 ust. 2 pkt 4) Projektu umowy w nastepujgcy sposéb:
waloryzacji nie bedzie podlegac wynagrodzenie Wykonawcy za roboty zwigzane ze zmiang
sposobu $wiadczenia (w szczegodlnosci roboty dodatkowe lub zamienne), pod warunkiem ze
do wyceny roboét zwigzanych ze zmiang sposobu $wiadczenia uzyto aktualnych, rynkowych
cen i ich wprowadzenie do Umowy poprzedzono negocjacjami. W przypadku jesli wycena
robot zwigzanych ze zmiang sposobu Swiadczenia zostata zrealizowana w oparciu o
kosztorysy szczegétowe, zgodnie z § 8 ust. 4 pkt. 1) Umowy — wéwczas wynagrodzenie takie
podlega waloryzacji zgodnie z postanowieniami niniejszego paragrafu.

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 projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ, sg
niezgodne z ustawg Pzp i kodeksem cywilnym. Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru umowy
postanowienia naduzywajgce jego pozycji, przerzucajagce na wykonawcéw nadmierne ryzyka
i odpowiedzialnos¢. Dotyczy to w szczegolnosci ograniczeh zwigzanych z zawieraniem umow
z podwykonawcami, postanowien dotyczgcych wyceny i waloryzacji robét dodatkowych
i zamiennych, a takze postanowien uprawniajgcych zamawiajgcego do odstgpienia od umowy.
Ponadto Zamawiajgcy zastosowat w projekcie umowy nierynkowy i wygorowany limit kar
umownych.

Z uwagi na powyzsze, skoro tre$¢ SWZ i zatgczonego do niego Projektu umowy narusza zasady
okreslone ustawg Pzp oraz kodeksem cywilnym, Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania
i w dgzeniu do zmiany tych postanowien. Odwotujgcy chciatby mie¢ mozliwo$¢ ztozenia oferty
W niniejszym postepowaniu, a jesli zostanie ona wybrana — chciatby mie¢ mozliwos¢é zawarcia
prawidtowej i zgodnej z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa umowy oraz jej realizacji
w sposob nie budzacy sporéw z Zamawiajgcym, wynikajgcych z interpretacji okreslonych
w odwotaniu postanowien Projektu umowy.

V. Termin i wymogi formalne

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w DUUE w dniu 28.02.2024 r. Oznacza to, ze
sktadajgc odwotanie najpdzniej w dniu 11.03.2024 r. Odwotujgcy czyni zado$¢ wymaganiom art.
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515 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 509 ust. 2 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

Pragniemy podkresli¢, iz celem Odwotujgcego nie jest doprowadzenie do uksztattowania
warunkéw realizacji przedmiotu zamowienia jak najbardziej dogodnych dla wykonawcéw,
niezaleznie od potrzeb Zamawiajgcego. Celem Odwotujgcego jest by Postepowanie zostato
przeprowadzone, a Zamoéwienie zostato udzielone, z poszanowaniem przepisow prawa, zasady
proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji, rownego traktowania stron oraz zachowania réwnowagi
stron umowy na realizacje Zamowienia. Tylko takie sformutowanie warunkéw umowy daje
gwarancje nalezytego wykonania zamowienia i osiggniecia zamierzonych celéw zaréwno przez
Zamawiajgcego — zainteresowanego otrzymaniem przedmiotu umowy o wysokiej jakosci, jak i po
stronie Wykonawcy — zainteresowanego nalezytym wykonaniem Zaméwienia i w konsekwencji
uzyskaniem doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatahh na rynku zamowien publicznych
oraz osiggnieciem zysku i profitow 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 wptywa na
ograniczenie zasady swobody umow w obszarze zamowien publicznych, niemniej jednak
swoboda Zamawiajacego w zakresie ksztattowania postanowien umowy nie jest
nieograniczona. Nalezy zwrdci¢ uwage na tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyta, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego warunkow 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

Odwotujgcy, w Slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez |zbe wskazuje, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza
prawa do zupetnie dowolnego ksztaftowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére
mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w szczegolnoSci ma obowigzek uksztaffowa¢ stosunek prawny w granicach
okreslonych trescig art. 353" oraz art. 5 k.c., co oznacza, Zze postanowienia umowne nie moga
by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspofzycia
spotecznego. Wtasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumieé jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktore stanowig o jego istocie.” (wyrok KIO z dnia 6
listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

Podkresli¢ nalezy, iz Sgd Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlega¢é umowa o zamodwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chronié¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.
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Majgc na uwadze powyzsze — Odwotujgcy ponizej przedstawia uzasadnienie poszczegolnych
zarzutéow odwotania, dotyczacych postanowien umowy o zamowienie publiczne, przedstawionych
przez Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu.

OGRANICZENIE DLA TRESCI UMOW PODWYKONAWCZYCH, BEZPOSREDNIA ZAPLATA Z
POMINIECIEM WYKONAWCY

Wprowadzenie mechanizmu bezposredniej ptatnosci na rzecz podwykonawcow, z
pominieciem wykonawcy

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zarzucit Zamawiajgcemu naduzycie uprawnien do
ksztattowania warunkéw umowy o zamowienie publiczne oraz nadmierne wkraczanie w relacje
miedzy wykonawcg a jego podwykonawcg, co w pierwszej kolejnosci w niniejszej umowie wyraza
sie w woli przejecia przez Zamawiajgcego roli ptatnika w stosunku do podwykonawcow i dalszych
podwykonawcéw. Zamawiajgcy w szczegolnosci w § 6 ust. 4 Projektu umowy sformutowat
mechanizm, zgodnie z ktérym kazdorazowo ptatnos¢ na rzecz podwykonawcy dokonywana
bedzie bezposrednio przez Zamawiajgcego, z pominieciem wykonawcy. Kwestionowane
postanowienie brzmi:

Strony ustalajg, iz cze$¢ wynagrodzenia Wykonawcy w wysokosci naleznej zaakceptowanemu
przez Zamawiajgcego Podwykonawcy lub Dalszemu Podwykonawcy robot budowlanych ptatna
bedzie do zaakceptowanej przez Zamawiajgcego kwoty bezposrednio na jego rachunek
bankowy/rachunki bankowe podany/e w fakturze lub rachunku wystawionej/'ym przez
Podwykonawce lub Dalszego Podwykonawce (z zastrzezeniem ust. 5 i 6 oraz § 3a Umowy).
Do faktury lub rachunku Podwykonawcy Ilub Dalszego Podwykonawcy, sprawdzonej/go i
zaakceptowanej/go przez Wykonawce, Wykonawca dotgczy protokdét wykonanych przez
Podwykonawce lub Dalszego Podwykonawce prac potwierdzony przez kierownika budowy
Wykonawcy i inspektora nadzoru.

W ocenie Odwotujgcego ww. postanowienie prowadzi¢ bedzie wytgcznie do nadmiernych
komplikacji procesu kontraktowania umoéw z podwykonawcami (w potgczeniu z pozostatymi
postanowieniami projektu umowy, ktére Odwotujgcy zakwestionowat w zarzutach nr 2 i 3).
Postanowienia te pozbawiajg wykonawce mozliwosci np. uzgodnienia bardziej dogodnych
terminébw ptatnosci z podwykonawcami czy dokonywania w tym zakresie jakichkolwiek
dodatkowych uzgodnien.

Ponadto, zgodnie z literalnym brzmieniem art. 465 ust. 1 ustawy Pzp: W przypadku umow, ktérych
przedmiotem sg roboty budowlane, zamawiajgcy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart
zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane, lub ktéry zawart przedfozong zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w przypadku uchylenia sie od obowigzku zapfaty
odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce Ilub dalszego podwykonawce.
Ustawodawca zatem uksztattowat mechanizm bezposredniej zaptaty wytgcznie w odniesieniu do
sytuacji, w ktorych kontrahent podwykonawcy (wykonawca) czy dalszego podwykonawcy
(podwykonawca) nie reguluje swoich zobowigzan. Uksztaltowat tu zatem odpowiedzialnosc
zamawiajgcego jako pomocniczg w stosunku do ww. podmiotéw (odpowiedzialnosé
zamawiajgcego ma charakter gwarancyjny i polega na odpowiedzialnoéci ex lege za cudzy diug).

Zamawiajacy tymczasem we wzorze umowy W niniejszym postepowaniu idzie niejako dalej
i probuje wyprzedzajgco wejs¢ w role wykonawcy/podwykonawcy w tym zakresie. Skutkiem
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takiego podejscia jest jednak nadmierne skomplikowanie procesu ptatnosci. Kazdy z
podmiotow — wykonawca, podwykonawca, dalszy podwykonawca, bedzie musiat niejako
sztucznie dzielic swoje dokumenty ksiegowe — faktury — wg wymagan Zamawiajgcego.
Zamawiajacy bedzie musiat przedmiotowe dokumenty weryfikowac¢, porownywac, etc. Moze to
zajmowac czas i w skrajnych przypadkach moze spowodowaé¢ uchybienia w terminach zaptaty
podwykonawcom czy dalszym podwykonawcom. Umowa nie precyzuje, kto w takim przypadku
ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ za opdznienie w zaptacie i kto zobowigzany bedzie do zaptaty
na rzecz podwykonawcy/dalszego podwykonawcy ustawowych odsetek — nalezatoby przyjgc, ze
bedzie to Zamawiajgcy. Dodatkowo — w przypadku zasad rynkowych wykonawca moze umaéwic
sie ze swoim podwykonawcg na krotsze terminy ptatnosci czy na wczesniejszg ptatnosc, jesli
wymagajg tego okolicznosci (np. koniecznos$¢ zamowienia materiatdéw i wczesniejszych rozliczen).
Tymczasem w aktualnej sytuacji wykonawca zupetnie pozbawiony zostaje mozliwosci
kontrolowania tego, jak regulowane bedg zobowigzania, za ktére w pierwszej kolejnosci on ponosi
odpowiedzialnos¢.

Zamawiajacy bedzie musiat tez zmierzyC sie z przejeciem zapewne czesciowej kontroli
podwykonawcow, jakosci i terminowosci wykonywanych przez nich prac, bowiem zazwyczaj
proces budowlany powoduje takie niejasnosci i sg one potgczone z pdzniejszym procesem
pfatnosci. Tymczasem Zamawiajacy nie jest strong umowy z podwykonawca czy z dalszym
podwykonawca. Wykonawca powinien kontrolowac i koordynowaé prace wykonywane przez
podwykonawcow, tymczasem pozbawiony zostaje gtébwnych mechanizmdw umozliwiajacych mu
te role (ptatnos¢, potracenia, etc.).

Z powyzszych wzgledéw zarzut w tym zakresie powinien zosta¢ uwzgledniony, a umowa
zmieniona w sposob przewidujgcy standardowg, ustawowg procedure postepowania i rozliczania
uméw z podwykonawcami. Jednoczesnie Odwotujgcy wyjasnia, ze we wnioskach odwotania
zawart propozycje zmian wielu postanowien projektu umowy, bowiem w przypadku rezygnacji z
procedury dotyczgcej bezposrednich ptatnosci, odpas¢ powinna m.in. koniecznos¢ dokonywania
odrebnych odbiorow przez Zamawiajgcego prac wykonanych przez
podwykonawce/podwykonawce, czy tez konieczno$¢ wystawiania odrebnych faktur.
Jednoczesnie podkreslamy, ze takie zmiany powinny zosta¢ dokonane we wszystkich
dokumentach postepowania oraz konsekwentnie w catej umowie.

Wprowadzenie limitu kwotowego — wynagrodzenie z umowy z wykonawca

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naduzyt swoich uprawien do ksztattowania warunkéw
umowy stawiajgc wymagania dla tresci uméw podwykonawczych, zawieranych przez Wykonawce
Z jego podwykonawcami.

Naduzycie to wyraza sie w sformutowanym w § 16 ust. 2 Projektu umowy wymogu, cyt.: Wysokos¢
wynagrodzenia przystugujgcego Podwykonawcy, uzgodnionego w umowie o podwykonawstwo,
nie moze przekroczy¢ wysokoSci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy wynikajgcego ze
ztozonej Oferty lub Umowy za te czeS¢ zamowienia, ktéra ma by¢ wykonana przez
Podwykonawce. Wysoko$¢ wynagrodzenia przystugujgcego Dalszemu Podwykonawcy nie moze
przekroczy¢ wynagrodzenia ustalonego w umowie zawartej pomiedzy Wykonawcg a
Podwykonawcg. W ten sposdb Zamawiajgcy wkracza juz od poczatku w relacje wykonawcy z
podwykonawca/dalszym podwykonawcg i ogranicza w sztuczny sposéb wynagrodzenie, jakie
wykonawca bedzie mogt wynegocjowac z podwykonawca.
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Ponadto, Zamawiajgcy dodatkowo jeszcze stawia wymog w § 5 ust. 10 Projektu umowy, by
kazdorazowo faktury wykonawcy za roboty wykonane przez podwykonawce lub dalszego
podwykonawce byty na kwote tozsamg z zatgczong kopig faktury podwykonawcy. Faktury
wykonawcy nie mogg zatem zawieraé np. narzutu, zazwyczaj stosowanego przez generalnego
wykonawce. Zamawiajgcy komplikuje w ten sposéb dodatkowo juz i tak skomplikowany proces
rozliczen robot budowlanych.

Przedmiotowe postanowienia Projektu umowy sg nadmiarowe, a ksztattujgc je Zamawiajgcy nie
uwzglednit, ze przepisy kodeksu cywilnego (art. 647" § 3 kc) limitujg jego solidarng
odpowiedzialno$¢ do wartosci ustalonego z wykonawcg wynagrodzenia, a przez to dodatkowe
ograniczenia w tym wzgledzie nie sg potrzebne, mogg natomiast znaczgco utrudni¢ wykonawcy
realizacje jego umownych zobowigzan.

W ocenie Odwotujgcego o ile formutowanie takich postanowieh 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 wysokos$é
wynagrodzenia naleznego wykonawcy za roboty budowlane, ktéorych szczegéiowy
przedmiot wynika odpowiednio ze zgloszenia albo z umowy, o ktorych mowa w § 1 albo 2.
W takim przypadku odpowiedzialno$¢ inwestora za zaplate podwykonawcy wynagrodzenia
jest ograniczona do wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za roboty budowlane,
ktorych szczegotowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgtoszenia albo z umowy, o ktérych mowa
w § 1albo 2.

Podkresli¢ nalezy, ze formutowanie takich postanowien przez Zamawiajgcego prowadzi¢ moze
do paralizu realizacji umowy w sytuacji np. kolejnej zmiany cen rynkowych. Aktualnie trudno
przewidzie¢ jaka bedzie sytuacja na rynku, w tym sytuacja podwykonawcéw, w catym okresie
realizowania przedmiotowej umowy. Wykonawca nie jest w stanie zakontraktowac juz na tym
etapie (sktadania oferty) rob6t z podwykonawcami i zagwarantowa¢ sobie cen. Ponadto
kwestionowane postanowienia Projektu umowy prowadzg do wniosku, ze wykonawcy nie wolno
zastosowac np. narzutu dla robét wykonywanych przez podwykonawcéw (skoro faktury majg byé
w tozsamej wysokosci). Tymczasem to wykonawca ponosi gtéwne ryzyko realizacji umowy o
zamowienie i ponosi odpowiedzialnos¢ przed Zamawiajgcym. Jego obowigzkiem jest rowniez
koordynacja prac wielu podwykonawcéw. Dodatkowo celem wykonawcy jest wypracowanie
zysku. Wprowadzone przez Zamawiajgcego ograniczenia zadajg sie pomija¢ wyzej wskazane
aspekty.

Z powyzszych wzgledéw stawianie takich ograniczen w realizacji umowy, majac na wzgledzie
jednoczesny brak konsekwencji dla zamawiajgcego w przypadku jesli faktycznie wykonawca
przekroczy limity wskazane przez zamawiajgcego, uzna¢ nalezy za nadmiarowe i stanowigce o
naduzyciu jego pozycji w projektowaniu postanowien przysziej umowy o zaméwienie publiczne.
Stad Odwotujgcy wnosi o ich usuniecie.

Zakaz dokonywania potracen

Odwotujgcy zarzucit rowniez Zamawiajgcemu, ze formutujgc postanowienia umowy ingeruje w
sposob nieuzasadniony i nie stuzgcy ochronie Zamawiajgcego w tresé stosunku prawnego
taczgcego wykonawce z podwykonawcg/dalszym podwykonawcg poprzez uniemozliwienie
dokonywania jakichkolwiek potrgcen/zatrzyman z wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy (ograniczenie dla tresci umow podwykonawczych wynikajgce z tresci § 16 ust. 1
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pkt. 5) Projektu umowy, powtorzone w § 16 ust. 5 pkt. 1) Projektu umowy). Ograniczenie to nie
dotyczy przy tym tylko np. zatrzyman z tytutu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ale
réwniez kar umownych i innych naleznosci wykonawcy. Stawiajgc to wymaganie Zamawiajgcy
znaczgco pogarsza sytuacje generalnego wykonawcy, ktory w zasadzie pozbawiony zostaje
mozliwosci dokonywania biezgcych rozliczen z podwykonawcami za koszty takie jak media,
wynajem kontenerow, etc., ale rowniez odbiera mu sie mozliwos¢ dyscyplinowania nierzetelnych
podwykonawcow, ktorzy np. pozostajg w zwtoce z realizacjg swoich zobowigzan.

Odnoszgc sie do zakazu potrgcen/zatrzyman na poczet kaucji gwarancyjnych wykonawca
wyjasnia, ze pewnego rodzaju standardem rynkowym w umowach podwykonawczych jest
korzystanie z pienieznej formy zabezpieczenia, bowiem kondycja finansowa wielu firm
podwykonawczych, zwtaszcza mniejszych, dziatajgcych na rynkach lokalnych, nie pozwala na
zlozenie zabezpieczen w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej. Wykonawca zas,
dziatajgc w sposéb odpowiedzialny i zapewniajgcy ochrone jego intereséw, a takze sprawng
realizacje inwestycji, wymaga zlozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przez
podwykonawcéw. Czesto zabezpieczeniem w formie pienieznej jest kaucja — tj. dokonywane sg
umowne (za zgodg obu stron) potracenia konkretnej kwoty z wynagrodzenia podwykonawcy. W
chwili dokonania takiego potrgcenia dana kwota przestaje byC juz wynagrodzeniem, a staje sie
kaucjg (zabezpieczeniem). Nie jest juz zatem objeta solidarna odpowiedzialnoscia
Zamawiajacego.

Zamawiajgcy sformutowat ograniczenie dla tresci umoéw podwykonawczych w tak ogélny sposadb,
ze mozliwa jest jego taka interpretacja, ktéra w trakcie realizacji (gdy dojdzie do etapu zatwierdzen
umow z podwykonawcami) wytgczy mozliwos¢ stosowania opisanej wyzej, umownej kaucji jako
pienieznego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy podwykonawczej. Dlatego tez
Odwotujgcy obejmuje przedmiotowe postanowienie swoim odwotaniem, mimo ze stoi na
stanowisku iz umowna kaucja nie jest wprost ,zatrzymaniem (zmniejszeniem) wynagrodzenia”.

Stosujgc takie wymagania dla tresci umoéw podwykonawczych Zamawiajgcy wkracza w sfere,
ktora nie jest objeta jego solidarng odpowiedzialnoscia.

Stosujgc kwestionowane postanowienie Zamawiajgcy zmusza strony umowy podwykonawczej do
stosowania innych form zabezpieczenia, tj. gwarancje bankowe czy ubezpieczeniowe, gdyz inny
prawny instrument skutecznego zabezpieczenia wierzytelnosci nie istnieje. Pozyskanie takiego
typu zabezpieczen bywa ekstremalnie trudne dla drobniejszych podwykonawcow, w
szczegolnosci w aktualnej sytuacji rynkowej. Praktyka pokazuje, iz zabezpieczenie wnoszone w
pienigdzu stanowi okoto 80 - 90% wszystkich zabezpieczen w przypadku uméw
podwykonawczych. Koszty ustanowienia gwarancji sg zbyt wysokie i niemozliwe do spetnienia
przez podwykonawcow, dlatego majgc na wzgledzie ograniczone mozliwosci zabezpieczenia
roszczen wykonawcy nie podejmujg sie wykonania zadan co powoduje przestoje i paraliz
terminowosci prac na inwestycjach. Dodatkowo — stosowanie ograniczen takich jak w niniejszym
przypadku powoduje ograniczenie konkurencji miedzy podwykonawcami i skazuje generalnego
wykonawce na zatrudnianie wytgcznie duzych firm podwykonawczych, ktére zazwyczaj majg
wyzsze ceny. Mniejsze firmy, nawet gwarantujgce realizacje robét na wysokim poziomie jakosci,
sg w ten sposob eliminowane ze wspotpracy z wykonawca.

Odwotujgcy ma swiadomosé, ze ograniczenie mozliwosci ustanowienia takiego zabezpieczenia
zapewne ma zrodto w obawach Zamawiajacego przed roszczeniami o solidarng zaptate z tytutu
zatrzymanych kwot, nie mniej jednak ta kwestia byta juz przedmiotem orzecznictwa i rozwazan
doktryny (o czym ponizej) i — nawet w przypadku istnienia obaw Zamawiajgcego — mogtaby zostac
wyjasniona poprzez odpowiednie sformutowanie postanowiern umowy (w szczegdlnosci umowy
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podwykonawczej), a nie przez arbitralne stosowanie postanowien, ktére — w szczegdlnosci
nadinterpretowane — mogg prowadzi¢ do wykluczenia pienieznej formy zabezpieczenia.

Jednoczesnie w tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze przepisy ustawy PZP dopuszczajg stosowanie
potrgcen przez Zamawiajgcego (art. 452 ust. 4 ustawy Pzp) i tworzenie zabezpieczenia w formie
pienieznej. Tym samym Zamawiajgcy stosuje wobec wykonawcéw daleko bardziej rygorystyczne
postanowienia, niz sam zobowigzany jest stosowac.

Zgodnie z prawem inwestor ponosi solidarnie z wykonawcg odpowiedzialno$¢ za zaptate
wynagrodzenia podwykonawcy. Wiele zalezy od tego w jaki sposéb zakwalifikowane zostang
srodki zatrzymane przez wykonawce — czy jako kaucja czy tez jako zatrzymanie kwoty
wynagrodzenia. Za kaucje gwarancyjng inwestor bowiem nie odpowiada. Zatrzymanie czesSci
wynagrodzenia na poczet kaucji gwarancyjnej doprowadza do czesciowego wygasniecia
wierzytelnosci podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia. W to miejsce pojawia sie zas jego
roszczenie o zwrot kaucji na warunkach okreslonych w umowie, czyli w razie jej niewykorzystania
i uptywu terminu, na jaki zabezpieczenie zostato ustanowione. W zakresie ustanowionej kaucji
wygasa wierzytelnos¢ podwykonawcy o zaptate wynagrodzenia, a w jej w miejsce pojawita sie
wierzytelnos¢ o zwrot kaucji w razie zajscia warunkoéw okreslonych umowg (tak Wyrok SN z dnia
7 kwietnia 2017 r. Sygn. akt V CSK 428/16).

Dalej Sad Najwyzszy w ww. wyroku sygn. akt V CSK 428/16 wskazat, ze: ,,Co do zasady, zgodnie
z art. 647 § 5 k.c. odpowiada on solidarnie z wykonawcg zlecajgcym roboty budowlane wobec
podwykonawcy za zapfate wynagrodzenia za roboty budowlane. Skoro jednak roszczenie o
zapftate dochodzonej w pozwie kwoty, na skutek czesciowego odnowienia zobowigzania stron, w
zakresie wynagrodzenia zatrzymanego na poczet kaucji gwarancyjnej, utracito charakter
roszczenia o wynagrodzenie, brak podstaw do zasgdzenia tej kwoty od pozwanego”.

Tym samym kluczowa wiec bedzie wyktadnia postanowierh umowy zawartej pomiedzy wykonawcag
a podwykonawcg. W orzecznictwie jako dominujgcy uznaje sie poglad, zgodnie z ktdrym za kaucje
gwarancyjng nie moze zosta¢ uznane zatrzymanie czesci wynagrodzenia naleznego drugiej
stronie. Zgdanie zwrotu kwot zatrzymanych na kaucje nie jest wiec tozsame z zgdaniem zaptaty
wynagrodzenia.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 marca 2018 roku (sygn. akt | CSK 349/17: ,Postuzenie sie
przez strony w umowie pojeciami ,kaucja gwarancyjna’”, ,kaucja na zabezpieczenie”, ,kaucja z
tytutu dobrego wykonania umowy” itp. nie przesgdza, ze w okoliczno$ciach sprawy doszto do
zawarcia umowy kaucji we wspomnianym znaczeniu. Zblizone funkcje do kaucji moze bowiem
realizowaC regulacjia umowna odraczajgca termin zapfaty czesSci wynagrodzenia. W razie
powstania po stronie zamawiajgcego wierzytelnosci zwigzanej z nienalezytym wykonaniem
umowy, wierzytelno$¢ ta moze podlega¢ kompensacie z wierzytelnoscig wykonawcy z tytutu
wynagrodzenia. Ocena, jakiego rodzaju zabezpieczenie strony uzgodnity postugujgc sie pojeciem
Lkaucja”, powinna by¢ dokonywana in casu i wymaga dokonania wyktadni oSwiadczen woli,
uwzgledniajgcej catoksztaft postanowien umownych.”

Tym samym dopuszczenie umownego tworzenia kaucji, tj. zabezpieczenia pienieznego nie tylko
zabezpieczy nalezycie interesy Zamawiajgcego, ale i umozliwi wykonawcy skuteczne podzlecenie
czesci robot podwykonawcy.

Jednoczesnie przechodzac do kolejnego zakresu zakazanych potrgcen/zatrzymarn Odwotujgcy
wskazuje, ze zakaz dokonywania potrgcen wynikajgcych z kar umownych i innych nalezno$ci
rowniez stanowi nadmierne ograniczenie i prowadzi¢ moze wytgcznie do utrudnienia realizaciji
procesu inwestycyjnego. W pierwszej kolejnosci wskazujemy, ze kary umowne czesto sg jedyng
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mozliwoscig dyscyplinowania podwykonawcow. Postanowienie to powoduje, ze rozliczenie z
podwykonawcg kar umownych za np. naruszenia przepisow bhp czy za zwtoke bedzie praktycznie
niemozliwe (wymagac bedzie w zasadzie pozwania podwykonawcy i egzekucji naleznosci). Na
pewno nie bedzie to stuzyto przyspieszeniu realizacji inwestycji. Ryzyko naliczenia kar umownych
dla podwykonawcow w zasadzie przestanie istnie¢, albo mocno odlozy sie w czasie. Z tej
przyczyny zakaz zastosowany przez Zamawiajgcego jest nieracjonalny. Jednocze$nie bowiem
Zamawiajgcy stosuje wobec generalnego wykonawcy szereg kar umownych, ktore nie bedg mogty
by¢ realnie przetozone na podwykonawce.

Nawet ustawodawca, tworzgc przepisy ustawy Pzp chronigce Zamawiajgcego przed solidarng
odpowiedzialno$cig przewidziat w art. 465 ust. 4, ze wykonawca bronigc sie przed dokonaniem
bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy moze powolywac sie na potracenia roszczen
wykonawcy wzgledem podwykonawcy zwigzane z realizacjg umowy o podwykonawstwo.
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu stosuje postanowienia bardziej rygorystyczne, ktére —
jak wspomniano powyzej — nie tylko utrudnig wykonawcy rozliczenia, ale mogg doprowadzi¢ do
paralizu realizacji inwestyciji.

Odnoszgc sie na koniec do obu ww. zarzutéw — mozna przypuszczaé, ze Zamawiajgcy zastosowat
ww. ograniczenia (w zakresie limitu wynagrodzenia oraz zakazu potrgcen) by niejako ,utatwic
sobie” bezposrednie rozliczanie sie z podwykonawcami, z pominieciem pfatnosci na rzecz
generalnego wykonawcy. Odwotujgcy objat réwniez ten mechanizm przedmiotem odwotania.
Niemniej jednak nawet w przypadku nie uwzglednienia tego zarzutu, co do mechanizmu
bezposredniej zaptaty, nadal ta ,wygoda” Zamawiajgcego nie powinna prowadzi¢ do pozbawienia
wykonawcy mozliwosci rzetelnego kontraktowania z podwykonawcami, ochrony jego intereséw
czy mozliwosci wypracowania zysku.

Odwotujgcy podkresla, ze stawiajgc zaskarzone ograniczenie dla tresci umow podwykonawczych
Zamawiajgcy w sposob nadmierny, nieproporcjonalny i wykraczajgcy poza jego normatywne
ryzyko odpowiedzialnosci wynikajgcej z przepisow prawa ingeruje w stosunek prawny miedzy
Wykonawcg a podwykonawcg/dalszym podwykonawcg. Stad Odwotujgcy wnosi o dokonanie
zmiany i wykreslenie przedmiotowego ograniczenia z warunkow umowy o zamoéwienie publiczne
W niniejszym Postepowaniu.

WYCENA ROBOT DODATKOWYCH — NARZUCANIE CEN PRZEZ ZAMAWIAJACEGO

Odwotujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu naduzywanie przez niego pozycji dominujgce;j
w ksztattowaniu zasad umowy o zaméwienie publiczne i probe takiego uksztattowania regut
ustalania wynagrodzenia za roboty dodatkowe i zamienne, ktére prowadzi do arbitralnego
wskazania wysokoséci tego wynagrodzenia przez Zamawiajgcego.

Wskaza¢ tu nalezy, ze Zamawiajacy przyjat w § 8 ust. 4 Projektu umowy zasady rozliczen
w przypadku, jesli w trakcie realizacji umowy dojdzie do zmiany umowy w zwigzku z — jak nalezy
sadzi¢ majgc na uwadze systemowe zamieszczenie tego postanowienia w umowie -
powierzeniem wykonawcy robét dodatkowych lub zamiennych. Zasady te wskazujg, ze
w pierwszej kolejnosci do wyceny takich robét zastosowanie znajdzie kosztorys uproszczony
sporzagdzony w oparciu o0 ceny jednostkowe dla poszczegdlnych pozycji kosztorysu, ktéry
wykonawca ma przedtozy¢ po podpisaniu umowy. Chodzi zatem o kosztorys odnoszacy sie do
ceny ofertowe;.

17



[s)
E
[=d

W przypadku jesli ww. sposéb okaze sie niewystarczajgcy, wynagrodzenie ustalaé¢ sie bedzie
poprzez odniesienie do kosztorysu szczegdtowego opracowanego na podstawie Katalogéw
Naktadéw Rzeczowych KNR, cen (materiatdw, sprzetu) na podstawie cennikdow
Sekocenbud/Orgbud, robocizny — na podstawie Sekocenbud. W przypadku natomiast
potwierdzonego przez Zamawiajgcego braku cen materiatéw i pracy sprzetu w cennikach, koszt
materiatow i sprzetu bedzie okreslony na podstawie zatgczonych przez wykonawce ofert lub
faktur, do ktérych wykonawca moze doliczy¢ narzut. Analogicznie — w przypadku braku okreslenia
naktadow rzeczowych w KNR dla robot/ustug, ich koszt ma by¢ przyjmowany na podstawie ofert
lub faktur dostarczonych przez wykonawce, do ktérych moze on doliczy¢ jedynie zysk kalkulacyjny
na poziomie nie wyzszym niz $redni dla danego okresu wg Sekocenbud.

Zamawiajacy pozostawit sobie jednak ostateczne uprawnienie do weryfikacji zatgczonych ofert
i faktur. W przypadku ustalenia przez Zamawiajgcego mozliwosci uzyskania nizszych cen, niz
wynikajgce z ofert lub faktur ztozonych przez Wykonawce — Zamawiajgcy zastrzegt, ze przyjmuje
sie wartosci ustalone przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze ostatecznie to Zamawiajacy
pozostanie uprawniony do okreslenia jakie bedzie wynagrodzenie nalezne wykonawcy za
wykonanie robot dodatkowych czy zamiennych. Odwotujacy obawia sie, ze pozostawiajgc tak
uksztattowane postanowienia umowy, niewygodne (cho¢ rynkowe) rozliczenie robé6t dodatkowych
bedzie mogto byé zawsze podwazane przez Zamawiajgcego. Tym bardziej, ze przedmiotowe
postanowienie nie wymaga od niego rzetelnej weryfikacji rynku, a wytgcznie ,ustalenia mozliwosci
uzyskania nizszych cen”, przy czym zapis ten nie zaktada kryterium poréwnywalnosci ofert. Moze
to zatem odbywac sie z pominieciem sytuacji rynkowej, bez badania wiarygodnosci oferenta
proponujgcego nizszg cene, bez poréwnania innych skfadnikow cenotwoérczych (takich jak np.
jakos¢ znajdujgca odzwierciedlenie w udzielonej gwarancji, udzielonych gwarancji, warunkéw
ptatnosci), bez uwzglednienia uprawnienia wykonawcy do stosowania narzutéw, a takze z
pominieciem zasady ekwiwalentnosci Swiadczen umownych i rownosci stron umowy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o wykreslenie ww. uprawnienia Zamawiajgcego,
wzglednie o przyjecie, ze jesli ceny nie bedg mogty by¢ ustalone w oparciu o wymierne dane i
informacje, to przeprowadzone zostang miedzy stronami odpowiednie negocjacje i cena za
wykonanie robot zostanie ustalona w sposéb dochowujgcy zasady réwnosci stron umowy.

LIMIT KAR UMOWNYCH

W zakresie zarzutu dotyczgcego limitu kar umownych Odwotujacy wskazuje w szczegdlnosci na
jego wygoérowany charakter, nie przystajgcy do realiow rynkowych.

Przewidziany w § 12 ust. 7 Projektu umowy limit powinien podlega¢ obnizeniu. Ustalenie limitu na
poziomie 30% tacznego wynagrodzenia umownego brutto jest ustaleniem go na razgco wysokim
poziomie, ktéremu mozna rowniez zarzuci¢ pozornosc¢, co stanowi naruszenie przepisow kodeksu
cywilnego, okres$lonych w zarzucie. Ustalanie limitu na tak wysokim poziomie moze by¢
traktowane rowniez jako ominiecie klauzuli abuzywnej ustawy Pzp. Jest niewatpliwie poziomem
nieadekwatnym do ryzyka i celu ustanawiania kar umownych, a takze ich limitu. Standardem
rynkowym sg limity na poziomie 10%-20% warto$ci wynagrodzenia wykonawcy.

Zamawiajacy, ustalajgc gorny limit kar umownych powinien mie¢ na uwadze, ze wysokos¢ kary
umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego czy
naruszenia zasady proporcjonalnosci (w art. 16 ustawy Pzp). Postanowienia dotyczgce wysokosci
limitu kar umownych nie mogg réwniez wypaczac celu, jakim jest naprawienie szkody wyrzadzone;j
Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia niepienieznego,
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bowiem kary umowne sg surogatem odszkodowania. Kara umowna, zgodnie z art. 483 § 1 kc jest
instytucjg zwigzang z naprawieniem szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego.

W orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze limit kar nie powinien przekraczaé kary umownej z tytutu
odstgpienia od umowy (jak to jest w niniejszym przypadku). Jest to uzasadnione o tyle, Ze funkcje
kar umownych majg mie¢ charakter prewencyjny, a nie represyjny i odstraszajgcy. W sytuac;ji
kiedy kara za odstgpienie 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. Takie tezy KIO postawita w szczegdlnosci w
wyroku z dnia 18 wrzesnia 2020 r. Sygn. akt: KIO 1829/20, KIO 1834/20 oraz z dnia 4 wrzesnia
2018 r. Sygn. akt: KIO 1601/18 wskazujgc na zasadnosc¢ obnizenia limitu kar umownych.

Odwotujgcy stoi tez na stanowisku, ze limit kar umownych w wysokosci 30% wynagrodzenia
narusza dyspozycje art. 436 pkt 3 pzp. Potwierdzeniem tego jest ponizszy poglad doktryny:

W szczegdlnosci maksymalna wysokoS¢ kar nie moze byc¢ okreslana na poziomie, ktéry 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 rozmiarow szkody. Ponoszone kary umowne powinny by¢
odczuwalne, ale nie w stopniu, ktéry moze powodowac uznanie niecelowosci wykonania umowy
(por. wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis). Dostrzec réwniez nalezy, ze przepis stanowi
o okresleniu maksymalnego limitu kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, tym samym
nakfada rowniez obowigzek okreSlania kar umownych, do ktérych zaptaty zobowigzany jest
réwniez zamawiajgcy, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania cigzgcych na nim
obowigzkow. (Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, pod red. M. Jaworska, komentarz do art.
436)

Odwotujgcy wnosi zatem o weryfikacje postanowien Projektu umowy i przyjecie przez
Zamawiajgcego limitu kar umownych na rynkowym poziomie 10% wynagrodzenia brutto
okreslonego umowa.

ODSTAPIENIE - DOWOLNE WARUNKI ODSTAPIENIA

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy przewidziat dla siebie w § 14 ust. 1 wzoru umowy
uprawnienie do odstgpienia od umowy w wielu przypadkach, ktére Odwotujgcy ocenia jako
sformutowane zbyt ogdlne jak na przestanki, ktére mogg doprowadzi¢ do ostatecznego
rozwigzania umowy o zamowienie publiczne. Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje réwniez, ze
przestanki te nie przewidujg wymagania, by przed odstgpieniem Zamawiajgcy wezwat wykonawce
do naprawy naruszen.

W ocenie Odwotujgcego stosowanie ogdlnych postanowien dajgcych mozliwos¢ dowolnego
odstgpienia od umowy przez jedng ze Stron narusza obowigzek lojalnosci kontraktowej i
obowigzek wspétdziatania ze strony Zamawiajgcego jako wierzyciela w celu wykonania umowy.
Bez dodatkowego wezwania i umozliwienia Wykonawcy naprawienia naruszeh bgdz wyjasnienia
sytuacji przedmiotowe postanowienia wzoru umowy nalezy traktowaé jako naduzycie przez
Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze swobody ksztaltowania warunkéw umowy,
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspoizycia spotecznego.

Odwotujgcy wskazuije tez, ze tak doniosta w swych skutkach czynnos¢ jak odstgpienie od umowy
powinna by¢ zastrzezona dla wyjatkowych sytuaciji, j. tylko takich w ktérych dochodzi do naruszen
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obowigzkow o istotnym charakterze. Tymczasem przedmiotowe postanowienie wzoru umowy nie
odnosi sie np. do istotnych odstepstw od harmonogramu, a do odstepstw kazdego rodzaju, nawet
takich ktére nie majg przetozenia na osiggniecie przez Strony umowy celu jakim jest terminowa
realizacja catej inwestycji. Zauwazy¢ nalezy, ze w trakcie realizacji rob6t budowlanych moze
dochodzi¢ do odstepstw od harmonogramu, ktore sg zwigzane np. z warunkami atmosferycznymi,
problemami z dostepnoscig materiatow, ograniczeniami w dostawach, etc. Niewielkie odstepstwa
powinny by¢ dopuszczalne, a w kazdym razie nie powinny otwiera¢ Inwestorowi drogi do
odstgpienia od umowy. Tymczasem zastosowane przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu
postanowienie § 14 ust. 1 wzoru umowy stwarza pole do réznych interpretacji i do znalezienia
przestanki odstgpienia na kazdg sytuacje i kazde (nawet niewielkie) naruszenie przez wykonawce
jego umownych zobowigzan. Z tego wzgledu przestanki odstgpienia sg nadmiarowe i
niewspotmierne.

Zgodnie z art. 431 ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien wspétdziata¢ z wykonawca przy wykonaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamodwienia. Regulacja ta
koresponduje z obowigzkiem wierzyciela do wspoétdziatania w wykonaniu zobowigzania
wynikajacym z art. 354 § 2 kc.

Zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci odstgpienia od Umowy bez wczesniejszego
wezwania wykonawcy do usuniecia nieprawidtowosci w realizacji umowy nie jest dziataniem ,w
celu nalezytej realizacji umowy”. Zamawiajacy dziatajgc w celu nalezytej realizacji umowy zamiast
odstepowaé od umowy w pierwszej kolejnosci powinien wskaza¢ wykonawcy na uchybienia, ktére
zaistnialy w toku realizacji umowy i wezwaé wykonawce do usuniecia stwierdzonych
nieprawidlowosci, okreslajgc odpowiedni termin ich naprawy. Dopiero w przypadku, gdy
uchybienia te nie zostang usuniete w odpowiednim terminie Zamawiajgcy powinien uzyskacé
uprawnienie do odstgpienia od umowy. Z takim rozumieniem pojecia dziatania ,w celu nalezytej
realizacji umowy” przemawia tres¢ art. 491 kc, ktory zaktada, ze wierzyciel zanim skorzysta¢ z
prawa do odstgpienia od umowy powinien wezwac¢ dtuznika do usunigecia nieprawidtowosci, gdyz
nadrzednym celem stron umowy powinno by¢ zrealizowanie umowy, a nie szukanie pretekstu do
jej rozwigzania poprzez odstgpienie.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o:

- wprowadzenie do postanowienia dot. odstgpienia obowigzkowego wezwania do naprawy
naruszen przed ztozeniem o$wiadczenia o odstgpieniu;

- wprowadzenia do przedmiotowego § 14 ust. 1 Projektu umowy korekt, ktére doprecyzujg
poszczegodlne przestanki odstgpienia, wskazujgc ze muszg to by¢ np. ,istotne” naruszenia, ktérych
przyczyny da sie przypisa¢ generalnemu wykonawcy, itd., zgodnie z wnioskami odwotfania.

WALORYZACJA NIE DOTYCZY ROBOT DODATKOWYCH | ZAMIENNYCH

Odwotujgcy zarzucit wreszcie Zamawiajgcemu prébe wytgczenia stosowania obowigzkowe;j
waloryzacji wynagrodzenia (art. art. 439 ust. 1 i 4 ustawy Pzp) w zakresie wynagrodzenia za roboty
zwigzane ze zmiang sposobu swiadczenia (w szczegdlnosci roboty dodatkowe lub zamienne).
Zamawiajacy w § 15 ust. 2 pkt. 4) Projektu umowy napisat, ze: waloryzacji nie bedzie podlegac
wynagrodzenie Wykonawcy za roboty zwigzane ze zmiang sSposobu Swiadczenia
(w szczegdlnosci roboty dodatkowe lub zamienne).

Tymczasem § 8 ust. 4 Projektu umowy przewiduje, ze w przypadku zmian umowy skutkujgcych
zmiang wynagrodzenia (w tym w zakresie powierzenia rob6t dodatkowych czy zamiennych)
w pierwszej kolejnosci rozliczenie nastepowac bedzie w oparciu o ceny jednostkowe kosztorysu
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umownego sporzgdzonego na podstawie ceny ofertowej, czyli de facto dla rozliczania tych robét
stosowane bedg ceny z oferty. Nie jest zatem usprawiedliwione wytgczanie tych elementéw spod
waloryzacji, podczas gdy art. 439 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze klauzula waloryzacyjna jest
obowigzkowa i powinna dotyczy¢ wynagrodzenia wykonawcy.

Zgodnie zas z art. 439 ust. 4 ustawy Pzp: przez zmiane ceny materiatéw lub kosztow rozumie sie
wzrost odpowiednio cen lub kosztow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych
w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie. Skoro zatem wynagrodzenie za
wykonanie rob6t dodatkowych i zamiennych ksztattowane ma by¢ w oparciu o ceny wskazane
w ofercie, powinno analogicznie podlega¢ waloryzaciji.

Z powyzszych wzgledow Odwotujgcy wnosi o usunigcie ww. ograniczenia dla dokonywania
waloryzacji wynagrodzenia.

* % %

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Krzysztof Misiewicz

radca prawny

Zatgczniki:

pethomocnictwa

odpis z KRS

dowdd uiszczenia optaty od odwotania

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