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CML Construction Services Sp. z 0.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw/Polska

Wroctaw, 2 wrzesnia 2024 r.

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

Zamawiajacy: Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania
Odpadéw ProNatura Sp. z o. o.
ul. E. Petersona 22
85-862 Bydgoszcz
tel.: 52 522 20 58
e — mail: biuro@pronatura.bydgoszcz.pl

Odwotujacy: Strabag Sp. z 0. o.
ul. Parzniewska 10
05-800 Pruszkow
KRS 0000054588
email: pl_office.strabag@strabag.com
tel.+48 22 7144-800

reprezentowany przez:
radce prawnego Kamile Kubek

adres do korespondencii:

CML Construction Services Sp. z 0.0.
ul. Wyscigowa 58 ,

53-012 Wroctaw

tel.: + 604 16 29 06
e-mail:kamila.kubek@bauholding.com

Dotyczy: Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Budowa instalacji recyklingu organicznego wraz z infrastrukturg
towarzyszgcg — projektowanie i roboty budowlane wraz z dostawg urzgdzen w ramach Projektu
pn. ,Instalacja recyklingu organicznego poprzez fermentacje bioodpadéw w MKUO ProNatura Sp.
Z 0.0. w Bydgoszczy” (Nr postepowania: MKUO ProNatura ZP/NO/43/24).
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Data ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23.08.2024 r. pod numerem
506378-2024.

Odwotanie sktadane jest w postepowaniu, w ktérym wartosé zamowienia przekracza progi unijne.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na podstawie udzielonego mi
petnomocnictwa (w zatgczeniu wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej), na podstawie art.
505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (zwanej w dalszej czesci ,PZP”) wnosze odwotanie na niezgodng z
przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego na wykonanie robét budowlanych pn. ,Budowa instalacji recyklingu organicznego
wraz z infrastrukturg towarzyszgcg — projektowanie i roboty budowlane wraz z dostawg urzgdzen
w ramach Projektu pn. ,Instalacja recyklingu organicznego poprzez fermentacje bioodpadow w
MKUO ProNatura Sp. z o0.0. w Bydgoszczy” (dalej: ,Postepowanie”), polegajagcg na ustaleniu
tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, w tym zatgcznika nr 6 do SWZ ,Projektowane
postanowienia umowy” (dalej ,Umowa”) w sposdb naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego (dalej ,, KC”).

l. Zarzuty:
[.1. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1)  art. 5k.c., art. 353" kc i art. 387 kc w zwigzku z art. 8 ust.1 PZP i art. 134
ust.1 pkt 6 PZP poprzez wyznaczenie terminu realizacji przedmiotu
zamoOwienia oraz termindw posrednich w Czesci | punkt 6 SWZ oraz § 4 ust.
1 Umowy w spos6b sprzeciwiajgcy sie naturze stosunku zobowigzaniowego,
naruszajgcy bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i rwnowage stron,
prowadzgcy do naduzy¢ prawa podmiotowego, a takze czynigcy Swiadczenie
obiektywnie niemozliwym do wykonania na warunkach Umowy i skutkujgcy
niewaznoscig stosunku zobowigzaniowego,

2) naruszenie art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 3 ustawy PZP w zwiazku z art.
16 pkt 1,2,3, art. 8 ust 1 ustawy PZP, art. 353" KC w zw. z art. 647 i art.
649 KC poprzez nieuzasadnione i bezpodstawne przerzucenie na
wykonawce w § 17 ust. 2 Umowy w zw. z Czescig XlI punkt 1 podp. 2 SWZ
odpowiedzialnosci i ryzyka finansowego realizacji przedmiotu umowy w
przedtuzonym czasie, z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy, w tym
zaleznych od Zamawiajgcego Ilub zaleznych od dziatania organow
administracji publicznej, zmiany warunkéw atmosferycznych, dziatania sity
wyzszej. Zamawiajacy przewiduje w takiej sytuacji mozliwos¢ zmiany
wytacznie terminu realizacji oraz termindw posrednich, bez mozliwosci
zmiany wynagrodzenia, w przypadku gdy dojdzie do opoznien wynikajgcych
z dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego lub w innych przypadkach np.
opo6znien w wydaniu decyzji czy zgod ze strony organdw administracyjnych,
czy zaistnienia warunkéw atmosferycznych uniemozliwiajgcych prowadzenie
robét, podczas gdy takie ryzyko stanowi wytgczne ryzyko Zamawiajgcego, a
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jego przerzucenia na wykonawce jest klauzulg abuzywng okreslong w art.
433 pkt 3 ustawy PZP.

naruszenie art. 8 ust. 1 oraz 453 ust. 1 i 2 PZP w zwigzku z art. 353" KC,
art. 568 § 1 KC, art. 638 KC i art. 656 § 1 KC poprzez ustalenie w tresci §16
ust. 3 Umowy, ze redukcja zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
nastepuje w terminie 30 dni od uznania umowy za wykonang, tj. od dnia
podpisania protokotu odbioru kohcowego przedmiotu umowy bez zastrzezen
lub_usuniecia stwierdzonych w nim wad i usterek, podczas, gdy zgodnie z
zapisami § 7 ust. 2 wzoru Umowy od momentu sporzgadzenia Protokotu
Odbioru Koncowego biegnie okres rekojmi, z kolei na podstawie § 6 ust. 16
i 18 Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania odbioru korncowego, w
przypadku, gdy wystepujg jedynie wady i usterki nieistotne — a data
podpisania takiego protokotu jest uwazana za date odbioru koncowego. Z
chwilg dokonania odbioru kohcowego Zamawiajgcy przejmie przedmiot
Umowy i bedzie go uzytkowat. Przy zaproponowany zapisie umowy oznaczaé
bedzie to, ze zgodnie z art. 568 §1 KC okres rekojmi rozpocznie sie z chwilg
wydania przedmiotu umowy Zamawiajgcemu, lecz w odniesieniu do
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy okres rekojmi, skutkujgcy
redukcjg kwoty zabezpieczenia, zostanie odroczony na blizej nieokreslony
czas. Tym samym w okresie rekojmi na gruncie Umowy, Wykonawca bedzie
zmuszony do utrzymywania ZNWU w kwocie wyzszej niz wynika to z art. 453
ust. 2 PZP.

Naruszenie 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 kc ze wzgledu na sformutowanie postanowien dotyczgcych kar
umownych w sposob naduzywajgcy swobody Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowiern umownych, uniemozliwiajgcy wykonawcy
prawidtowe oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy oraz mogacy
prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego wzbogacenia si¢ Zamawiajgcego jak
réwniez ogranicza¢ mozliwosci Wykonawcy w zakresie przystugujgcych mu
instrumentéw prawnych, poprzez:

a) okreslenie w § 14 ust. 1 pkt 1 Umowy kary umownej w wysokosci 0,1%
za kazdy rozpoczety dzien zwioki,

b)  okreslenie w § 14 ust. 1 pkt 1 Umowy kary umownej w wysokoséci 0,05%
za kazdy rozpoczety dzien zwioki,

c) brak w § 14 ust. 1 pkt. 2 rozwigzan pozwalajgcych na umorzenie kary
umownej za zwioke w dotrzymaniu terminu posredniego, w sytuaciji
terminowego wykonania przedmiotu umowy;

d) wprowadzenie do wzoru umowy w § 14 ust. 1 pkt 4 kary umownej w
przypadku odstgpienia od Umowy przez Wykonawce, ktore zostanie
uznane przez Zamawiajgcego za nieuzasadnione — co w praktyce
prowadzi do sankcjonowania kazdej proby odstgpienia od Umowy
przez Wykonawce oraz niweczy kare zastrzezong w tym przypadku na
rzecz Wykonawcy;

Strona 3 z 16



[o)
E
-

e) wprowadzenie do wzoru umowy w § 14 ust. 4 kary umownej naliczane;j
za zwloke w przywrdceniu stanu zgodnosci z umowag, w sytuacji w
ktorej osiggniecie tego rezultatu zostanie powierzone przez
Zamawiajgcego podmiotowi trzeciemu, na dziatanie ktorego
Wykonawca nie bedzie miat zadnego przetozenia;
Zadania:

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujacy wnosi o
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnoéci — zmiany tresci
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia oraz wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr

6 do SWZ poprzez:

1)  w zakresie zarzutu nr 1 — poprzez o dostosowanie postanowien Czesci |
punkt 6 SWZ oraz § 4 ust. 1 Umowy do rzeczywistej czasochtonnosci
Zlecanego przedmiotu Umowy, poprzez przyjecie nastepujgcych termindéw:

Lp

Pozycja harmonogramu terminy
umowne

Jest

Powinno by¢

Projekt technologiczny

do 2 miesiecy od
podpisania umowy

do 2 miesiecy od
podpisania umowy

Weryfikacja i wprowadzanie uwag do

1 miesiagc na

1 miesigc na

projektu technologicznego weryfikacje i weryfikacje i
wprowadzanie wprowadzanie
uwag uwag(do 3 m-cy od

podpisania umowy)

2 | Projekt budowlany z uzyskaniem do 6 miesiecy od do 10miesiecy od

pozwolenia na budowe podpisania umowy | podpisania umowy

3 | Roboty budowlane i montazowe do 22 m-cy od do 29m-cy od

technologii podpisania umowy | podpisania umowy

4 | Rozruch technologiczny fermentera do 6 m-cy do 6 m-cy
(do 28 m-cy od (do 35 m-cy od
podpisania umowy) | podpisania umowy)

5 | Badania laboratoryjne i odbiory - 1 miesigc na

kohcowe pobranie prob i

wykonanie
analiz(do 36 m-cy
od podpisania
umowy)

6 | Termin wykonania zaméwienia Do 28 miesiecy od | Do 36 miesiecy od
dnia podpisania dnia podpisania
umowy, przy umowy, przy
zachowaniu zachowaniu
terminéw terminéw
posrednich posrednich

2) w zakresie zarzutu nr 2 - nakazanie Zamawiajgcemu dostosowania
postanowien wzoru Umowy i SWZ do przepiséw prawa i nadanie Czesci XlI
punkt 1 podp. 2 zdanie pierwsze SWZ brzmienia wskazujgcego na istnienie
po stronie Wykonawcy prawa do zwiekszenia wynagrodzenia:
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.Zmiana terminu wykonania zamowienia, w tym terminobw poSrednich, oraz
zZmiana wynagrodzenia Wykonawcy w_zakresie zwiekszonych kosztow
realizacji, spowodowana:”

w zakresie zarzutu nr 3 — dostosowanie postanowien wzoru Umowy do
przepisow prawa i ustalenie, ze bieg terminu gwarancji i rekojmi na przedmiot
zamowienia, wyznaczony datg sporzadzenia Protokotu Odbioru Koncowego,
wyznacza termin redukcji zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, .
usuniecie zapisow § 16 ust. 3 Umowy, uzalezniajgcych poczatek rozpoczecia
biegu tego terminu od podpisania protokotu odbioru bez zastrzezen lub
usuniecia wszelkich wad i usterek i nadanie mu tresci:

Wykonawca zobowigzuje sie, aby zabezpieczenie wykonania Umowy byfo w
100% wazne przez caly okres realizacji Umowy oraz 30 dni po zakoriczeniu
jej realizacji ( data podpisania bez przez Zamawiajgcego protokotu odbioru
koncowego Ilub innego réwnowaznego dokumentu przewidzianego w
Umowie), a w odpowiedniej czeSci przez okres 15 dni od dnia uptywu okresu
rekojmi i mogto by¢ wykorzystane w petnej wysokoSci przez caty ten okres.

w zakresie zarzutu nr 4 - Odwotujgcy wnosi 0 wnosi 0 zmiane zapisow wzoru
Umowy w zakresie kar Umownych tak, aby kary te odpowiadaty swojej istocie
i nie prowadzity do nadmiernego uprzywilejowania Zamawiajgcego czy tez
mozliwosci jego wzbogacenia sie kosztem Wykonawcy:

a) w zakresie § 14 ust. 1 pkt. 1 nakazanie modyfikacji Umowy poprzez
obnizenie kary umownej do poziomu 0,05% za kazdy dzien zwtoki;

b) w zakresie § 14 ust. 1 pkt. 2 nakazanie modyfikacji Umowy w taki
sposob, aby Zamawiajgcy zostat zobowigzany do niedochodzenia od
Wykonawcy zapfaty tej kary umownej w przypadku, w ktérym
Wykonawca dotrzyma terminu kohcowego realizacji Umowy
okreslonego w § 3 ust. 1 Umowy:

»Za zwloke w wykonaniu przedmiotu Umowy w stosunku do terminow
posrednich wynikajgcych z niniejszej Umowy - w wysokosci 0,025 %
Wynagrodzenia Wykonawcy brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy
za kazdy dzien zwtoki, tgcznie nie wiecej niz 20 % tego Wynagrodzenia.
W przypadku wykonania przedmiotu Umowy w ramach wigzgceqo
Strony terminu koricowego, Zamawiajgcy zobowigzany jest do
uchylenia naliczonej kary umownej.”

c) w zakresie § 14 ust. 1 pkt 4 nakazanie modyfikacji Umowy w taki
sposob, aby Zamawiajgcy nie byt uprawniony do naliczania kary
umownej w przypadku nieuzasadnionego odstgpienia od Umowy:

,Za odstqp/en/e od Umowy z przyczyn Iezqcych po stron/e Wykonawcy

% Wynagrodzen/a Wykonawcy brutto okreslonego w § 11 ust. 1
Umowy”
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d) w zakresie § 14 ust. 4 kary umownej naliczanej za zwioke w
przywrdceniu stanu zgodnosci z umowg — wylgczenie mozliwosci jej
naliczania w sytuacji, w ktérej osiggniecie tego rezultatu zostanie
powierzone przez Zamawiajgcego podmiotowi trzeciemu:

W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie
realizuje ktéregokolwiek z obowigzkéw wynikajgcych z niniejszej
Umowy Ilub tez realizuje go niezgodnie z niniejszg Umowag,
Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do prawidfowego wykonania
przedmiotu Umowy w terminie wskazanym w tym wezwaniu. W razie
nie dotrzymania terminu wskazanego w wezwaniu, o ktérym mowa
powyzej, w przypadku opbdznienia spowodowanego okoliczno$ciami za
ktoére odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca, trwajgcego ponad 30 dni
Zamawiajgcy moze naliczy¢ Wykonawcy kare za zwioke w
przywroceniu stanu zgodnego z umowg w wysokosci 500 zt za kazdy
dzien zwioki liczgc od dnia przewidzianego na wykonanie danego
obowigzku w pierwotnym terminie albo zleci¢ wykonanie obowigzkéw
na_koszt i ryzyko Wykonawcy innemu_podmiotowi bez uzyskiwania
zgody sadu. Jezeli zwloka dotyczy okolicznosci okreslonych w ust. 1
pkt 1 - 3 powyzej do kar umownych stosuje sie tamte postanowienia.”

Interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji
realizowanych w trybie PZP. Zapisy zawarte w zatgczniku do SWZ - wzorze umowy,
bedgcym sa niezgodne z PZP i KC. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy
narusza podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy
o roboty budowlane (art. 647 KC). Dodatkowo Zamawiajgcy przerzuca na
Wykonawce ryzyko finansowe realizacji prac w przedtuzonym czasie trwania
Umowy oraz nieproporcjonalnie rozktada ryzyka kontraktowe w pozostatych
obszarach.

Kwestionowane w niniejszym odwotaniu czynnosci Zamawiajgcego pozbawiajg
Odwotujgcego mozliwoéci uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego i
jego realizacji na najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach oraz
warunkach uczciwej konkurencji oraz poréwnywalnosci ofert. Opisane czynnoSci
Zamawiajgcego mogg rowniez skutkowa¢ powstaniem szkody po stronie
Odwotujgcego.

W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem
KIO, ze ,Srodki ochrony prawnej okreSlone w dziale VI Pz.p. przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$c¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjg¢ nalezy, iz
kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia
posiada jednocze$nie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w
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1.

zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu
ustalenia, jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob
o dane zamowienie zamierza sie ubiegaC (samodzielnie, np. Kkorzystajgc z
doswiadczenia innych podmiotow, w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w
takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob réwnie Scisty jak w wypadku
korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej odno$nie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia nie ma mozliwosci okreSlenia i
udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu
postepowania o udzielenie zamoéwienia moze ponie$¢. Wystarczajgce jest tu
wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepiséw prowadzace do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamoéwienia lub
spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
niezgodnie z prawem. Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczgcych
tresci ogtoszenia i siwz." — vide: wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zamdwienia wystepuje réwniez, gdy nastepstwem
uzyskania zamowienia jest zawarcie umowy, ktérej warunkdéw na etapie realizacji
nie mozna kwestionowac. Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca
jest jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia i tego
faktu nie ma obowigzku udowodnié. Na tym etapie postepowania interes
wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu (por.
wyrok KIO z 30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17)

Czynnosci Zamawiajgcego objete niniejszym odwotaniem nie tylko naruszajg
powotane na wstepie przepisy PZP, ale takze ograniczajg konkurencyjnos¢ i
szeroko rozumiany dostep wykonawcow do zamowienia, pomimo ze posiadajg
kwalifikacje niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia.

Termin.

Ogtoszenie o zamowieniu w dniu 23.08.2024 r. zostato opublikowane w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej. Oznacza to, ze
sktadajgc odwotanie w dniu 02.09.2024 r. Odwotujgcy czyni zado$¢ wymaganiom
art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP, tj. wnosi odwotfanie w ustawowo wymaganym terminie

UZASADNIENIE

Termin realizacji i terminy posrednie

Odwotujgcy wskazuje, ze termin wykonania zamowienia, to obok opisu przedmiotu
zamowienia jedna z najistotniejszych informacji z punktu widzenia kalkulacji oferty
przetargowej. Zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z 12 listopada 2014r., KIO
2167/14 opisanie wymagan dotyczgcych przedmiotu zaméwienia, warunkéw realizacji oraz
termindw zwigzanych z realizacja zamdwienia, jest uprawnieniem zamawiajgcego
podlegajgcym kontroli m.in. wykonawcéw w trybie zaskarzania czynnosci. W wyroku z 16
pazdziernika 2014r., KIO 2029/13 wskazano, ze termin realizacji zamdwienia to jeden z
podstawowych elementéw SIWZ. Z kolei w wyroku z 06 listopada 2014r., KIO 2177/14
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Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage, ze uprawnienie zamawiajgcego do
ksztattowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do
zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére mogag
prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego. Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17
listopada 2016 r. (KIO 2091/16) juz samo wyznaczenie bardzo krétkiego terminu
realizacji zamowienia, ktéory nie jest mozliwy do dotrzymania, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji.

Oczekiwane w niniejszym postepowaniu swiadczenie wykonawcy bedzie swiadczeniem
niemozliwym do spetnienia, w terminie narzuconym przez Zamawiajgcego dla kazdego
starannie dziatajgcego podmiotu. Niemozliwos¢ ta ma charakter trwaty, pierwotny i
obiektywny. Wyznaczenie przez Zamawiajgcego niemozliwego do dotrzymania terminu
stanowi tym samym naruszenie przepiséw art. 387 KC, art. 353 1 oraz art. 5 KC w zw. z
art. 8 ust. 1 PZP. Wskazac¢ réwniez nalezy na wyrok KIO z 27 maja 2011 r., KIO 1006/11,
w ktérym wskazano, ze ustalenie przez Zamawiajgcego nierealnych terminéw na wykonanie
zamowienia_oceniane jest przez pryzmat niemozliwosci Swiadczenia. Obowigzkiem
Zamawiajagcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia, tak aby jego wykonanie byto
mozliwe. Zamawiajgcy nie moze wykorzystywac swojej pozycji i narzucac takich warunkéw
umowy, ktére sprzeciwiajg sie zaréwno naturze stosunku zobowigzaniowego jak i zasadom
wspotzycia spotecznego, co ma miejsce w niniejszej sprawie poprzez narzucenie przez
Zamawiajgcego nierealnych terminébw wykonania, a tym samym naruszenie przepiséw art.
353" jart. 5 KC.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ réwniez stanowisko Sgdu Najwyzszego, ktéry w wyroku z
dnia 14 stycznia 2016 r. w sprawie o sygn. akt: IV CSK 223/15, stwierdzit, ze: ,(...)
obowigzujgcy w Polsce system zamowien publicznych niejednokrotnie zmusza
potencjalnego wykonawce do oferowania minimalnego wynagrodzenia oraz godzenia sie na
krotki termin wykonania obiektu proponowany przez inwestora i wysokoSc kary umownej w
wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W praktyce prowadzi
to czesto do naruszenia faktycznej rownosci stron zawieranej umowy,.

Na podstawie przeprowadzonej przez Odwotujgcego analizy harmonogramu
Zamawiajgcego oraz zakresu niezbednych dziatan, konieczne jest rozszerzenie tej pozyciji
0 nastepujgce po robotach budowlanych dostawy i montaze instalacji technologicznych oraz
wydtuzenie okresu realizacji rob6t budowlanych i montazowych technologii o 3 miesigce
Roboty montazowe technologii sensu stricto robotami budowlanymi nie sg i nie moga byc¢
realizowane w trakcie robot budowlanych. Chodzi tu w szczegdlnosci o montaz linii
przygotowania i magazynowania wsadu, instalacji odwodnienia, uzbrojenia fermenteréow w
napedy i urzadzenia pomiarowe, linii przygotowania i obrobki biogazu, linii odwodnienia
pofermentu, uzbrojenia zbiornikdbw magazynowych pofermentu.

Prowadzenie montazu ww. instalacji w trakcie realizacji robot budowlanych jest niemozliwe
z wielu wzgledéw technologicznych i wigze sie z ryzykiem uszkodzenia czy wrecz
zniszczenia urzadzen. Montaz urzgdzen, ze wzgledow technologicznych, moze odbywac
sie wytacznie po zakonczeniu robot budowlanych. Urzgdzenia nie mogg by¢ wystawione na
oddziatywanie warunkéw atmosferycznych, posadowione na w petni stabilnych posadzkach
i zbiornikach zrealizowanych w trakcie rob6t budowlanych. PoniewaZz czas przewidziany na
realizacje robot budowlanych jest ekstremalnie krotki (14 miesiecy) i nie uwzglednia
obligatoryjnych przerw np. obowigzkowej na tego typu robotach przerwy zimowej, nie jest
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mozliwe wygospodarowanie czasu na montaz instalacji w ramach czy w trakcie czasu
przewidzianego na wykonanie robot budowlanych.

Istotnym zagadnieniem, potwierdzajagcym brak technicznej mozliwosci instalacji linii
technologicznej w toku prac budowlanych, jest ponadto kwestia suwnicy. Suwnica, ktéra jest
niezbednym elementem instalacji, umozliwiajgcym inokulacje i rozruch fermentera wymaga
bowiem, na podstawie odrebnych przepisow, odbioru przez Urzad Dozoru Technicznego.
Montaz suwnicy moze zostaé zrealizowany dopiero po zakonczeniu robét budowlanych, w
zwigzku z czym przeprowadzenie montazu i dopuszczenie przez UDT nie moze zostac
przeprowadzone ani w_trakcie robot budowlanych, ani w_ trakcie inokulacji i rozruchu
fermentera, co potwierdza stanowisko o braku mozliwosci montazu linii technologicznej
réownolegle do realizowanych robét ogélnobudowlanych.

W zakresie prac projektowych warunkiem niemozliwym do spetnienia jest sporzgdzenie
projektu budowlanego w terminie do 6 miesiecy, a nastepnie projektu technicznego i
wykonawczego do 8 miesiecy od podpisania umowy (a wiec w 2 miesigce od wykonania
projektu budowlanego). Wnioskujemy zatem o wydtuzenie terminu realizacji projektu
budowlanego wraz z uzyskaniem Pozwolenia na Budowe o0 minimum 4 miesigce, przy czym
okres pracy nad projektem technicznym i projektami wykonawczymi powinien byé
wiaczony w okres realizacji robo6t — a poszczegoélne opracowania podlegaé akceptaciji
Zamawiajacego przed rozpoczeciem danego obszaru prac, w sposob sukcesywny, a
nie stanowi¢ przedmiot odrebnego terminu posredniego.

Projekt budowlany bazuje na projekcie technologicznym. Zamawiajacy zaktada ze po
sporzadzeniu projektu technologicznego bedzie miat 1 miesigc na jego weryfikacje i
wprowadzenie uwag — a cata ta procedura odbywa sie w ramach okresu 6 miesiecy na
wykonanie projektu budowlanego. Projekt budowlany bazuje na projekcie technologicznym
ktory determinuje istotne elementy projektu budowlanego np. nasycenie poszczegolnych
hal maszynami wptywa na lokalizacje bram i innych elementéw. Wytyczenie sieci miedzy
poszczegodlnymi obiektami rowniez bedzie sie rowniez mogto odby¢ dopiero po ostateczne;j
akceptacji projektu technologicznego. W zwigzku z tym, uwzgledniajgc procedure
wykonania i akceptacji projektu technologicznego, na sporzgdzenie projektu budowlanego i
ztozenie wniosku o wydanie pozwolenia na budowe pozostaje 3 miesigce. W tym okresie
nalezy m. in. skompletowac wszystkie uzgodnienia niezbedne do ztozenia wniosku. Nalezy
tu dodatkowo nadmienic, ze Zamawiajgcy nie jest w chwili obecnej w posiadaniu warunkéw
przytaczenia do sieci energetycznej, co moze stanowi¢ problem na etapie prac
projektowych. Zamawiajgcy nie uwzglednit réwniez w harmonogramie czasu na
zaopiniowanie przez siebie projektu budowlanego i ztozenie wniosku o pozwolenie na
budowe, co w praktyce skréci jeszcze bardziej czas, jakim wykonawca bedzie dysponowat
na prace o $cisle projektowym charakterze.

Zamawiajacy nie przewidziat w terminach realizacji kontraktu przerwy pomiedzy ztozeniem
wniosku o pozwolenie na budowe a uzyskaniem prawomocnego pozwolenia na budowe.
Przy zatozeniu, ze potrwa to minimum 1,5 miesigca, na wykonanie projektu technicznego
i wykonawczego w zgodnosci uprawomocnionym pozwoleniem na budowe
pozostanie mniej niz 2 tygodnie. Nie przewidziano réwniez czasu na opiniowanie i
zatwierdzenie tych projektéw, co w rezultacie wptynie na skrocenie czasu na realizacje robot
budowalnych — oraz bedzie eksponowato wykonawce na ryzyko kary umownej zwigzanej z
terminem posrednim.

Strona 9z 16



[o)
E
-

Zamawiajacy stusznie zatozyt, ze Inokulacja fermentera i rozruch bedzie trwata do 6
miesiecy. Nie przyjat jednak odpowiednich ram czasowych na przeprowadzenie préb
koncowych — co ma wptyw na caty harmonogram realizaciji.

Badanie laboratoryjne jednego z parametréw gwarantowanych — produktywnosci biogazu
zgodnie z metodykg VDI4630, trwajg minimum 1 miesigc. Do tego dochodzi czas na
pobranie i transport probek oraz ich wstepne przygotowanie oraz czas na opracowanie
raportu. Do testu VDI przystapi¢ mozna po osiggnieciu przez fermenter peinych
parametréw operacyjnych, a wiec po 6 miesigcach od inokulacji. W zwigzku z
powyzszym niezbedne jest wydtuzenie o co najmniej 1 miesigc rozruchu fermentera lub
wprowadzenie do harmonogramu pozycji odbiory korncowe — 1 miesigc.

Reasumujgc, z technologicznego punktu widzenia konieczne jest wydiluzenie czasu
realizacji o:

4 miesigce - prace projektowe wraz z uzyskaniem Pozwolenia na Budowe

3 miesigce — roboty budowlane i montazowe technologii (w tym czas przeznaczony na
sukcesywne opracowanie projektéw technicznych i wykonawczych)

1 miesigc préby odbiorowe wraz z badaniami laboratoryjnymi.

1. Wylaczenie prawa wykonawcy do zwrotu kosztow w wyniku
wydtuzonego okresu realizacji z przyczyn, za ktére wykonawca nie
ponosi odpowiedzialnosci

Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wptywa
na ograniczenie zasady swobody umow w obszarze zamowien publicznych, niemniej jednak
nalezy dostrzec, iz swoboda Zamawiajacego w zakresie ksztaltowania postanowien
umowy nie jest nieograniczona. Nalezy zwrdci¢ uwage na tre$¢ orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktérym lzba zauwazyta, ze
ustalenie przez Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajacy 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 Izbe wskazuje, iz uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego potrzebami nie
oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SWZ (w tym warunkow
umowy), ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek ,uksztaftowac stosunek prawny w granicach
okreslonych treScig art. 353" oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie
mogg byc¢ sprzeczne z witasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami
wspotzycia spotecznego. Wiasciwos$¢ (nature) stosunku nalezy rozumie¢ 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¢ umowa o zamowienie publiczne,
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uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w
postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale
réwniez Wykonawcy.

Zamawiajacy naduzywa swojej pozycji dominujgcej a jednoczesnie stosuje klauzule
abuzywng, okreslong w art. 433 pkt 3 PZP poprzez wskazanie, ze w przypadkach
okreslonych w Czesci Xl punkt 1 podp. 2 SWZ wykonawcy przystuguje zmiana tylko terminu
realizacji zamowienia. Odwotujgcy zauwaza, ze w innych przypadkach okreslonych
Zamawiajacy przewidziat uprawnienie do zmiany wynagrodzenia, a jedynie we wskazanym
podpunkcie - nie. Warto przy tym zauwazy¢, ze okolicznosci wskazane w ww. postanowieniu
SWZ s3g okolicznosciami catkowicie zewnetrznymi wzgledem wykonawcy — a czesciowo
wrecz zaleznymi od Zamawiajgcego (np. wstrzymanie robot przez Zamawiajgcego).

Oznacza to, ze wyzej przytoczone okolicznosci wymienione Czesci Xll punkt 1 podp. 2 SWZ
skutkujg przedtozeniem czasu realizacji umowy Kkosztem wykonawcy. Wykonawca
kalkulujgc oferte wycenia podstawowy czas realizacji zadania. Kalkulacja obejmuje zakres
prac wynikajgcych z przekazanej przez Pozwanego dokumentacji projektowej, prac
nieujetych a koniecznych do wykonania i mozliwych do przewidzenia na etapie sktadania
oferty, a takze kosztéw ogolinych jakie bedg towarzyszyty tym pracom, w wyznaczonym
okresie realizacji zadania. Wykonawca za kazdy dodatkowy dzien realizacji umowy ponosi
koszty state jak koszty budowy, koszty wynajmu maszyn, zatrudnionej kadry, koszty
zabezpieczenia i gwaranciji itd. Przedtuzajgc czas realizacji z przyczyn niezawinionych przez
wykonawce nie pozostaje uzasadnione przerzucenie na niego kosztéw z tym zwigzanych.
Wykonawca nie ma wiedzy czy i o ile nastgpi przedtuzenie czasu realizacji kontraktu takze
nie moze wyceni¢ odpowiednio ryzyka w ofercie — zwtaszcza w odniesieniu do okoliczno$ci
opisanych w Czesci XIl punkt 1 podp. 2 SWZ, ktére ze swej istoty mogg generowac
opodznienie w trudnych do okreslenia granicach.

Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w wyrokach sgdow powszechnych, ktére w przypadku
sporow o dodatkowe wynagrodzenie zwracajg uwage na to ze wykonawca mogt wycenic
tylko prace mieszczace sie w pierwotnym i znanym czasie realizacji zadania. W tym zakresie
warto zwréci¢ uwage na chociazby wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia w Krakowie - | Wydziat
Cywilny z dnia 6 wrzesnia 2017 r. | ACa 264/17:

»,Przede wszystkim uzasadniony jest zarzut, ze Sgd Okregowy dokonujgc oceny tgczgcej
strony umowy nie uwzglednit, Ze skfadajgc oferte i kalkulujgc wynagrodzenie oraz koszty
Jjednostkowe strona powodowa brata pod uwage okolicznoSci jakie wowczas byly znane, a
wiec miedzy innymi zakres robot, miejsce ich wykonania, czas przez jaki roboty miaty byc¢
wykonywane. Wszystkie te elementy miaty wptyw na ustalong cene. Sktfadajgc oferte
strona powodowa brata pod uwage koszty jakie miataby ponies¢ w okresie pierwotnie
planowanym czyli do listopada 2012 roku i wg tych kosztow skalkulowata cene
jednostkowg oraz wynagrodzenie nalezne jej za wykonanie umowy. Cena obejmowata wiec
realizacje robot do dnia 10 listopada 2012 roku (...)

Poza sporem jest, ze prace objete _umowg wykonywane byly dituzej od pierwotnie
zatozonego terminu o ponad 8 miesiecy i powodowa spotka musiata przez ten czas ponosic
koszty miedzy innymi utrzymania pracownikow, ubezpieczenia, gwarancji _nalezytego
wykonania _umowy, telefonow, Internetu, ochrony, dzierzawy terenu na plac skfadowy,
wynajmu__mieszkan _stuzbowych, utrzymania _samochodoéw, obstugi geodezyjnej,
podgrzewania betonu, zakupow spozywczych i srodkéw czystosci, delegacji stuzbowych.
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Skoro przy kalkulacji uwzgledniono wszystkie te koszty jakie musiatyby by¢ poniesione
przez powodke przy realizacji umowy z zachowaniem pierwotnego terminu do 10 listopada
2012 roku, to w sytuaciji kiedy prace byly wykonywane przez kolejne 8 miesiecy, to
niewatpliwie poniesione koszty byly znacznie wyzsze i kwota okreslona w ofercie i
pierwotnej umowie nie odzwierciedlata rzeczywisteqo kosztu tej pracy. (...)

Rozszerzenie przestanek Czesci Xl punkt 1 podp. 2 SWZ dodatkowo o zmiane
wynagrodzenia nie niesie zadnego bezposredniego ryzyka Zamawiajgcemu, bowiem jest
przestankg zmiany umowy. Aby doszto do zmiany umowy potrzebna jest zgodna wola obu
stron i zawarcie aneksu, co daje Zamawiajagcemu kontrole nad wzrostem kosztow —
wymagajgcych wszak jego akceptacji.

M. Uzaleznienie redukcji zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od
podpisania protokotu odbioru przedmiotu umowy bez zastrzezen

Istotg trzeciego z podniesionych zarzutéw jest dokonanie przez Zamawiajgcego zabiegu,
ktory odrywa moment redukcji kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (ktérej
utrzymywanie stanowi istotny koszt dla wykonawcy) od momentu wykonania przedmiotu
umowy i przejscia do fazy rekojmi. O tym, ze moment ten powinien skutkowaé redukcjg
ZNWU przesagdza wprost art. 453 ust. 1 i 2 PZP, ktéry z jednej strony nakazuje zwrot
zabezpieczenia w terminie 30 dni od wykonania umowy, a z drugiej uprawnia
Zamawiajgcego do utrzymania w okresie rekojmi jedynie zabezpieczenia w obnizonym
wymiarze. W zwigzku z powyzszym, moment uznania zaméwienia za wykonane, o ktorym
mowa w art. 453 ust. 1 PZP powinien by¢ tozsamy z rozpoczeciem biequ przez okres

rekojmi.

Na gruncie niniejszego postepowania moment rozpoczecia okresu rekojmi zostat przez
Zamawiajgcego okreslony prawidtowo — jako moment sporzgdzenia protokotu odbioru
koncowego, nawet jezeli jest on sporzgdzony warunkowo (§ 7 ust. 2 Umowy). Réwniez § 6

ust. 18 wprost wskazuje, ze datg odbioru kor\cowego jest data sporzgdzenia odpowiedniego
protokotu — nawet jezeli zawiera on wykaz usterek i wad do usuniecia.

Tymczasem na potrzeby redukcji ZNWU, Zamawiajacy wprowadza odmienne
rozwigzanie — w istocie sprowadzajace sie do odbioru bezusterkowego, ktéry zresztg
moze nigdy nie nastapié¢ (chociazby na skutek obnizenia wynagrodzenia i rezygnacji z
usuniecia czesci wad nieistotnych).

Zgodnie z art. 568 § 1 KC, ktéry znajduje zastosowanie do uméw o roboty budowlane
zgodnie z art. 656 § 1 w zw. z art. 638 , terminy wykonywania uprawnien wynikajacych z
rekojmi liczone sg od daty wydania rzecz kupujgcemu. Brak jest podstaw do przesuwania
rozpoczecia biegu okresu rekojmi na inny termin, tym bardziej, ze Umowa nie przewiduje
,bezusterkowego odbioru koncowego”. Zgodnie z art. 647 KC jednym z podstawowych
obowigzkdéw inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty
budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbidr wykonanych robét jest kwestig kluczowg w
relacjach inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca. Dokonanie odbioru stanowi niejako
pokwitowanie spetnienia swiadczenia wystawiane przez inwestora. Z chwilg dokonania
odbioru dochodzi do przekazania przedmiotu umowy o roboty budowlane z wykonawcy na
inwestora co nalezy utozsamiac z ,wydaniem rzecz” w rozumieniu art. 568 § 1 KC.
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Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koncowego dochodzi czesto do sporéw
pomiedzy inwestorem a wykonawca. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych
robotach w zwigzku, z ktorych wystgpieniem, inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru a
tym samym blokujg mozliwos¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie
poprzez odmowe dokonania odbioru inwestor probuje wymusi¢ usuniecie wad
stwierdzonych na etapie odbioru korncowego przedmiotu umowy.

Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego. W
wyrokach tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktérej wynika, ze w
swietle art. 647 KC inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru kohcowego i zaptaci¢
wynagrodzenie naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru
koncowego i zaptaty naleznego wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym
obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko w
przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko w takim wypadku mozna wskazac, ze
wykonawca nie spetnit swojego swiadczenia, w pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad
nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidlowym wykonaniem zobowigzania przez
wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany dokona¢ odbioru kohcowego a do
protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami
ich usuniecia lub odwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego
mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.

W tym zakresie mozna powotaé sie na nastepujgce wyroki Sgdu Najwyzszego:

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07

1. Inwestor ma obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej.

2. Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzaleznic¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. 1| CKN 673/97

W $wietle obowigzkéw inwestora wynikajgcych z art. 647 | 654 KC btedny jest poglad, ze w
przepisach o umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim zamawiajgcy
Jest obowigzany do zapftaty wynagrodzenia”.

Z uzasadnienia

Whbrew dowolnej wyktadni obowigzkdéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sad
Apelacyjny prawidtowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak
i z art. 627 KC) wprost wynika, ze ma on obowigzek odebraé wykonany obiekt i
zapfaci¢ uméwione wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sgd Najwyzszy w wyroku z
dnia 5 marca 1997 r., Il CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgftosit
wykonanie robot to obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od
kwestionowania ich jakosci. Odmowa jego spefnienia nie moze by¢ - jak ujeto w
kasacji - elementem szantazu ze strony inwestora. Ponadto, zasada powigzania
momentu powstania obowigzku zaptaty wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robot
(nawet przed odbiorem obiektu) wynika takze wprost z art. 654 KC. Bfedny jest wiec poglad
Skarzgceqo, iz kwestia ta i w tym tytule kodeksu cywilnego nie zostata w ogodle uregulowana
i termin zapftaty zalezy od woli inwestora. Brak bardziej szczegotowej regulacji wynika
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Jjedynie stad, Zze uprzednio decydowata - przede wszystkim - treS¢ uchylonych aktow
pozakodeksowych dotyczgcych rozliczen jednostek gospodarki uspotecznioney.

Ratio legis art. 453 ust. 1 i 2 PZP nakazujg utozsamia¢é moment redukciji kwoty
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy z chwilg dokonania odbioru robét przez
Zamawiajgcego. Interpretujgc taki zapis zgodnie z ww. wykfadnig sgdéw powszechnych i
Sadu Najwyzszego, w przypadku wystgpienia wad nieistotnych dojdzie pomiedzy stronami
do odbioru koncowego a przedmiot umowy zostanie wydany zamawiajgcemu i rozpocznie
on korzystanie z niego. Skutkowa¢ powinno to zgodnie z art. 568 § 1 KC rozpoczeciem
okresu rekojmi, a co za tym idzie — zwolnieniem czesci ZNWU, stosownie do dyspozyciji art.
453 PZP.

V. Naduzycie pozycji dominujacej w zakresie ksztattowania kar
umownych

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

,Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK
484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna méwi¢ o karze umownej razgco wygérowanej,
nie moze sama przez sie decydowac jej wysokos¢ przyjeta procentowo w okreslonym akcie
prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara
umowna i spetnione z opoznieniem swiadczenie diuznika. W sytuacji, gdy kara umowna
réwna sie bgdz zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w
zwigzku z ktérym jg zastrzezono, mozna jg uwazac za razgco wygoérowang. Kara umowna
moze by¢ ,razgco wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie
pozniejszych okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczyc to, ze szkoda wierzyciela
jest znikoma, skutkiem czego zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoScig a
wysokoScig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013). lzba zwazyta, ze Zamawiajgcy konstruujgc
postanowienia dotyczace kar umownych wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest
naprawienie szkody wyrzgdzonej Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania $wiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego.
Uprawnienie Zamawiajgcego do konstruowania zapisow umownych w sprawie zamowienia
publicznego nie moze by¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnioneqo wzbogacenia po
stronie Zamawiajgceqo poprzez ustalenie razgco wygoérowanych kar umownych’.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, Odwotujgcy wnosi o dodanie do Umowy zapisu
zgodnie z ktorym w przypadku dochowania przez niego terminu koncowego realizaciji
Umowy, Zamawiajgcy odstgpi od naliczenia kary umownej za termin posredni wynikajacy z
harmonogramu tj. kary okreslonej w § 14 ust. 1 pkt 2 Umowy. Nalezy bowiem wskazac, ze
w takim przypadku Zamawiajgcy nie ponosi zadnej szkody, gdyz przedmiot Umowy zostanie
wykonany w terminie. Sytuacja w ktérej Zamawiajgcy w takim przypadku uprawniony jest do
zadania kary umownej za naruszenie terminu posredniego gdy Wykonawca wykona Umowe
w terminie kohcowym oznacza, ze Zamawiajgcy wzbogaca sie kosztem Wykonawcy,
poniewaz srodki uzyskane przez niego z kary umownej nie sg przeznaczone na usuniecie
jakiejkolwiek szkody jakg miatby hipotetycznie poniesc.
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W zakresie kary umownej przewidzianej na wypadek ,nieuzasadnionego” odstgpienia od
Umowy przez wykonawce, nalezy zauwazy¢, ze kara ta nie petni zadnych funkcji
konstrukcyjnych, jakie sg przypisywane karze umownej. Jedyng funkcjg, jakag
kwestionowane rozwigzanie petni, jest funkcja ,mrozgca” — uniemozliwienie wykonawcy
skorzystania z odstgpienia od umowy w przypadkach okreslonych w samej umowie, lub w
powszechnie obowigzujgcych przepisach.

Praktyka obrotu gospodarczego wskazuje, ze w zakresie kontraktéw realizowanych dla
zamawiajgcych publicznych, kazde odstgpienie od umowy dokonane przez wykonawce, jest
kwestionowane przez zamawiajgcego — zasadne jest przyjecie zatozenia, ze nie inaczej
bytoby w tym przypadku. Zatem kazde skorzystanie przez wykonawce z przystugujgcego
mu uprawnienia byloby zagrozone sankcja, ktéra podlegataby egzekucji przez
Zamawiajgcego w sposéb automatyczny, bez oczekiwania na sgdowg ocene zasadnosci
czy tez braku zasadnosci odstgpienia od umowy. Sankcja ta nie tylko niweczytaby kare
umowng zastrzezong na korzys¢ wykonawcy, ale réwniez wprowadzata ryzyko finansowe w
przypadku takiego odstgpienia, w ktérym nie byloby mowy o karze obcigzajgcej
Zamawiajgcego. Co wiecej — nie jest wykluczone rownolegte dokonanie odstgpienia przez
Zamawiajgcegdo i naliczenie rownolegtej kary umownej. Takie utozenie stosunku umownego
prowadzi do nieuzasadnionego ograniczenia S$rodkéw prawnych przystugujgcych
wykonawcy. W szczegolnosci ryzyko kary umownej i dowolnosc jej stosowania (na etapie
egzekucji ,niezasadnos¢” odstgpienia moze wynikaé wytgcznie z oceny Zamawiajgcego)
czynig _pozornym umowne czy ustawowe prawdo do odstgpienia od umowy przez

Wykonawce.

W zakresie zarzutu dotyczacego § 14 ust. 4 Wykonawca wskazuje, ze model przyjetej kary
umownej — istniejgcej rownolegle z powierzeniem realizacji podmiotowi trzeciemu -
prowadzi do podwdjnego karania wykonawcy. Bez watpienia bowiem rodzajem kary jest
powierzenie przez Zamawiajgcego wykonania danego zakresu czynnosci podmiotowi
trzeciemu — na koszt i ryzyko wykonawcy. W sytuacji takiej Zamawiajgcy nie ponosi zadnej
szkody (Swiadczenie jest wykonane), a wszelkie koszty i konsekwencje (w tym
odpowiedzialno$¢ za cudze dziatanie) spadajg na wykonawce. Co wiecej, w takim wypadku
zachodzi réwniez element punitywny — z reguty bowiem wykonanie zastepcze wigze sie z
wyzszym kosztem, niz wykonanie tych samych czynnosci przez wykonawce, a wiec z utratg
czesci zarobku. Brak jest uzasadnienia, aby w takiej sytuacii, w sposéb réwnolegty obcigzaé
wykonawce karg umowng za kazdy dzien zwioki w osiggnieciu okreslonego rezultatu — nie
wystepuje tu bowiem Zzaden element odszkodowawczy czy mobilizujgcy wykonawce, za$
jedynym osiggnietym skutkiem jest zubozenie wykonawcy i wzbogacenie Zamawiajgcego.
Co wiecej, w omawianym scenariuszu wykonawca traci jakikolwiek wptyw na wysokos¢
grozgcej mu kary (nie ma zatem mowy o elemencie mobilizujgcym), bowiem przewiduje sie
naliczanie kary az do przywrdcenia stanu pozgdanego — co ma nastgpi¢ staraniem podmiotu
trzeciego, w stosunku do ktorego:

a) Wpykonawca nie ma zadnych relacji umownych ani mozliwosci
kierowania jego pracami,

b)  Termin wykonania w ramach wykonawstwa zastepczego wyznaczyt
Zamawiajgcy (podobnie jak konsekwencje jego niedotrzymania — lub
ich brak),
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c) za uchybienia podmiotu trzeciego odpowiedzialnos¢ ponosi
wykonawca.

Wobec powyzszego oczywistym jest, ze rownolegte naliczanie kary umownej i prowadzenie
procedury wykonawstwa zastepczego, stanowi razgce naduzycie uprawnien przez
Zamawiajgcego, wywierajgc skutek jedynie w postaci wzbogacenia Zamawiajgcego.

Podobnie sama wysoko$¢ kar umownych przewidzianych za kazdy dzien zwtoki — na
poziomie odpowiednio 0,1% i 0,05% wynagrodzenia jest dziataniem nieuprawnionym, ktore
prowadzi do nadmiernego, razgcego wygoérowania kary umownej. Wysoko$¢ wskaznikow,
ktérymi postuzyt sie Zamawiajacy jest charakterystyczna raczej dla kar rozliczanych w
okresach tygodniowych.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Signatur_e,No Verified
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Zatgczniki:
1) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
2) odpis z KRS;
3) dowdd uiszczenia optaty od odwotania;

4) dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego;
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