Warszawa, 22 marca 2024 r.

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

Zamawiajacy: Uniwersytet Medyczny
im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu
ul. Fredry 10, 61-701 Poznan

postepowanie prowadzone przez.

Dziat Zamoéwien Publicznych
Uniwersytetu Medycznego

im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu
ul. Fredry 10, 61-701 Poznan

tel.: (61) 854-60-18; (61) 854-60-13

e-mail: dzp@ump.edu.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764
reprezentowany przez:
r.pr. Martyna Nyszk
adres do doreczeri:
BUDIMEX S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: martyna.nyszk@budimex.pl
tel. 512 397 064

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Przebudowa
budynku Domu Studenckiego ,Eskulap” w formule ,zaprojektuj projekt wykonawczy i wybuduyj’,
numer referencyjny postepowania: PN-15/24 (dalej jako ,Postepowanie”)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 12 marca 2024 r. pod nr S: 51/2024 148397-2024

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
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na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkdw Zamowienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"),
w tym dokonania zmian tresci SWZ, w sposéb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, tj.:

1) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 51 353 KC w zw. z art. 473 § 1 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 48482 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 436 pkt 3)
ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach projektowanych postanowien
umowy (Zatgcznik nr 1 do SWZ Projekt Umowy_Eskulap) (dalej jako: ,Umowa”) gérnego limitu
wszystkich kar umownych o razgco wygorowanej wysokosci, co jest nadmiernym i nieadekwatnym
obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan rynkowych, stanowigc
jednoczesnie wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i
jego pozycji dominujgcej oraz bedac postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
wymuszajgcym na wykonawcach konieczno$¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do
precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny ofertowej; naruszajgcym réwnowage stron umowy i
prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 1)

2) art. 16 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
647, art. 654, art. 5 i art. 353! KC poprzez sformutowanie postanowien Umowy w sposdb
sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane, jak rowniez wbrew zasadom wspdtdziatania stron
umowy w sprawie zamdwienia publicznego i swobody kontraktowania poprzez brak natozenia na
Zamawiajgcego obowigzku odbioru koncowego w sytuacji zaistnienia wad nieistotnych w tym, w
szczegdlnosci wad nie majgcych wptywu na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, stanowigc
jednoczesnie wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych i
jego pozycji dominujgcej oraz bedac postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcdw,
naruszajgcym rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcéw (zarzut nr 2)

3) art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC, art. 58
KC, art. 353! KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do Umowy
postanowien niejednoznacznych, niedoktadnych, z ktérych jednoczesnie wynika, ze wykonawca
bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajacy, tj. za tre$¢ informacji, ktore zamawiajgcy bedzie przekazywat wykonawcy,
w sytuacji, w ktérej dyspozycja art. 433 ustawy Pzp wprost wskazuje, ze taka klauzula jest
klauzulg abuzywna, tym samym dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz naduzycia prawa do
ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac jednoczesnie
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw i podwykonawcdw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 3)

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany treSci SWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu
niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:



W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym
pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze ponies¢ szkode na skutek naruszen, ktorych
dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci pozyskania zamowienia,
a w konsekwencji osiagniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Powyzsze dowodzi naruszenia
interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreSlonym w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych:

Odwoftanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 marca 2024 r. Natomiast
zmiany treSci SWZ zostaty opublikowane na stronie prowadzonego postepowania dnia 22 marca
2024 r. Biorgc pod uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa
w art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajagcemu.

UZASADNIENIE

I.  Zarzuty dotyczace tresci projektowanych postanowien Umowy
IL.1. Uwagi wstepne

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwotania zarzuty dotycza
zasadniczo tresci Umowy udostepnionej przez Zamawiajgcego w ramach zatgcznikow do tresci
SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujgcy akceptuje, ze Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkow realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wiasnego prawa podmiotowego. TreSC przysztego stosunku zobowigzaniowego
kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od  przystugujgcej Zamawiajgcemu
uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja zamoéwienia byla
mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie do osiaggniecia
korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob,
ktory negatywnie wplynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzucic¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny
zostac przy tym okreslone w sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene
ofertowg. W sytuacji, w ktdrej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z
ktérymi wigzg sie okreslone nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich
wyszczegdlnienia.? W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,

! Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.



podkreslenia wymaga, ze swobode umow ograniczajg m.in. zasady wspoétzycia spotecznego oraz
bezwzglednie obowigzujgce przepisy (art. 353! KC).

2. I tak, w dziedzinie stosunkdw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$¢ stuzy wymianie débr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymodg zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozkiad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajgc umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktorego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspotzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
treS¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdtzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie
stwierdzat Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej
negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamodwienie publiczne,
uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji
w Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko
Zamawiajacego, ale rowniez Wykonawcy.3

I1.2. Razaco wygorowany limit kar umownych — zarzut nr 1

1. Zamawiajgcy w ramach §14 ust. 4 Umowy okreslit maksymalng wysokos¢ kar umownych do 50%
wynagrodzenia umownego brutto, wskazujgc m.in. co nastepuje: ,Maksymaina wysokosc kar
umownych nie moze przekroczy¢ 50% wynagrodzenia umownego brutto, o ktorym mowa
w § 10 ust. 1 Umowy”.

2. Odwotujacy podnosi, ze tak zdefiniowany limit kar umownych ma charakter razgco wygdérowany,
prowadzac do tego, ze obcigzenie wykonawcy jest nieadekwatne, a kary umowne nie stuzg
kompensacji szkody powstatej u Zamawiajgcego, tylko zblizajg tak uksztattowane postanowienie
do mechanizmu stuzgcego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu.

3. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18)
nalezy zwtaszcza podkreslic, ze wysokosc kary pienieznej (...) nie moZe prowadzic do
razaco wygorowanej odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym
razie kara zmienia swoj charakter odszkodowawczy i moZe doprowadzic do

3 KIO w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



wypaczenia celu odpfatnej umowy. (...) Kara umowna powinna miec wysokosc, ktora bedzie
odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzacym do
razgcego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej
wykonywanie.

W tym kontekscie Odwotujgcy podnosi wiec, ze w ramach orzecznictwa sagdow powszechnych
podkresla sie, ze wysoko$¢ natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego
wynagrodzenia, a w_sytuacji, w ktérej wysokos¢ kar w stosunku do wartosci catego
zobowigzania oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy, sady
uznaja je za nadmierng dolegliwoéé, swiadczacg o ich niewspoétmiernosci w
rozumieniu art. 484§2 KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r.; sygn. akt VI
Ga 173/13, w ramach ktérego Sad za niewspdtmierng uznat kare umowng na poziomie 40%
naleznego wynagrodzenia).

Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie rowniez, Ze roszczenie o zapfate kary umownej na
wypadek zwtoki lub opozZnienia nie przystuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli
W umowie zastrzezono rowniez takg kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy (tak wyrok SN
z dn. 14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17), co prowadzi do wniosku, ze limit kar za
opoOznienie nie powinien przekracza¢ wysokosci kary ustanowionej na wypadek
odstgpienia od umowy, ktora w przedmiotowym przypadku na dzien skladania
odwotania wynosi 10% (vide §14 ust. 1 pkt 1) Umowy).

Takie stanowisko zajefa tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 wrze$nia 2018 r. (sygn.
akt KIO 1601/18), gdzie wskazane zostato, ze: ,Zamawiajacy okreslit w umowie wiele
przypadkow, ktore mogg powodowac naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest
zabezpieczenie interesow Zamawiajacego oraz nalezytego wykonania zamowienia to uregulowania
dotyczgce kar umownych nie _moga prowadzic do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajgcego czy naruszenia zasady proporcjonainosci, W zwiazku z powyzZszym Izba
nakazafa okreslenie limitu kar umownych do wysokosci kary przewidzianej za
niewykonanie zamowienia, co umozliwi rownieZz wykonawcom ocene ryzyk i naleZyta
wycene oferty”.

Nadto, Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze negatywnej ocenie powinna podlegac
umowa o zamodwienie publiczne, uksztattowana przez zamawiajgcego z wykorzystaniem jego
silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko
zamawiajacego, ale réwniez wykonawcy (np. tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
19 wrzesnia 2011 r. sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11).

Nalezy takze podkresli¢, ze w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2023 r. (sygn. KIO 2886/23) Krajowa
Izba Odwotawcza uwzglednita odwofanie zlozone przez Odwotujgcego (Budimex S.A.),
ti. w tym sytuacji gdy zamawiajgcy uksztattowat gérny limit kar umownych na razgco
wygdrowanym poziomie, wskazujgc co nastepuije:




1) ,okreslenie limitu kar umownych stuzy przede wszystkim umoZliwieniu oszacowania
wykonawcom ryzyka zwigzanego z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy
oraz rownowazeniu interesow stron umowy"

2) Izba za Odwotujacym powotata sie na tre$¢ uzasadnienia do projektu ustawy Pzp ,, Kierujac
sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, postanowienia umow
zawierajg rozwigzania nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i
wartosci zamowienia publicznego (np. z zakresu wysokosci i kategorii
zastrzeganych kar umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci za wiekszosc ryzyk na
wykonawcow, nieuwzglednienie okolicznosci zwigzanych z trudnymi do oszacowania
gwattownymi zmianami rynkowymi). Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania
Jjest niekorzystny wplyw na efektywnos¢ wydatkowania srodkow publicznych,
przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajace koszt
nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszenie
konkurencyjnosci postepowari, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcow
do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego”
(Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych, druk
sejmowy nr 3625, Sejm VIII kadencji, s. 82; M. Jaworska [w:] Prawo zamowien
publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, IJulia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Warszawa 2023).

3) ,(..) ustawodawca nie zdecydowat sie na ustalenie gornego limitu sumy kar umownych,
pozostawiajgc te kwestie zamawiajgcemu, jednak — w ocenie Izby — nie oznacza to,
Ze Zamawiajacy ma nieograniczong swobode w okreslaniu {acznej
maksymalnej wysokosci kar umownych. Podkresieniu bowiem wymaga, Ze kary
umowne, jak i okreslenie ich limitu, nie moga stuZyc wzbogaceniu sie strony
uprawnionej do ich naliczenia, lecz powinny spetniac przede wszystkim funkcje
odszkodowawcza i dyscyplinujaca. Ponadto nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie
we wzorcu umownych kary umownej razgco wygorowanej (tak wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 25 maja 2007 r. o sygn. akt: I CSK 484/06).

4) W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone jest stanowisko, zgodnie z ktorym
nie _mozna akceptowac takich mechanizmow, ktore pozbawia wykonawce
przychodu z tytutu swiadczonej ustugi. Kara umowna powinna mie¢ wysokosc,
ktora bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujagcym strone umowy, a w
stopniu prowadzacym do razacego wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej,
a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie (m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 28 grudnia 2018 r. 0 sygn. akt KIO 25474/18)".

5) ,W szczegdinosci maksymaina wysokos¢ kar nie moze by¢ okreslana na poziomie
nieproporcjonalinym w odniesieniu do wysokosci wynagrodzenia, ewentualnego ryzyka
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy i mozliwosci powstania lub rozmiarow
szkody. Kary umowne i ich limit powinny przyczyniac sie do prawidfowego wykonania
zamowienia zgodnie ze zobowigzaniem wykonawcy, a wiec StuZyc¢ osiggnieciu celu
udzielenia zamowienia. Powinny by¢ odczuwalne, ale nie razaco wygorowane czy
zastrzegane na poziomie, ktory mogtby powodowac uznanie niecelowosci wykonania
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umowy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2023 r. o sygn.. akt
KIO 3451/22)”

6) Izba powotata sie tez na stanowisko wyrazone przez Urzad Zamodwien Publicznych, ktory
wskazat, ze , Ustalajac gorny limit kar umownych, zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze,
Ze wysokos¢ kary umownej nie powinna prowadzic¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia czy naruszenia zasady proporcjonalnosci, okresfonej w art. 16 pkt
3 Pzp. Kara umowna jako surogat odszkodowania, powinna zmierzac do naprawienia
szkody wyrzgdzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienaleZytego wykonania
Swiadczenia niepienieznego, natomiast nie powinna stanowi¢ dla niego Zrodfa
dodatkowego zysku. Ponadto, ustalajac maksymalng wysokos¢ kar umownych,
zamawiajacy powinien pamietac, Ze okreslenie restrykcyinych lub nieproporcionalnych
do wysokoSci _wynagrodzenia wykonawcy kar umownych mozZe powodowac, Ze
w_postepowaniu zfoZona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednia w cenie
ofertowej wysokosc¢ kar umownych, co powoduje wzrost ceny, albo nieuzasadniong
rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuacji, gdy wykonawcy beda odmiennie wyceniac ryzyko
/ jego podstawy ”;

7) Izba wskazata takze, ze limit kar umownych ,,w praktyce udzielania zamowieri publicznych
wynosi na ogot 10% do maksymalnie 30 % (...) Izba dostrzegta rowniez, ze w trakcie prac
nad projektem zmian do nowego Prawa zamowier publicznych proponowano, aby taczna
wysokosc kar umownych nie mogfta przekroczy¢ 20% wartosci umowy (...) W tym miejscu
koniecznym jest podkreslenie, ze wysokosc kary umownej za odstapienie powinna byc¢
ustalana w_powigzaniu z t3czng_maksymalng wysokoscia kar umownych, jakich strony
moga dochodzic na podstawie umowy, tj. na poziomie, ktory nie przekroczy okreslonego
limitu sum kar umownych”.

W tym miejscu Odwotujacy zwraca réwniez uwage na wydany niedawno najnowszy wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie limitu kar umownych, tj. wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2023
r. (sygn. akt KIO 3724/23), w ktérym Izba uwzglednita odwotanie Odwotujgcego (Budimex S.A.) i
nakazata ustali¢ maksymalny limit kar umownych, do ktérego zaliczata sie rowniez kara umowna
za odstgpienie na poziomie 20% - ze wszystkich tytutéw. Analogicznie na poziomie 20% Izba
nakazata ustali¢ maksymalny limit kar umownych ze wszystkich tytutbw w wyroku z dnia 11
grudnia 2023 r. o sygn. akt KIO 3515/23. Podane sygnatury najnowszych wyrokéw wskazuja
kierunek, w ktérym obecnie, tj. z uwzglednieniem aktualnej sytuacji rynkowej, ksztattuje sie
jednolita linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej.

Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajgcych poziom kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, uksztattowanie
mechanizmu, ktéry pozwala Zamawiajgcemu na pozbawienie wykonawcy potowy wynagrodzenia z
tytutu wykonania zamoéwienia, a takze uwzgledniajgc, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego
limitu kar na obecnym etapie doprowadzi do skalkulowania przez wykonawcéw znacznie wiekszych
ryzyk (co przyczyni¢ sie moze do nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych) lub
podjecia decyzji o odstgpieniu od ztozenia oferty, podkreslamy zasadno$¢ dokonania modyfikacji
treSci SWZ w tym zakresie.




11.

12.

Odwotujacy zwraca przy tym uwage, ze wprowadzenie limitu kar jest obecnie powszechnym
dziataniem wsrédd zamawiajgcych publicznych, ktérzy tak jak zostato to wskazane w
powotywanych powyzej wytycznych zawartych w orzecznictwie sgdéw powszechnych i Krajowej
Izby Odwotawczej, limit tych kar okreslajg na poziomie zréwnanym lub niewiele wyzszym niz
poziom kary umownej przewidzianej na wypadek odstgpienia od umowy, w tym znacznie nizszym
niz Zamawiajacy przewidziat w niniejszym postepowaniu na wypadek odstgpienia od umowy,
przyktadowo w postepowaniach o analogicznym przedmiocie zamdwienia do niniejszego
Postepowania:

1) w ramach postepowania pn.: ,Przebudowa budynku Domu Studenta nr 10 przy ul.
Kanafojskiego 10 Uniwersytetu Warmirisko-Mazurskiego w Olsztyni€’, nr ogtoszenia 2022/BZP
00484893/01 z dnia 08.12.2022 r. (limit kar umownych na poziomie 15% wynagrodzenia
brutto przy wysokosci kary umownej za odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy na poziomie 10 %);

2) w ramach postepowania pn. pn. ,Budowa przedszkola z oddziatem Ztobkowym w Debnicy’,
nr referencyjny: Rg.271.2.2024.ZP (limit kar umownych na poziomie wynosi 20% przy
wysokosci kary umownej za odstgpienie od umowy z winy wykonawcy na poziomie 10%)

3) w ramach postepowania pn. ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokdfce” - nr
referencyjny: PL1271.6.2022 (limit kar umownych na poziomie 10% przy tozsamej
wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy);

4) w ramach postepowania pn. ,Budowa Muzeum Sztuki Nowoczesnej w Warszawie, nr
postepowania 04/MSN/PN/2018 (limit kar umownych na poziomie 15% przy tozsamej
wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy);

5) czy w ramach postepowania pn. ,Budowa budynku TR Warszawa na Placu Defilad w
Warszawie' (limit kar umownych na poziomie 10% przy tozsamej wysokosci kary umownej
na wypadek odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy);

6) w ramach postepowania pn.: ,Budowa budynku dla Sgdu Rejonowego w Legionowie i
Prokuratury Rejonowej w Legionowie przy ul. Jana III Sobieskiego 47 i 47A z koniecznymi
rozbiorkami wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg’, ogtoszenie nr
2023/S 043-125850 z dnia 01.03.2023 r. (limit kar umownych na poziomie 15%
wynagrodzenia brutto przy tozsamej wysokosci kary umownej na wypadek odstgpienia od
umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy).

Zdaniem Odwotujgcego, ustalenie lacznego limitu kar na poziomie 50%, stanowi
o wprowadzeniu razgco wygorowanego limitu kar umownych, tym bardziej, ze w
przedmiotowym przypadku, ustalenie tgcznego limitu kar na poziomie 50% przy jednoczesnym
zastrzezeniu  mozliwosci  dochodzenia  odszkodowania  przewyzszajgcego  ten  limit
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(t. 8§14 ust. 3 Umowy ,Zamawiajgcy moze dochodzic¢ odszkodowania uzupetniajacego
przenoszacego wysokosc zastrzezonych kar umownych na zasadach ogdinych, do wysokosci
rzeczywisclie poniesionej szkody”) stanowi razacy wyraz naduzycia pozycji dominujgcej przez
Zamawiajgcego, prowadzacy do zabezpieczenia mechanizmu stuzgcego nieuzasadnionemu
wzbogaceniu oraz stanowi wprowadzenie znaczniej nierdwnosci  stron  stosunku
zobowigzaniowego, tym bardziej nieuzasadnionej, bowiem, ze mamy do czynienia z umowa
0 zamowienie publiczne.

13. Nadto, takie uksztaltowanie tresci umowy nie jest takze korzystne dla samego Zamawiajgcego,
z uwagi na to ze wykonawcy bedg kalkulowa¢ w cenie oferty znacznie wyzsze ryzyko realizacji
zaméwienia, a Zamawiajacy, jako dysponent $rodkéw publicznych odpowiadajagcy za ich
prawidtowe wydatkowanie, powinien dgzy¢ rowniez do tego, aby osiggnac korzystne rynkowe
ceny ofert.

14. Dodatkowo takie uksztattowanie postanowien w zakresie kar umownych determinuje,
ze wykonawcy dostrzegajac jakiekolwiek problemy podczas realizacji, mogg zdecydowac o zejsciu
z placu budowy, ktére relatywnie moze sie ,bardziej” optacaé niz kontynuowanie naliczania kar
mogacych konsumowacé potowe ich wynagrodzenia (50%).

15. Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ poprzez:

e nadanie tresci §14 ust. 4 Umowy nastepujacego brzmienia: ,Maksymaina wysokos¢
kar umownych nie moze przekroczyc¢ 10% wynagrodzenia umownego brutto, o ktorym mowa
w§ 10 ust. 1 Umowy”.

Alternatywnie:

e nadanie tresci §14 ust. 4 Umowy nastepujacego brzmienia: ,Maksymaina wysokos¢
kar umownych nie moze przekroczy¢ 15% wynagrodzenia umownego brutto, o ktorym mowa w §
10 ust. 1 Umowy

I1.3. Zarzut dotyczacy braku obowigzku dokonania przez Zamawiajacego odbioru
koncowego w przypadku wad nieistotnych — zarzut nr 2

1. Zamawiajgcy w ramach Umowy, w § 9 ust. 6 pkt 1) lit. a) Umowy przewidziat, ze:

LJezeli w toku czynnosci odbiorowych zostana stwierdzone wady, Zamawiajagcemu przystuguja
nastepujace uprawnienia:

1) w przypadku wad nadajacych sie do usuniecia, Zamawiajgcy moze odpowiednio:

a) w przypadku nieistotnych wad, w tym w szczeqgodlnosci wad nie majacych wplywu
na uzyskanie pozwolenia na uZytkowanie, a ktore Wykonawca zobowigzuje sie usungc w
terminie 10 dni roboczych, Zamawiajacy moZe dokonac odbioru koricowego; po usunieciu
wad nieistotnych, Zamawiajgcy dokona, przy udziale Wykonawcy, odbioru usuniecia wad,
sporzadzajac protokdt odbioru usuniecia wad nieistotnych;”




2. Z powyzszego postanowienia wynika, iz Zamawiajgcy w przypadku wystgpienia nieistotnych wad
nie majgcych wplywu na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie moze dokona¢ odbioru
koncowego, ale nie stanowi to jego obowigzku. Powyzsza okolicznos¢ wskazuje na fakt, ze
Zamawiajgcy wprowadzit wiec de facto za posrednictwem powyzszego postanowienia mozliwosé
dokonania odbioru bezusterkowego, jednoznacznie sankcjonowanego i wylaczonego w ramach
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.

3. Biorac pod uwage powyzsze nalezy wskazaé, ze poprzez tak uksztaltowane
postanowienia umowne Zamawiajacy uchyla sie od cigzagcego na nim, bezwzglednego
obowigzku wynikajacego z tresci art. 647 KC, ktory wskazuje, ze jednym z
podstawowych obowigzkow inwestora, w tym wypadku Zamawiajacego, w ramach
umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robot. Odbiér wykonanych robdt jest
kwestig kluczowg w relacjach inwestor (zamawiajgcy) — wykonawca. Stad tez, jakakolwiek
praktyka uchylania sie przez inwestoréow od tego obowigzku, w szczegdlnosci przy odbiorach
koncowych.

4. W orzecznictwie tymczasem jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty
budowlane o niewykonaniu zobowigzania nie mozna mdéwi¢, jezeli wykonawca wykonat
roboty, lecz sa one wadliwe. Decydujace znaczenie ma charakter wad. W konsekwencji
niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robét, co
potwierdza jednolicie zaré6wno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sadow
powszechnych:

e Wyrok SA w Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:

Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze byc utoZzsamiane z ich niewykonaniem i nie rodzi
po stronie zamawiajgcego uprawnienia do odmowy odbioru robdt. Przyjmuje sie, Ze odmowa odbioru
bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt byc kwalifikowany
Jjako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne,
Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania. Wobec zgfoszenia zakoriczenia robot i braku
uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z uprawnienia do domagania sie
obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robot i do swiadczenia petnego
wynagrodzenia wynikajgcego z umowy.”

e Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:
Jedynie w sytuacj, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotna, tj. czynigca je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiajacg sie wyraznie umowie, zamawiajacy moze odmowic jego odebrania.
Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade nieistotng, zamawiajacy nie moze skutecznie uchylic sie od
odebrania dzieta. Te uwagi nalezy odniesc takze do umowy o wykonanie robot budowlanych czy te?
umowy o wykonanie remontu budynku.”

e Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO

2017/19, KIO 2027/19):
~Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, a
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inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez witasciwe przepisy czynnosc zwigzanych z
przygotowanie robot, w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do
odebrania obiektu i zapfaty umowionego wynagrodzenia. Z powyzszego przepisu wynika, iz jednym z
podstawowych obowigzkow zamawiajacego jest dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce
robot. W sytuacji, zatem, gdy obiekt zostanie wykonany zgodnie z projektem, obowigzujacymi
przepisami | sztukg budowlang oraz gdy zostanie wydana pozytywna decyzja o pozwoleniu na
uZytkowanie, to w przypadku zgtoszenia obiektu do odbioru zamawiajacy winien do niego przystapic.
Gdy natomiast w toku odbioru zostana ujawnione nieistotne wady (usterki), ktdre nie wplywaja na
moZliwos¢ uZytkowania obiektu i sa moZliwe do ich niezwlocznego usuniecia, nie powinno to
uniemozliwiac odbioru obiektu, zwtaszcza, gdy jest moZliwe przejecie obiektu i jego wykorzystywanie
zgodnie z jego celem. Zamawiajgcy winien w takim przypadku dokonac obioru i zakreslic termin na ich
usuniecie. Trudno, w sytuacji bardzo duzych obiektow | o duzej ich wartosci, jak objety
przedmiotowym zamowieniem, przyjac, aby w sytuacji, gdy obiekt jest w stanie umoZliwiajacym jego
wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu drobnych usterek, niewplywajacych w Zadnej
mierze na moZzliwosc¢ korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacji usterkowego
osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, co nie uniemoZzliwia, ani ich otwierania i zamykania,
ani wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem | jest znikomej wartosci na tle catego
zamowienia) i np. obiekt zostanie przejety do uzytkowania, co jest czestym zjawiskiem, odmowic racji
wykonawcy, iZ jest podstawa do jego odbioru koricowego. Celem i zamiarem konstruowania stosunku
prawnego_powinno byc¢ bowiem wywigzanie sie kazdej ze stron z jej obowigzkow_kontraktowych,
uksztattowanych z uwzglednieniem obowigzujacych przepisow prawa i celu wszczecia postepowania o
udzielenie zamdwienia, ktorym jest wybudowanie obiektu stuzacego do zatozonych celow (..).”

5. W doktrynie prawa zamdwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sgdéw powszechnych dominuje poglad, Ze ustanawianie przez Zamawiajgcego w
umowie postanowien prowadzacych w istocie do doprowadzenia do odbioru bezusterkowego,
uzna¢ nalezy bezwzglednie za naruszenie podstawowych obowigzkéw inwestora, a takze
podstawowych zasad systemu zamdwien publicznych. Okolicznosci te mogg stanowi¢ uzasadniong
podstawe do Zadania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ (§ 9
ust. 6 pkt 1) lit. a) Projektu umowy) w nastepujacy sposéb:

.a) w przypadku nieistotnych wad, w tym w szczegolnosci wad nie majacych wplywu na uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie, a ktore Wykonawca zobowigzuje sie usunac w terminie 10 dni roboczych,
Zamawiajgcy meze dokona € odbioru koricowego:. Po usunieciu wad nieistotnych Zamawiajacy
dokona, przy udziale Wykonawcy, odbioru usuniecia wad nieistotnych, sporzadzajac protokot
odbioru usuniecia wad nieistotnych,”

II.4. Zarzut dotyczacy odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy (zarzut nr 3)

1. Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy postanowienia o nastepujacej tresci:
11



1) Pierwotne brzmienie: §1 ust. 5 Umowy ,, Wykonawca oswiadcza, Ze otrzymat i zapoznat sie z
SWZ wraz z wszystkimi zatgcznikami (w tym PFU) oraz uzupetnieniami, modyfikacjami i
wyjasnieniami do SWZ, uznat je za wystarczajgce do wykonania Umowy i nie wnosi do nich
zastrzezeri”.

Nastepnie dnia 22 marca 2024 r. (w odpowiedzi na pytanie nr 3) wprowadzit zmiane
powyzszego postanowienia, ktdre otrzymato nastepujgce brzmienie: , Wykonawca oswiadcza,
zZe otrzymal i zapoznal sie z SWZ wraz z wszystkimi zatgcznikami (w tym PFU) oraz
uzupetnieniami, modyfikaciami i wyjasnieniami do SWZ i nie wnosi do nich zastrzezen."

2) Pierwotne brzmienie: §1 ust. 6 Umowy ,Wykonawca oswiadcza, Ze uzyskat od
Zamawiajgcego wszystkie niezbedne informacje i ma pefna wiedze co do zakresu
przedmiotu Umowy, trudnosci, ryzyka oraz wszelkich innych okolicznosci, jakie
moga wplynac na realizacje Umowy”.

Nastepnie dnia 22 marca 2024 r. (w odpowiedzi na pytanie nr 3) wprowadzit zmiane
powyzszego postanowienia, ktore otrzymato nastepujgce brzmienie: , Wykonawca oswiadcza,
Ze uzyskat od Zamawiajgcego informacje w zakresie trudnosci, ryzyka oraz innych
okolicznosci, jakie moga wplynac na realizacje Umowy, a takze ma petna wiedze
co do zakresu przedmiotu Umowy'’.

3) 81 ust. 7 Umowy , Wykonawca oswiadcza, Ze posiada wiedze, doswiadczenie, wymagane
uprawnienia oraz potencjat techniczny, ekonomiczny i kadrowy niezbedny do wykonania
przedmiotu Umowy".

Zgodnie z trescig art. 433 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp ,Projektowane postanowienia umowy
nie moga przewidywac: (...) 3) odpowiedzialnosSci wykonawcy za okolicznosci, za ktdre wytaczng
odpowiedzialnosc ponosi zamawiajacy’”.

Zamawiajgcy w §1 ust. 6 Umowy prdbuje przerzuci¢ na wykonawce odpowiedzialno$¢ za dziatania
lub zaniechania, do ktérych moze dojs¢ ze strony Zamawiajgcego. Nalezy podkreslic, ze
wykonawca zapoznaje sie z dokumentacjg postepowania przygotowang przez Zamawiajgcego
i to na jej podstawie przygotowuje oferte (w tym harmonogram prac) i dokonuje kalkulacji jej
ceny (wraz z ryzykiem realizacji zamowienia), a nastepnie realizuje umowe o okreslonej tresci.

Wykonawca nie ma natomiast wptywu na to czy faktycznie wszystkie informacje i petna wiedza co
do przedmiotu zamdwienia, tym bardziej ,trudnosci, ryzyka i inne okolicznosci” jakie potencjalnie
moga wptyng¢ na realizacje Umowy, zostaty mu przekazane przez Zamawiajgcego. Mato realne
jest aby nawet sam Zamawiajgcy byt w stanie przekazaé petng wiedze co do kazdego mozliwego
ryzyka czy okolicznosci jakie mogg wystgpi¢c w ramach realizacji zamodwienia, abym mie¢ petng
wiedzg o zakresie realizacji zaméwienia. Wykonawca nie moze zatem ztozy¢ oSwiadczenia o tresci
wskazanej w §1 ust. 6 Umowy (nawet po zmianie SWZ dokonanej dnia 22 marca 2024 r.),
a zadanie zaakceptowania Umowy z uwzglednieniem tego postanowienia stanowi wyraz naduzycia
pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i proby przerzucenia odpowiedzialnosci na wykonawce, za
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dziatania lub zaniechania, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy (np. braki lub btedy w
przekazywanych wykonawcy informacjach zwigzanych z realizacjg zamdwienia). W dalszym ciggu
pomimo, zmian tresci SWZ postanowienie to przerzuca odpowiedzialnos¢ na wykonawce za
dziafania i zaniechania Zamawiajgcego w sposéb nieuprawniony i niezgodny z trescig ustawy Pzp.

Wykonawca ma wiedze i informacje co do zakresu zamodwienia wynikajgce z dokumentacji
przetargowej (akceptuje treS¢ SWZ i jej modyfikacje) i z jego doswiadczenia (posiada wiedze,
doswiadczenie i zasoby do realizacji zamodwienia), ale w tym zakresie sktada oS$wiadczenie
wskazane w 81 ust. 5 i ust. 7 Umowy. Nie odpowiada natomiast za tre$¢ informacji
przekazywanych mu przez Zamawiajgcego, w tym braku informacji lub informacji niepetnej lub
btednej.

Dodatkowo postanowienie jest sformutowane w sposéb niejednoznaczny i bardzo ogdiny.
Pozostanie go w takim ksztatcie mogtoby generowaé obarczenie wykonawcy odpowiedzialnoscig
odszkodowawcza, w przypadku zaistnienia jakichkolwiek rozbieznosci, btedéw w przekazywanych
przez Zamawiajgcego informacjach. Nalezy podkreslic, ze informacje moga by¢ przekazywane
przez Zamawiajgcego w roznej formie, takze dokumentacji, a za tres$¢ tych informacji i tres¢
dokumentow odpowiedzialny jest Zamawiajacy (w szczegdlnosci SWZ, OPZ). Nie mozna zatem za
jej btedy, braki obarcza¢ odpowiedzialnoscig wykonawce. Wykonawca podpisujagc umowe z
Zamawiajagcy moze jedynie oswiadczy¢é i potwierdzic, ze sie z informacjami zawartymi w
dokumentacji przetargowej zapoznat, akceptuje je i bedzie realizowat umowe zgodnie z trescig tej
dokumentacji, a czy uzyskat peiny i prawidtowy zakres tych informacji zalezy wylgcznie od
Zamawiajgcego.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo:

1) Wyrok z dnia 30 listopada 2021 r., sygn. KIO 3335/21: ,Za niedopuszczalne w swietle art, 433
Pkt 3 p.z.p. naleZzatoby uznac takie postanowienia umowne, ktore naktadatyby na wykonawce
odpowiedzialnos¢ za wady dokumentacji projektowej, ktorg zamawiajgcy przekazat
wykonawcy w celu realizacji zamowienia”

2) Wyrok z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. KIO 3260/21: ,Sporzadzenie dokumentacji
przetargowej jest obowigzkiem zamawiajgcego i to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnosc za
Jjej wady. Wykonawcy przed ztoZzeniem ofert maja obowigzek zapoznac sie z tg dokumentacja
i moga Zadac wyjasnienia jej tresci, jak tez moga kwestionowac jej tres¢ w drodze odwoftania,
niemniej jednak nie moze to oznaczac przerzucenia odpowiedzialnosci za prawidfowosc¢
wykonania tej dokumentacji na wykonawcow”

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje
tresci SWZ (Umowy) poprzez usuniecie tresci §1 ust. 6 Umowy (zmienionej dnia 22
marca 2024 r.):




Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkdw ochrony
prawnej_ stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwolujacy wnosi o uwzglednienie
odwotania.

Zalaczniki:

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
Dowod uiszczenia wpisu od odwotania,

Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

Dowod przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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