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CML Construction Services Sp. z o.o. Tel: +48 22 71 44 369
Fax + 48 22 71 44 908

ul. Parzniewska 10 tel. kom. +48 788 951 731
PL 05-800 Pruszków / Polska krzysztof.tomaszewski@bauholding.com
_____________________________________________________________________________________________

Pruszków, dnia 10 lipca 2023 r.

Prezes Krajowej Izby Odwoławczej
ul. Postępu 17a
02 - 676 Warszawa

Zamawiający: Europejskie Centrum Filmowe CAMERIMAGE
ul. Rynek Nowomiejski 28, 87-100 Toruń
 NIP 956-23-58-384
Tel. +48 723 240 699
 e-mail: zamówienia@ecfcamerimage.pl

Odwołujący: STRABAG Sp. z o.o. ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszków,
wpisana do rejestru przedsiębiorców Krajowego Rejestru Sądowego
prowadzonego przez Sąd Rejonowy dla m.st Warszawy w Warszawie
XIV Wydział Gospodarczy Krajowego Rejestru Sądowego
pod numerem KRS 0000054588

reprezentowana przez radcę prawnego Krzysztofa Tomaszewskiego,
adres do korespondencji: ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszków
telefon:+ 48 (22) 71 44 369 fax:+ 48 (22) 71 44 908
e-mail: krzysztof.tomaszewski@bauholding.com

Kopię odwołania przekazano Zamawiającemu w dniu 10.07.2023 r. drogą elektroniczną na adres
e-mail: zamówienia@ecfcamerimage.pl.

Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego o wartości zamówienia równej lub
przekraczającej progi unijne prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego na wykonanie robót
budowlanych pn. „Budowa budynku Studia Filmowego jako I etapu planowanego kompleksu
budynków Europejskiego Centrum Filmowego CAMERIMAGE” – nr postępowania: ECFC
2600.1.2023.

Ogłoszenie o zamówieniu zostało opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzędowego Unii
Europejskiej w dniu 07.03.2023 r. pod numerem 2023/S 047-138012.

Odwołanie składane jest w postępowaniu, w którym wartość zamówienia przekracza progi unijne.
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ODWOŁANIE

Działając w imieniu  STRABAG Sp. z o.o. z siedzibą w Pruszkowie na podstawie udzielonego mi
pełnomocnictwa (w załączeniu wraz z dowodem uiszczenia opłaty skarbowej), na podstawie art.
505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 515 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 września 2019 roku Prawo
zamówień publicznych (zwanej w dalszej części „PZP”) wnoszę odwołanie na niezgodną z
przepisami czynność Zamawiającego podjętą w postępowaniu o udzielenie zamówienia
publicznego na wykonanie robót budowlanych pn. „Budowa budynku Studia Filmowego jako
I etapu planowanego kompleksu budynków Europejskiego Centrum Filmowego
CAMERIMAGE” o nr 2023/S 047-138012 (dalej: „Postępowanie”), polegającą na ustaleniu treści
Specyfikacji Warunków Zamówienia, w tym załącznika nr 8 do SWZ „Wzór Umowy wraz z
załącznikami” (dalej „Umowa”) w sposób naruszający przepisy ustawy Prawo zamówień
publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego (dalej „KC”).

I. Termin.

Ogłoszenie o zamówieniu w dniu 07.03.2023 r. zostało opublikowane w Suplemencie
do Dziennika Urzędowego Unii Europejskiej. Postępowanie prowadzone jest w trybie dialogu
konkurencyjnego. W dniu 16.06.2023 r. Zamawiający poinformował wykonawców o zakończeniu
dialogu. W dniu 29.06.2023 r. Zamawiający do wykonawców dopuszczonych do udziału
w postępowaniu skierował zaproszenie do złożenia oferty i wraz z tym opublikował na stronie
internetowej dokumenty w postaci Specyfikacji Warunków Zamówienia (dalej: „SWZ”) oraz
załączników, w tym wzoru umowy.

Oznacza to, że składając odwołanie w dniu 10.07.2023 r. Odwołujący czyni zadość wymaganiom
art. 515 ust. 2 pkt 1 PZP, tj. wnosi odwołanie w ustawowo wymaganym terminie.

II. Zarzuty.

Odwołujący zarzuca Zamawiającemu:

1. Naruszenie art. 99 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP, art. 134 ust. 1 pkt 6 PZP
w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 387 § 1 oraz 58 §1 KC poprzez wyznaczenie w § 4
ust. 2 pkt 2 – 4 wzoru Umowy niemożliwych do dochowania terminów pośrednich wykonania
zamówienia, nieuwzględniających czasu potrzebnego na wykonanie przez wykonawcę
obowiązków wynikających ze wzoru Umowy, a także nieuwzględniających do technologii oraz
metodologii wykonywania robót.

2. Naruszenie art. 437 ust 1 pkt 4 PZP, 447 ust. 2 PZP poprzez ukształtowanie §16 ust. 5 wzoru
Umowy, stanowiącego załącznik nr 8 do SWZ, w taki sposób, że nieprzedstawienie przez
wykonawcę dowodów zapłaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawców lub dalszych
podwykonawców – w zależności od arbitralnej decyzji Zamawiającego – skutkować będzie
wstrzymaniem wypłaty całości wynagrodzenia na rzecz wykonawcy, podczas gdy zgodnie
z art. 447 ust. 2 PZP w przypadku nieprzedstawienia przez wykonawcę wszystkich dowodów
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zapłaty wstrzymuje się wypłatę wynagrodzenia na rzecz wykonawcy wyłącznie w części
równej sumie kwot wynikających z nieprzedstawionych dowodów zapłaty.

III. Żądania

Mając na uwadze powyższe zarzuty naruszenia przepisów, Odwołujący wnosi o nakazanie
Zamawiającemu dokonanie następujących czynności – zmiany treści SWZ oraz wzoru Umowy
stanowiącego zał. nr 8 do SWZ poprzez:

(i) ustalenie terminu adekwatnego, obiektywnego i możliwego do dotrzymania na wykonanie
poszczególnych części zamówienia, wobec których Zamawiający wyznaczył terminy
pośrednie (Kamienie Milowe), w szczególności uwzgledniającego czas na wykonanie
obowiązków wynikających ze wzoru Umowy oraz robót budowlanych zgodnie
z technologią oraz metodologią ich wykonywania. Zdaniem Odwołującego czasem
potrzebnym na realizację poszczególnych części zamówienia jest:

 Kamień Milowy nr 1 – zakończenie robót ziemnych – termin 8 (słownie: osiem)
miesięcy od dnia podpisania Umowy;

 Kamień Milowy nr 2 – zakończenie robót do poziomu kondygnacji 0 wraz ze stropem
poziomu 0 – termin 10 (słownie: dziesięć) miesięcy od dnia podpisania Umowy;

 Kamień Milowy nr 3 – zakończenie robót w zakresie stanu surowego otwartego –
termin 15 (słownie: piętnaście) miesięcy od dnia podpisania Umowy;

(ii) zmianę postanowień wzoru Umowy w zakresie obowiązku przedkładania przez wykonawcę
dowodów potwierdzających zapłatę wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy w taki sposób, aby doprowadzić ww. postanowienia Umowy do zgodności
z art. 447 ust. 2 PZP tj. aby nieprzedstawienie przez wykonawcę wszystkich dowodów
zapłaty skutkowało uprawnieniem Zamawiającego do wstrzymania wypłaty należnego
wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane w części równej sumie kwot wynikających
z nieprzedstawionych dowodów zapłaty.

Odwołujący mając na uwadze powyższe wskazuje na następujące proponowane brzmienie
kwestionowanych postanowień:

Ad. III.(i)

Po uwzględnieniu zmiany §4 ust. 2 pkt 2 – 4 wzoru Umowy, stanowiący zał. nr 8 do SWZ, powinien
otrzymać następujące brzmienie:

„2) Kamień Milowy nr 1 – zakończenie robót ziemnych – w terminie 8 (słownie: osiem) miesięcy
od dnia podpisania Umowy;
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3) Kamień Milowy nr 2 – zakończenie robót do poziomu kondygnacji 0 wraz ze stropem poziomu
0 – w terminie 10 (słownie: dziesięć) miesięcy od dnia podpisania Umowy;

4) Kamień Milowy nr 3 – zakończenie robót w zakresie stanu surowego otwartego – w terminie 15
(słownie: piętnaście) miesięcy od dnia podpisania Umowy”.

Ad. III.(ii)

Po uwzględnieniu zmiany §16 ust. 5 wzoru Umowy, stanowiący zał. nr 8 do SWZ, powinien
otrzymać następujące brzmienie:

„W przypadku niewykonania obowiązków, o których mowa w ust. 3 i 4 powyżej Zamawiający
powstrzyma się z wypłatą wynagrodzenia objętego daną fakturą w części równej sumie
kwot wynikających z nieprzedstawionych przez wykonawcę dowodów zapłaty wynagrodzenia
na rzecz podwykonawców lub dalszych podwykonawców”.

IV. Interes prawny
Odwołujący posiada interes we wniesieniu odwołania. W pierwszej kolejności podkreślić należy,
że Odwołujący został dopuszczony przez Zamawiającego do dalszego udziału w Postępowaniu.
Postępowanie prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego. W dniu 13.04.2023 r.
Odwołujący złożył wniosek o dopuszczenie do udziału w postępowaniu. W dniu 27.04.2023 r.
Zamawiający w wyniku dokonanej oceny wniosku o dopuszczenie do udziału w postępowanie
zakwalifikował Odwołującego do dalszego etapu postępowania. W dniu 29.06.2023 r.
Zamawiający zaprosił Odwołującego do złożenia oferty w Postępowaniu. W związku z powyższym
Odwołujący jako wykonawca dopuszczony przez Zamawiającego do złożenia oferty posiada
interes prawny we wniesieniu odwołania.

Odwołujący jest ponadto podmiotem profesjonalnie działającym na rynku budowlanym, w tym w
sektorze inwestycji realizowanych w trybie PZP. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczególności
wzorze umowy, będącym załącznikiem do SWZ, są niezgodne z PZP i KC. Przede wszystkim
terminy pośrednie wyznaczone przez Zamawiającego na wykonanie poszczególnych części
zamówienia jawią się jako terminy niemożliwe do zachowania. Ponadto formułując zapisy wzoru
Umowy Zamawiający naruszył dyspozycję art. 447 ust. 2 PZP poprzez zastrzeżenie na swoją
rzecz uprawnienia do wstrzymania wypłaty całości wynagrodzenia w przypadku, gdy wykonawca
nie przedstawi choćby jednego dowodu zapłaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy.

Konsekwencją powyższego jest uniemożliwienie złożenia oferty w postępowaniu przez
Odwołującego.

W kontekście interesu prawnego Odwołujący wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, że
„środki ochrony prawnej określone w dziale VI P.z.p. przysługują wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a także innemu podmiotowi, jeżeli ma lub miał interes w uzyskaniu danego zamówienia
oraz poniósł lub może ponieść szkodę w wyniku naruszenia przez zamawiającego przepisów
ustawy. Na etapie postępowania o udzielenie zamówienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
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odwołań czy skarg dotyczących postanowień ogłoszenia i siwz przyjąć należy, iż każdy
wykonawca deklarujący zainteresowanie uzyskaniem danego zamówienia posiada jednocześnie
interes w jego uzyskaniu. Sformułowanie ww. przepisu w żaden sposób nie nakazuje badania
sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki udziału w postępowaniu
spełnia oraz w jaki sposób o dane zamówienie zamierza się ubiegać (samodzielnie, np.
korzystając z doświadczenia innych podmiotów, w konsorcjum (...). Również pojęcie szkody w
takiej sytuacji nie może być badane w sposób równie ścisły jak w wypadku korzystania ze środków
ochrony prawnej odnośnie złożonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunków
zamówienia nie ma możliwości określenia i udowodnienia konkretnej szkody, którą wykonawca w
trakcie dalszego biegu postępowania o udzielenie zamówienia może ponieść. Wystarczające jest
tu wskazanie na naruszenie obowiązujących przepisów prowadzące do powstania
hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostępu do zamówienia lub spowodowania
konieczności ubiegania się o udzielenie zamówienia niezgodnie z prawem (np. przez
perspektywę zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamówienia).
Przyjęcie założeń przeciwnych prowadzić by mogło do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu
ze środków ochrony prawnej dotyczących treści ogłoszenia i siwz." – vide: wyrok KIO z 4.10.2010
r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zamówienia występuje również, gdy następstwem uzyskania
zamówienia jest zawarcie umowy, której warunków na etapie realizacji nie można kwestionować.
Dla uznania interesu danego Wykonawcy wystarczająca jest jedynie deklaracja, że jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamówienia i tego faktu nie ma obowiązku udowodnić. Na tym
etapie postępowania interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego słowa
znaczeniu (por. wyrok KIO z 30.08.2017r., sygn. akt KIO 1718/17)

Z uwagi na powyższe, skoro treść SWZ, w tym wzoru umowy narusza zasady PZP oraz KC,
Odwołujący ma interes prawny w złożeniu odwołania, jako że chciałby mieć możliwość złożenia
najkorzystniejszej oferty w postępowaniu, zawrzeć prawidłową i zgodną z powszechnie
obowiązującymi przepisami umowę z Zamawiającym, zrealizować przedmiot zamówienia,
a następnie otrzymać należne wynagrodzenie.

UZASADNIENIE

1. Wyznaczenie niemożliwych do zachowania terminów pośrednich wykonania części
zamówienia.

W § 4 ust. 2 pkt 2 – 4 wzoru Umowy, stanowiącego zał. nr 8 do SWZ, Zamawiający przewidział
następujące terminy pośrednie wykonania poszczególnych części zamówienia:

 Kamień Milowy nr 1 – zakończenie robót ziemnych – w terminie 3 miesięcy od dnia
podpisania umowy,

 Kamień Milowy nr 2 – zakończenie robót do poziomu kondygnacji 0 wraz ze stropem
poziomu 0 – w terminie 6 miesięcy od dnia podpisania umowy,
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 Kamień Milowy nr 3 – zakończenie robót w zakresie stanu surowego otwartego –
w terminie 12 miesięcy od dnia podpisania umowy.

Zgodnie z § 20 ust. 1 pkt 1 lit. g wzoru Umowy, zwłoka w wykonaniu któregokolwiek terminu
pośredniego skutkować będzie powstaniem obowiązku zapłaty przez wykonawcę na rzecz
Zamawiającego kary umownej w wysokości 0,02% wynagrodzenia umownego ustalonego dla
danego terminu pośredniego za każdy dzień zwłoki.

Odwołujący podnosi, że terminy pośrednie zastrzeżone przez Zamawiającego jawią się jako
niemożliwe do zachowania, w szczególności biorąc pod uwagę liczne obowiązki wykonawcy
przewidziane we wzorze Umowy oraz technologię i metodologię wykonywania robót.

W pierwszej kolejności wskazać należy, że wykonanie zamówienia rozpoczynać się będzie od
wykonania ścianki szczelinowej, która poprzedza wykonanie robót ziemnych. Jest to rozwiązanie
przewidziane przez Zamawiającego w dokumentacji projektowej. Zarówno ścianka szczelinowa,
jak i roboty ziemne objęte są Kamieniem Milowym nr 1. Czynnością poprzedzającą wykonanie
tych robót jest opracowanie projektu wykonania ścianki szczelinowej. Szacowany czas niezbędny
na opracowanie takiego projektu wynosi ok. 10 dni roboczych, tj. ok. 14 dni kalendarzowych.
Zgodnie z §12 ust. 17 lit. c wzoru Umowy, wykonawca zobowiązany jest do przedkładania
Zamawiającemu projektów warsztatowych celem uzyskania akceptacji w terminie co najmniej 15
dni roboczych, tj. ok. 21 dni kalendarzowych przed rozpoczęciem wykonywania robót. Warunkiem
rozpoczęcia robót jest uprzednie wyrażenie przez Zamawiającego pisemnej zgody, a zgoda
Zamawiającego warunkowana jest zgodą projektanta. Podkreślić należy, że zgodnie z §6 ust. 5
pkt 2 wzoru Umowy, w przypadku wykonania robót bez uzyskania uprzedniej akceptacji
Zamawiającego dla projektu warsztatowego, Zamawiający uprawniony będzie do żądania
rozbiórki robót, ich ponownego wykonania lub odmowych ich odbioru. Jednocześnie zgodnie z §
12 ust. 17 lit. b wzoru Umowy, obowiązkiem wykonawcy jest składanie wniosków o akceptację
przez inżyniera kontraktu planowanych do wbudowania materiałów i urządzeń na co najmniej
15 dni roboczych, tj. ok. 21 dni kalendarzowych przed zamiarem ich wbudowania.

Zakładając, że przedłożenie projektu warsztatowego i wniosków o zatwierdzenie materiałów
odbyłoby się w tym samym czasie, czas niezbędny na opracowanie dokumentacji
oraz uzyskanie akceptacji Zamawiającego wynosi ok. 25 dni roboczych, tj. ok. 35 dni
kalendarzowych. Dostrzec należy, że przewidziany termin na akceptację przez Zamawiającego
projektu warsztatowego przekracza czas niezbędny do sporządzenia projektu warsztatowego w
zakresie ścianki szczelinowej.

Dopiero na podstawie zaakceptowanego projektu warsztatowego oraz materiałów możliwe jest
przystąpienie przez wykonawcę do zainicjowania procedury akceptacji przez Zamawiającego
podwykonawcy, któremu powierzone zostaną roboty w zakresie ścianki szczelinowej, albowiem
dopiero wówczas możliwe będzie ostateczne oraz precyzyjne oznaczenie przedmiotu umowy
o podwykonawstwo, jak i wysokości wynagrodzenia podwykonawcy z tytułu wykonania
podzlecanych robót. Podkreślić należy, że zgodnie z §9 ust. 13 wzoru Umowy, przedkładana
Zamawiającemu kopia umowy o podwykonawstwo, której przedmiotem są roboty budowlane nie
może się różnić od uprzednio zaakceptowanego jej projektu. Nie jest zatem możliwe wcześniejsze
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zainicjowanie procedury akceptacji podwykonawcy, albowiem przed momentem akceptacji
projektu warsztatowego oraz wniosków materiałowych istnieje stan niepewności co do przedmiotu
umowy o podwykonawstwo, a w konsekwencji wysokości wynagrodzenia należnego
podwykonawcy. Zgodnie z § 9 ust. 12 wzoru Umowy, Zamawiający uprawniony jest do wniesienia
zastrzeżeń wobec projektu umowy o podwykonawstwo, której przedmiotem są roboty budowlane
w terminie 14 dni kal. Zgodnie z §9 ust. 14 wzoru Umowy, Zamawiający uprawniony jest do
wniesienia sprzeciwu wobec umowy o podwykonawstwo w terminie kolejnych 14 dni
kalendarzowych. Zgodnie z §9 ust. 21 wzoru Umowy, rozpoczęcie wykonywania robót przez
podwykonawcę może odbyć się dopiero po akceptacji przez Zamawiającego przedłożonej mu
umowy o podwykonawstwo, której przedmiotem są roboty budowlane. Podsumować należy, że w
przypadku, gdy Zamawiający nie zaakceptuje umowy o podwykonawstwo oraz jej projektu
pisemnym stanowiskiem przed upływem zastrzeżonych na swoją rzecz terminów, procedura
akceptacji podwykonawcy w trybie tzw. „milczącej zgody” wynosić będzie 28 dni kalendarzowych.

Biorąc pod uwagę zaprezentowane powyżej terminy, w których Zamawiający powinien
dokonać akceptacji projektu warsztatowego, wniosków materiałowych oraz umowy o
podwykonawstwo, której przedmiotem są roboty budowlane (w tym jej projektu)
wykonawca będzie miał możliwość przystąpienia wykonywania robót po około 63 dniach
kalendarzowych od dnia zawarcia Umowy.

Już w tym momencie dostrzec należy, że po odjęciu od pierwszego terminu pośredniego (Kamień
Milowy nr 1) czasu niezbędnego na wykonanie obowiązków umownych, a przede wszystkim
oczekiwanie na stanowisko Zamawiającego, na wykonanie robót budowlanych objętych
Kamieniem Milowym nr 1 pozostaje zaledwie około 27 dni kalendarzowych.

Jak wyżej wspomniano, wykonanie robót objętych Kamieniem Milowym nr 1 rozpoczyna się od
wykonania ścianki szczelinowej, a przystąpienie do jej wykonania może odbyć się nie wcześniej
niż po akceptacji przez Zamawiającego projektu warsztatowego, wniosków materiałowych oraz
umowy o podwykonawstwo, a uprzednio jej projektu. Kamieniem Milowym nr 1 objęte są również
roboty polegające na wykonaniu wykopu pod pierwszy i drugi poziom rozparcia, pod podkład
betonowy płyty fundamentowej oraz wykonanie iniekcji styku ścian. Podkreślenia wymaga,
że technologia i metodologia wykonania tych robót nie pozwalają na jednoczesne wykonywanie
tych robót. Znaczenie mają również uwarunkowania terenowe inwestycji. W czasie realizacji
zamówienia Zamawiający nie udostępni wykonawcy sąsiednich nieruchomości, co
w szczególności na początku inwestycji przyspieszyłoby wykonywanie robót. Kluczowe
dla postępu robót jest wykonanie ścianki szczelinowej dlatego zasadne jest szersze opisanie
na czym te roboty polegają. Wykonanie ścianki szczelinowej podlega następującemu etapowaniu:
(1) murki prowadzące, (2) wykop szczelinowy, (3) połączenia, (4) wprowadzenie zbrojenia,
(5) betonowanie sekcji i (6) wykonanie obwodowego oczepu łączącego pojedyncze sekcje ścian
szczelinowych. Etapy powinny być wykonywane w podanej kolejności, a niektóre czynności
w ramach danego etapu powinny być wykonane bez przerw w ciągu jednego procesu
np. betonowanie sekcji. Zwrócić należy uwagę, że po betonowaniu sekcji ścianki niezbędne jest
oczekiwanie na osiągnięcie przez mieszankę betonową odpowiedniej wytrzymałości (ok. 28 dni
dla klasy C30/37). Podkreślić również należy, że przekazana przez Zamawiającego dokumentacja
przewiduje zabezpieczenie ścian szczelinowych przez ich wzajemne rozparcie w dwóch
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poziomach. Rozwiązanie to generuje dodatkową pracę związaną z montażem ścianki, a także
znacząco zmniejsza wydajność podczas wykopu do poziomu posadowienia.

Wykonawca szacuje, że realny czas na wykonanie robót objętych Kamieniem Milowym nr 1
wynosić będzie ok. 87 dni roboczych, tj. ok. 122 dni kalendarzowych (4 miesiące). Oznacza to,
że sam czas wykonywania robót objętych Kamieniem Milowym nr 1 (bez uzyskiwania akceptacji
Zamawiającego) jest dłuższy niż termin wyznaczony przez Zamawiającego na wykonanie
Kamienia Milowego nr 1, tj. 3 miesiące.

*Czas trwania robót oszacowany został na podstawie doświadczenia Odwołującego, który
jest profesjonalnym wykonawcą działającym na rynku budowlanym, a także przy założeniu
wykonywania robót w systemie dwu-zmianowym (zarówno w zakresie ścianki szczelinowej, jak
i wykopu).

Dodatkowo zaznaczyć należy, że zgodnie z §4 ust. 3 wzoru Umowy, przy ocenie wykonania
danego terminu pośredniego (Kamienia Milowego) będą brane pod uwagę tylko odebrane roboty.
W konsekwencji w czasie wyznaczonego terminu pośredniego wykonawca powinien uzyskać
odbiór robót objętych danym terminem pośrednim. Zauważyć należy, że Zamawiający nie
przewidział osobnej procedury odbioru dla robót objętych terminami pośrednimi (Kamieniami
Milowymi), a jedynie „potwierdzenia wykonania części Przedmiotu Umowy na potrzeby rozliczeń”
(vide §14 ust. 1 wzoru umowy). Zważywszy, że odbiór Kamienia Milowego będzie miał
za przedmiot część zamówienia zasadne wydaje się odpowiednie stosowanie tej procedury
odbiorowej. Zgodnie z §14 ust. 8 wzoru Umowy, potwierdzenie wykonania części zamówienia
przez inżyniera kontraktu (podmiot ze strony Zamawiającego) odbywać się będzie w terminie
10 dni roboczych od dnia zgłoszenia przez wykonawcę gotowości do odbioru. Zauważyć należy,
że potwierdzanie wykonania części zamówienia dla potrzeb rozliczeń, zgodnie z §15 ust. 1 wzoru
umowy, będzie odbywać się raz w miesiącu na jego zakończenie. Wykonawca nie może zatem
wykluczyć ryzyka, że zgłosi gotowość do odbioru Kamienia Milowego niezwłocznie po wykonaniu
robót nim objętych, jednakże Zamawiający (inżynier kontraktu) przystąpi do odbioru dopiero na
koniec miesiąca rozliczeniowego. Konkludując, procedura odbiorowa robót objętych Kamieniem
Milowym wynosić będzie co najmniej 10 dni roboczych, tj. ok. 14 dni kalendarzowych od końca
miesiąca kalendarzowego. W rzeczywistości termin ten może ulec wydłużeniu, jeżeli zakończenie
robót objętych Kamieniem Milowym i tym samym zgłoszenie gotowości do odbioru obędzie się
w innym terminie niż na zakończenie miesiąca rozliczeniowego (kalendarzowego).

Podsumowując powyższe wskazać należy, że w przypadku Kamienia Milowego nr 1, odliczając
czas niezbędny na akceptację przez Zamawiającego projektu warsztatowego, wniosków
materiałowych, umowy o podwykonawstwo (w tym jej projektu) oraz odbiór przez Zamawiającego
robót, wykonawcy na zrealizowanie robót objętych Kamieniem Milowym nr 1 pozostaje zaledwie
około 13 dni kalendarzowych.

Wykonanie ścianki szczelinowej, a następnie robót ziemnych (Kamienia Milowego nr 1) warunkuje
przystąpienie do wykonywania robót objętych Kamieniami Milowych nr 2 i 3. Samo wykonanie
robót objętych Kamieniem Milowym nr 1 wraz z uzyskaniem akceptacji Zamawiającego dla
projektu warsztatowego, wniosków materiałowych, umowy o podwykonawstwo (w tym jej projektu)
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oraz odbiorem tych robót przez Zamawiającego wynosić będzie ok. 225 dni kalendarzowych
(161 dni roboczych), tj. ok. 8 miesięcy. Oznacza to, że wykonanie robót objętych Kamieniem
Milowym nr 1 nie jest możliwe w terminie wyznaczonym przez Zamawiającego, a nawet nie jest
możliwe w terminie wyznaczonym dla Kamienia Milowego nr 2. W konsekwencji za nierealne
uznać należy również terminy realizacji zamówienia wyznaczone przez Zamawiającego dla
Kamienia Milowego nr 2 i 3. Zwrócić należy uwagę, że Kamienie Milowe nr 2 i 3 są powiązane
z Kamieniem Milowym nr 1 w ten sposób, że niewykonanie robót objętych Kamieniem Milowym
nr 1 uniemożliwia wykonanie robót objętych Kamieniami Milowymi nr 2 i 3.

W świetle powyższe uzasadnione jest stwierdzenie, że przewidziane przez Zamawiającego
terminy wykonania zamówienia są nieadekwatne nie tylko do przedmiotu zamówienia, lecz
również do procedur opisanych w treści wzoru umowy. Wyznaczone terminy wykonania
zamówienia są z góry niemożliwe do dotrzymania, a tym samym Zamawiający dokonując takiego
opisu przedmiotu zamówienia narusza przepisy PZP.

Odwołujący wskazuje, że zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 12.11.2014 r. (KIO 2167/14) opisanie
wymagań dotyczących przedmiotu zamówienia, warunków realizacji oraz terminów związanych z
realizacją zamówienia, jest uprawnieniem zamawiającego podlegającym kontroli m.in.
wykonawców w trybie zaskarżania czynności. W wyroku z dnia 16.10.2014 r. (KIO 2029/13)
wskazano, że termin realizacji zamówienia to jeden z podstawowych elementów SIWZ (aktualnie
SWZ). Z kolei w wyroku z dnia 17.11.2016 r. (KIO 2091/16), Krajowa Izba Odwoławcza wskazała,
że już samo wyznaczenie bardzo krótkiego terminu realizacji zamówienia, który nie jest możliwy
do dotrzymania, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Wyznaczając niemożliwe do dotrzymania terminy, Zamawiający narusza przepisy art. 387, art.
3531 KC oraz art. 5 KC w zw. z art. 8 PZP. Obowiązkiem Zamawiającego jest dokonanie opisu
przedmiotu zamówienia tak, aby jego wykonanie było możliwe. Zamawiający nie może
wykorzystywać swojej pozycji i narzucać takich warunków umowy, które sprzeciwiają
się zarówno naturze stosunku zobowiązaniowego, jak i zasadom współżycia społecznego, co ma
miejsce w niniejszej sprawie poprzez narzucenie przez Zamawiającego nierealnych terminów
wykonania zamówienia.

Mając na względzie chęć czytelnego przedstawienia wyżej nakreślonych uwag Odwołujący
w załączeniu do Odwołania przedstawia w załączniku nr 5 do niniejszego odwołania:

1. uproszczony harmonogram rzeczowy – przedstawiający czas trwania poszczególnych
czynności, które poprzedzać będą przystąpienie do wykonywania robót, a także czas
trwania robót* oraz ich odbiorów;

2. rozszerzony harmonogram rzeczowy – przedstawiający w sposób szczegółowy czas
trwania robót budowlanych w ramach poszczególnych Kamieni Milowych (harmonogram
ten przewiduje wyłącznie czas wykonywania stricte robót budowlanych).
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Załączony harmonogram rzeczowy przedstawia w porządku chronologicznym czynności
niezbędne do należytego wykonania zamówienia, a także określa szacowany czas wykonywania
tych czynności. Czas wykonywania poszczególnych czynności oszacowany został na podstawie
przepisów powszechnie obowiązującego prawa, a także doświadczeń podmiotu profesjonalnie
świadczącego usługi na rynku budowlanym. W celu zobrazowania, jak długie terminy
Zamawiający wyznaczył na udzielenie poszczególnych akceptacji, Odwołujący kolorem
czerwonym oznaczył czynności, które pozostają zależne od Zamawiającego.

Na podstawie powyższego i załączonego do Odwołania harmonogramu rzeczowego
wywieść należy wniosek, że adekwatnymi terminami pośrednimi wykonania
poszczególnych części zamówienia będą:

 Kamień Milowy nr 1 – zakończenie robót ziemnych – 8 (słownie: osiem) miesięcy od
daty zawarcia umowy;

 Kamień Milowy nr 2 – zakończenie robót do poziomu kondygnacji 0 wraz ze stropem
poziomu 0 – 10 (słownie: dziesięć) miesięcy od daty zawarcia umowy;

 Kamień Milowy nr 3 – zakończenie robót w zakresie stanu surowego otwartego – 15
(słownie: piętnaście) miesięcy od daty zawarcia umowy.

W tym miejscu Odwołujący zaznacza, że nie kwestionuje terminu końcowego zamówienia, tj. 22
miesięcy od daty zawarcia Umowy. Zdaniem Odwołującego termin ten jest możliwy
do dotrzymania. Niemożliwe natomiast do dotrzymania okazują się wyznaczone przez
Zamawiającego terminy pośrednie (Kamienie Milowe nr 1, 2 i 3), a to ze względu na brak
dostosowania tych terminów do przedmiotu robót objętych danym terminem pośrednim oraz
długość terminów, które Zamawiający sobie wyznacza na udzielenie poszczególnych akceptacji,
a których uzyskanie warunkuje przystąpienie do realizacji robót, a także dokonanie odbioru robót.

2. Zastrzeżenie uprawnienia na rzecz Zamawiającego do powstrzymania się z zapłatą
całości wynagrodzenia wykonawcy w przypadku nieprzedstawienia przez wykonawcę
dowodów zapłaty wynagrodzenia podwykonawców lub dalszych podwykonawców.

Zamawiający sformułował art. §16 ust 5 wzoru Umowy w ten sposób, że „w przypadku
niewykonania obowiązków, o których mowa w ust. 3 i 4 powyżej termin zapłaty faktury nie
rozpoczyna biegu. Zamawiający może podjąć decyzję o wypłacie części wynagrodzenia z
danej faktury, dla której stwierdzono brak oświadczeń dot. podwykonawców lub dalszych
podwykonawców”.

W rezultacie, nieprzedstawienie przez wykonawcę dowodów zapłaty wynagrodzenia na rzecz
podwykonawców lub dalszych podwykonawców – w zależności od arbitralnej decyzji
Zamawiającego – skutkować będzie wstrzymaniem wypłaty całości wynagrodzenia na rzecz
wykonawcy, podczas gdy zgodnie z art. 447 ust. 2 PZP, w przypadku nieprzedstawienia przez
wykonawcę wszystkich dowodów zapłaty wstrzymuje się jedynie wypłatę wynagrodzenia na rzecz
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wykonawcy wyłącznie w części równej sumie kwot wynikających z nieprzedstawionych dowodów
zapłaty.

Zaprezentowany powyżej §16 ust. 5 wzoru Umowy w treści nadanej mu przez Zamawiającego
jest więc wprost sprzeczny z art. 447 ust. 2 PZP.

Ustawa PZP nie przewiduje bowiem uprawnienia zamawiającego do wstrzymania zapłaty całości
wymagalnego wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji, gdy ten nie przedstawi wszystkich dowodów
zapłaty wynagrodzenia podwykonawców lub dalszych podwykonawców. Niezgodne z PZP jest
wstrzymywanie przez zamawiających płatności na rzecz wykonawców lub odmowa wypłaty w
sytuacji, gdy wykonawca nie zdoła przedłożyć oświadczenia podwykonawców lub dalszego
podwykonawcy – co może także nastąpić z przyczyn od niego niezależnych (np. ogłoszenie
upadłości przez podwykonawcę). Taka sytuacja może prowadzić do zatorów płatniczych,
zachwiania płynności rozliczania inwestycji i kondycji finansowej wykonawcy. Wstrzymywanie
płatności powoduje też niezasadne i niezgodne z przepisami kredytowanie inwestycji przez
wykonawcę. Art. 647 kodeksu cywilnego stanowi , że przez umowę o roboty budowlane
wykonawca zobowiązuje się do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie
z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowiązuje się do dokonania
wymaganych przez właściwe przepisy czynności związanych z przygotowaniem robót, w
szczególności do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu
i zapłaty umówionego wynagrodzenia.

Mając powyższe na uwadze Odwołujący żąda zmiany wzoru umowy, jak na wstępie
Odwołania.

Załączniki:
1. pełnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia opłaty skarbowej
2. odpis z KRS
3. dowód uiszczenia opłaty od odwołania
4. dowód wysłania odpisu odwołania do zamawiającego
5. uproszczony i rozszerzony harmonogram rzeczowy
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