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Pruszkow, dnia 7 lutego 2022 r.

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

Zamawiajacy: Stoteczne Centrum Opiekunczo- Lecznicze Sp. z 0.0.,
ul. Mehoffera 72/74, 03-131 Warszawa
E-mail: przetargi@scol.warszawa.pl
Tel.: +228110688-270, Faks: +22 8111864

Odwotujacy: STRABAG Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkow,
reprezentowany przez radce prawnego Krzysztofa Misiewicza, adres do
korespondencji: ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
telefon: +48 509 431 996, fax: + 48 (22) 71 44 908
mail: krzysztof.misiewicz@bauholding.com

Kopie odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 7 lutego 2022 r. droga elektroniczng na
adres e-mail: przetargi@scol.warszawa.pl

Dotyczy: postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego o wartosci zamodwienia
réwnej lub przekraczajgcej progi unijne prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie robét budowlanych pn.: Budowa drugiego Pawilonu Medycznego w ZOL przy ul.
Mehoffera 72/74 w Warszawie na potrzeby dziatalnosci leczniczej Zaktadu, wchodzacego
w skiad SCOL Sp. z 0.0. wraz z wyposazeniem. Numer referencyjny: ZP/1/2022

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 26 stycznia 2022 r. pod numerem 2022/S 018-042457.

ODWOLANIE

Niniejszym dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) w imieniu i na
rzecz STRABAG Sp. z 0.0. na podstawie na podstawie art. 513 pkt 1, art. 515 ust. 2 pkt 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych, zwang w dalszej czesci
,nowe pzp” wnosze odwotanie od czynnos$ci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, na wykonanie robét budowlanych pn.: ,,Budowa drugiego
Pawilonu Medycznego w ZOL przy ul. Mehoffera 72/74 w Warszawie na potrzeby
dziatalnosci leczniczej Zaktadu, wchodzacego w skiad SCOL Sp. z o0.0. wraz z
wyposazeniem.” (dalej: Postepowanie).

[. Termin.

- 26 stycznia 2022 r. Zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej ogtoszenie o zamdwieniu

CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy X1V Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zaktadowy 200 000 zl, tel. +48 22/71-44-800, fax +48 22/71-44-908
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Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie w dniu 7 lutego 2022 r. Odwotujgcy czyni zadosé
wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 pzp, w zw. z art. 509 ust. 2 pzp tj. wnosi odwotanie w
ustawowo wymaganym terminie.

Il. Zarzuty
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 16 pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 647 kc poprzez przyznanie
Zamawiajgcemu w § 7 ust. 10 pkt 2 zalgcznika nr 4 do SWZ Projektowane postanowienia
umowy (dalej: Umowa) prawa do odmowy dokonania odbioru korncowego i odstgpienia od
Umowy w kazdym przypadku wystgpienia wad nieusuwalnych nawet jezeli wady majg
charakter nieistotny, podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami uprawnienie do
odmowy odbioru korcowego powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad
istotnych. W przypadku wystgpienia wad nieistnych nieusuwalnych Zamawiajgcy powinien
dokona¢ odbioru koncowego i obnizy¢é w odpowiednim stopniu wynagrodzenie Wykonawcy.
Jednoczesnie powinno zosta¢ doprecyzowane, ze prawo do odmowy dokonania odbioru
koncowego przewidziane w § 7 ust. 10 pkt 1 Umowy dotyczy tylko przypadku wystgpienia
wad istotnych.

2. Powigzane z powyzszym naruszenie art. 453 ust. 1 pzp w zw. z art. 450 pzp, art. 8 ust. 1
pzp poprzez ustalenie w Dziale B w Rozdziale 11l pkt 10 SWZ oraz w Dziale A Rozdziale IV
pkt 11 SWZ oraz § 14 ust. 8 Umowy, ze:

(i) Bieg terminu gwarancji i rekojmi rozpoczyna sie¢ od dnia bezusterkowego odbioru
koncowego podczas gdy zgodnie z § 7 ust. 10 pkt 3 umowy Zamawiajgcy jest
zobowigzany do dokonania odbioru kohcowego, w przypadku, gdy wystepujg jedynie
wady nieistotne i od tego momentu Zamawiajgcy przejmie przedmiot Umowy i bedzie go
uzytkowat zas zgodnie z § 10 ust. 2 Umowy okres gwaranc;ji liczony jest od daty odbioru
koncowego a nie od daty usuniecie wad odbiorowych (wad nieistotnych);

(i) zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy (70%) zostanie zwrécone po
bezusterkowym odbiorze koncowym, podczas gdy zabezpieczenie powinno zostac
zwrocone po wykonaniu zamowienia i uznania przez zamawiajgcego za nalezycie
wykonane, czyli po odbiorze koncowym nawet jezeli w trakcie odbioru stwierdzono wady
nieistotne.

3. Naruszenie art. 16 pzp, art. 8 ust. 1 pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp w zwiazku z art. 353*
kc i art. 647 kc w zw. z art. 484 § 2 kc w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na:
Zastrzezenie w § 11 ust. 1 pkt 1), 3) Umowy kar umownych razgco wygérowanych lub
zastrzezenie kar w sposob nieprecyzyjny:

(i) zwigzanych z uchybieniem w dotrzymaniu terminéw na wykonanie Etapéw zgodnie z §
11 ust. 1 pkt 1) Umowy podczas gdy w tresci § 2 ust. 2 Umowy nie zostaly wskazane
terminy realizacji Etapow. Sktadajgc w niniejszym postepowaniu oferte Wykonawca nie
jest w stanie oceni¢ terminéw realizacji i Etapdw i grozgcych z tego tytutu kar umownych,
gdyz § 2 ust. 2 umowy nie zawiera termindw realizacji Etapow;

(i) zwigzanych z uchybieniem terminu usuniecia wad stwierdzonych przy odbiorze lub w
okresie gwarancji i rekojmi (§11 ust. 1 pkt 3 Umowy) - w ocenie Wykonawcy kara
umowna w wysokosci 0,01% tj. rowna wysokosci kary za termin koncowy wynagrodzenia
jest razgco wygorowana; kara zwtoke w realizacji obowigzkéw w zakresie usuwania wad
powinna by¢ na nizszym poziomie niz kara za uchybienie w terminie kohcowym realizaciji
podstawowego zobowigzania umownego;

(ilf) zwigzanych z nieterminowg zaptatg wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow w
wysokosci 5% wynagrodzenia podwykonawcy (§11 ust. 1 pkt 6 Umowy) kara jest
niezalezna od skali uchybienia tj. niezaleznie od kwoty niezaptaconej jak i wielkoSci
zwtoki w zaptacie co oznacza, ze nieterminowa zaptata nawet niewielkiej kwoty o 1 dzien
moze skutkowac¢ pozbawieniem wykonawcy 5% wynagrodzenia podwykonawcy;

(iv) Zamawiajgcy zastrzegt:

- gorny limit kar umownych w §11 ust. 7 Umowy na poziomie 100% warto$ci umowy



- gorny limit kar z tytulu zwtoki w wykonaniu przedmiotu Umowy w wysokosci 20%
wartosci wynagrodzenia

— co w ocenie Wykonawcy jest poziomem wygorowanym i znaczgco odstajgcym od
realiow rynkowych, limit kar umownych w zakresie uchybienia terminowi nie powinien
przekracza¢ 10% wartosci wynagrodzenia za$ gorny limit wszystkich kar nie powinien
przekraczaé fgcznie wysoko$ci kary z tytutu odstgpienia od umowy (§ 11 ust. 7 Umowy)
tji. 20% wartosci wynagrodzenia.

(v) Zamawiajgcy w § 11 ust. 6 Umowy w sytuacji odstgpienia od Umowy przewidziat
mozliwo$¢ domagania sie kar umownych z tytutu naruszen umowy, jakie miaty miejsce
przed odstgpieniem od Umowy. W przypadku odstgpienia od Umowy, w szczegdlnoSci
ze skutkiem ex tunc, Zamawiajgcy powinien mie¢ prawo do domagania sie jedynie kary z
tytutu odstgpienia bez kumulowania tej kary z innymi karami umownymi — nie powinno
dochodzi¢ do kumulowania kar z tytutu nieprawidtowego wykonania umowy z karg za
niewykonanie umowy.

4. Naruszenie art. 436 pkt 4 lit. b) pzp w zw. z w zwigzku z art. 16 pzp i art. 647 kc poprzez
ustalenie w § 16 ust. 2 Umowy mozliwosci zmiany terminu realizacji bez mozliwosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji, gdy przypadki opisane w lit. a), b), c), d), e), f) i h) sg
przypadkami albo niezaleznymi od Wykonawcy (nie uwzglednionymi w ofercie) lub
przypadkami obcigzajgcymi Zamawiajgcego zgodnie z art. 647 kc.

5. Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 3) pzp i art. 433 pkt 3 pzp w zw. z art. 353
kc, art. 629 kc i art. 647 kc poprzez wskazanie w § 5 ust. 1 Umowy oraz rozdziale XVII pkt 9
SWZ, ze wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy tj. ustalane na podstawie obmiaru
powykonawczego (ustalanego na podstawie ilosci rzeczywiscie wykonanych roboét i cen
przyjetych kosztorysie ofertowym) przy jednoczesnym zastrzezeniu, ze wynagrodzenie nie
moze ulec zwiekszeniu ponad kwote wskazang w § 5 ust. 1 Umowy nawet jezeli wyniku
obmiaru powykonawczego zostanie ustalone zostanie, ze rzeczywista wartos¢ roboét jest
wyzsza niz wskazana w § 5 ust. 1 Umowy. Oznacza to w istocie, ze wynagrodzenie nie ma
charakteru kosztorysowego, ale ma charakter ryczattowy z mozliwoscig jego obnizenia w
sytuacji, gdy rzeczywiste ilosci robot bedg nizsze niz wskazane w przedmiarze robodt
stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ, a ktéry to przedmiar zostat sporzgdzony przez
Zamawiajgcego a ktérego wykonawca nie moze samodzielnie korygowaé¢ na etapie
sktadania ofert (Rozdziat XVII pkt 4 SWZ). Powoduje to przerzucenie na wykonawce ryzyka
prawidtowosci przedmiaru sporzgdzonego przez Zamawiajgcego, a za ktérego prawidtowosé
sporzadzenia odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy. Zapis skutkuje réwniez przerzuceniem
ryzyka kontraktowego na wykonawce w postaci koniecznosci ponoszenia kosztéw, ktorych w
momencie sktadania oferty nie mogt przewidzie¢ Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce
ryzyko pokrycia kosztéw wszystkich prac poza ustalony limit co oznacza, ze w przypadku
przekroczen ilosciowych, zmiany zakresu prac czy niedoktadnos$ci kosztoryséw wykonawca
ponosi wylgczng odpowiedzialnos¢, mimo ze to nie wykonawca przygotowywat kosztorys
(przedmiar). Taki sposéb ustalenia wynagrodzenia jest niezgodny 2z zasadami
kontraktowania bowiem to Zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢ za prawidtowosé
sporzadzenia przedmiaru a jednoczesnie przerzuca on na wykonawce ryzyko, ktére zgodnie
z kontraktem obcigza Zamawiajgcego, co wprost prowadzi do uznania, ze zapis ten stanowi
klauzule abuzywng w rozumieniu art. 433 pkt 3 Pzp.

6. Naruszenie art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 3) pzp i art. 431 pzp w zw. z art. 353! kc i art.
354 § 2 kc poprzez zastrzezenie w § 15 ust. 2 Umowy mozliwosci odstgpienia od Umowy
przez Zamawiajgcego bez uprzedniego wezwania Wykonawcy do usunigecia uchybien co
moze prowadzi¢ do zaskoczenia wykonawcy odstgpieniem od Umowy, brakiem mozliwosci
usuniecia nieprawidtowosci i brakiem zapewnienia dalszej realizacji umowy i tym samym
narusza obowigzek lojalnosci kontraktowej ze strony Zamawiajgcego i brak wspotdziatania
ze strony Zamawiajgcego jako wierzyciela w celu wykonania Umowy.

7. Naruszenie art. 99 ust. 1 pzp w zw. z art. 436 pkt 1 pzp poprzez:



(i)

(ii)

ustalenie w § 2 ust. 3 Umowy wymogu zrealizowania prac zwigzanych z wykonaniem
przytagcza cieptowniczego w terminach ustalonych jako konkretna data kalendarzowa
podczas gdy termin wykonania poszczegolnych robot budowlanych powinien byc¢
okreslonych w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach. Jednoczes$nie brak jest
obiektywnej przyczyny, ktéra uzasadniataby wskazanie konkretnej daty.

Nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia, gdyz skfadajgc oferte Wykonawca nie
bedzie wiedziat czy bedzie miat mozliwos¢ realizacji prac w okresie od 1 maja 2022 r. do
31 sierpnia 2022 r. (termin Zgodnie z Warunkami technicznymi przytaczenia — Zatgcznik
nr 1 do warunkéw nr VWAW/HPR/21/ 2110069 /1; Dodatek 4.1 do Zatgcznika 4 do
projektowanych postanowieh umowy), gdyz termin zwigzania ofertg wykracza poza date
1 maja 2022 r. — w rozdziale Xlll ust. 1 SWZ Zamawiajgcy wyznaczyt termin zwigzania
ofertg na dzien 27 maja 2022 r. co oznacza, ze do zawarcia umowy moze dojS¢ po dniu
1 maja 2022 r. i tym samym po zawarciu umowy Wykonawca nie biedzie miat
wystarczajgco duzo czasu na realizacje prac w tym zakresie gdyz czas realizacji prac z
wszystkimi formalnosciami to 2,5 — 3 miesiecy pod warunkiem, ze projekt usuniecia
kolizji jest uzgodniony z wiascicielem sieci tj Veolia

(i) nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia, gdyz na chwile obecng Zamawiajgcy nie

dysponuje uzgodnionym z Veolia projektem prac zwigzanych z wykonaniem przytacza
cieptowniczego. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie bedzie dysponowat tym projektem w
chwili zawarcia umowy konieczne beda dodatkowe 2-3 miesigce na uzgodnienie projektu
i tym samym wykonawca sktadajgc oferte nie jest w stanie ustali¢ czy i kiedy bedzie miat
mozliwo$¢ wykonania prac w zakresie usuniecia kolizji projektowanego Budynku z
istniejgca siecig cieptowniczg

ll. Zadania

Majac

na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie

Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci, zmiany treéci SWZ oraz zatgcznika nr 4
do SWZ wzo6r umowy poprzez:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

wyeliminowanie z Umowy mozliwosci odstgpienia od umowy w przypadku wystgpienia
wad nieistotnych nieusuwalnych. Doprecyzowanie zapisow Umowy w ten sposob, aby
odmowa dokonania odbioru koncowego miata miejsce jedynie w przypadku wystgpienia
wad istotnych.;

zmiana zapisow Umowy w zakresie rozpoczecia biegu okresu gwarancji i rekojmi tak aby
okres ten rozpoczynat sie z chwilg dokonania odbioru koncowego (z chwilg wydania) tj.
przejeciem przedmiotu umowy przez Zamawiajgcego i rozpoczecie
korzystania/uzytkowania przez Zamawiajgcego

zmiana zapisow Umowy tak aby zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy
(70%) nastepowat po odbiorze koncowym tj po uznaniu, ze zaméwienie zostato nalezycie
wykonane;

zmiana zapiséw Umowy poprzez wyeliminowanie kar umownych z tytutu przekroczenia
terminu wykonania Etapow w zwigzku z brakiem wskazania w SWZ i Umowie terminow
realizacji Etapow;

zZmiana zapiséw Umowy w zakresie kary umownej za nieterminowe usuniecie wad
odbiorowych lub w okresie gwarancji i rekojmi poprzez obnizenie tej kary wzgledem kary
umownej za niedotrzymanie terminu koncowego np. poprzez powigzanie kary z
wartoscig elementu obarczonego wadg.;

zmiana zapiséw Umowy w zakresie kar umownych zwigzanych z nieterminowg zaptatg
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw tak, aby kary nie byly razgco wygérowane i
zostaty powigzane z wysokoscig wynagrodzenia podwykonawcy, ktore nie zostato
zaptacone w terminie i ustalenie tej kary nie jako jednorazowej, ale powigzanej z
wielko$cig opdznienia w zaptacie;

(vii)Zmiane zapisow Umowy poprzez obnizenie limitu kar umownych tak aby limit ten nie

przekraczat kary z tytutu odstgpienia od Umowy;



(viii) Zmiane zapisow Umowy poprzez wyeliminowanie mozliwosci naliczenia kar
umownych z tytutu naruszen umowy, jakie miaty miejsce przed odstgpieniem od umowy.

(ix) Zmiane zapisow Umowy w ten sposob, aby byta mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji, gdy dojdzie do zmiany termindw wykonania umowy z przyczyn
niezaleznych od Wykonawcy a w szczegoélnosci z przyczyn, za kitdére odpowiada
Zamawiajacy;

(X) Zmiane zapiséw Umowy w taki sposob, aby wynagrodzenie wykonawcy jednoznacznie
miato charakter kosztorysowy tj. ustalane obmiarem powykonawczym na podstawie
rzeczywistych ilosci wykonanych robét i cen jednostkowych ustalonych w kosztorysie
ofertowym i nie miato charakteru wynagrodzenia ryczattowego z mozliwoscig jego
obnizenia;

(xi) Zmiane zapisow Umowy w taki sposéb, aby Zamawiajgcy przed skorzystaniem z prawa
do odstgpienia od Umowy wezwat wykonawce do usuniecia nieprawidiowosci w
odpowiednim terminie z zagrozeniem odstgpienia od Umowy w przypadku
niezastosowania sie wezwania.

(xii) Zmiane zapisow SWZ i Umowy poprzez:

a) W przypadku zawarcia umowy przed dniem 1 maja 2022 r. wprowadzenie zapiséw
zobowigzujgcych Zamawiajgcego do przekazania wykonawcy projektu wykonania
przytacza cieptowniczego wraz z odpowiednimi uzgodnieniami w chwili podpisania
umowy

b) wytgczenie z zakresu przedmiotu umowy prac zwigzanych z wykonaniem przytgcza
cieptowniczego i zrealizowanie tych prac przez Zamawiajgcego poza zakresem
niniejszej Umowy w przypadku, gdy umowa zostanie zawarta po dniu 1 maja 2022 r.
Jednoczesnie w takim wypadku strony zawartby Aneks do umowy, w ktérym
dokonatby ustalen w zakresie wykonania prac zwigzanych z wykonaniem przytgcza
cieptowniczego przez Zamawiajgcego, z jednoczesnym ustaleniem wplyw wykonania
tych prac przez Zamawiajgcego na termin wykonania Umowy oraz wynagrodzenie
Wykonawcy. W przypadku nie wykonania przytacza -cieptowniczego przez
Zamawiajgcy w terminie do 31.08.2022 r. przyznanie Wykonawcy prawa do
odstgpienia od umowy ewentualnie zawarcie aneksu do Umowy ustalajgcego wptyw
nie wykonania prac przez Zamawiajgcego do dnia 31.08.2022 r. na termin wykonania
Przedmiotu umowy i wynagrodzenie Wykonawcy.

Odwotujgcy majgc na uwadze powyzsze wskazuje na nastepujgce proponowane brzmienie
kwestionowanych postanowien:

Ad. 1I1.()

Po uwzglednieniu zmiany tresé zalgcznika nr 4 do SWZ - § 7 ust. 10 Umowy otrzymuje
brzmienie:

§ 7 ust. 10 Z czynnosci przeprowadzonego odbioru sporzgdzany jest protokét odbioru robot
zanikajgcych/ulegajgcych zakryciu, odbioru cze$ciowego lub protokét odbioru koncowego, a
jezeli w toku odbioru zostang stwierdzone wady, Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce
uprawnienia:

1) jezeli wady istotne kwalifikujg sie do usuniecia, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od czynnoSci
odbiorowych i wyznaczy¢ Wykonawcy termin ich usuniecia; po usunieciu stwierdzonych wad
istotnych Wykonawca obowigzany jest do zawiadomienia o tym Zamawiajgcego oraz wezwania
do ponownych czynnosci odbiorowych, zgodnie z procedurg wskazang powyzej;

2) jezeli wady istotne nie kwalifikujg sie do usuniecia, to Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy
z przyczyn zaleznych od Wykonawcy z konsekwencjami wymienionymi w § 11 lub zgdac
wykonania przedmiotu umowy po raz drugi, na koszt i odpowiedzialno$¢ Wykonawcy;

3) jezeli w trakcie odbioru koncowego stwierdzone zostanie istnienie wad nieistotnych,
Zamawiajgcy dokona odbioru koricowego, a stwierdzone wady zostang opisane w odrebnym
protokole, w ktérym zostanie wyznaczony termin ich usuniecia. Wykonawca zobowigzany jest do
zawiadomienia Zamawiajgcego o usunieciu wad. Usuniecie wad w tym przypadku zostanie
stwierdzone protokofem.



Ad. lL.(ii) i (iii) powyzej

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ SWZ - rozdziatu Il pkt 10 i rozdziat IV pkt 11 SWZ:
Rozdziat Il pkt 10 Zamawiajgcy zwolni lub zwréci Wykonawcy zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy w wysokosci 70% jego wartosci wraz naleznymi odsetkami, w przypadku
wnoszenia zabezpieczenia w formie pienieznej, wynikajgcymi z umowy rachunku bankowego,
na ktérym byto ono przechowywane, pomniejszone o koszt prowadzenia tego rachunku oraz
prowizji bankowej za przelew pieniedzy, na rachunek bankowy Wykonawcy w terminie 30 dni od
daty skutecznego dokonania odbioru korcowego.

Rozdziat IV pkt 11 Zamawiajgcy wymaga minimalny okres gwarancji i rekojmi na wykonane
roboty nie krotszy niz 60 miesiecy ( 5 lat) i nie diuzszy niz 84 miesigce (7 lat) - bieg terminu
gwarancji i rekojmi rozpoczyna sie od dnia odbioru kornicowego robot budowlanych,
potwierdzonych protokotem odbioru koncowego z zastrzezeniem, ze okres gwarancji na
wykonang siec ciepfowniczg, o ktdrej mowa w pkt 4.10 SWZ oraz na roboty i materiaty uzywane
do jej wykonania rozpoczyna sie od dnia podpisania protokotu korncowego odbioru sieci
ciepfowniczej lub przejecia/przekazania wybudowanej sieci ciepfowniczej na majgtek Veolia
Energia Warszawa S.A. w przypadku gdy bedzie ona pdzniejsza niz data protokofu koricowego
odbioru sieci ciepfowniczej. Termin gwarancji jest jednym z kryterium oceny ofert.

Ad. lll.(iv)-(viii) powyzej

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zalacznika nr 4 do SWZ - § 11 Umowy otrzymuje
brzmienie:

§ 11 ust. 1 pkt 1) — skreslony

§ 11 ust. 1 pkt 3) za kazdy dzieh zwfoki w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w
okresie gwarancji lub rekojmi, liczgc od dnia wyznaczonego na usuniecie wad - w wysokosci
0,01% wynagrodzenia umownego brutto elementu Przedmioftu Umowy obarczonego wadg
(zgodnie z kosztorysem ofertowym), za kazdy dzien zwtoki, nie wiecej niz 15% wynagrodzenia
umownego brutto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1,

§ 11 ust. 1 pkt 6) w przypadku braku zapfaty Ilub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy w wysokosci 0,1% niezapfaconego lub
nieterminowo zapfaconego wynagrodzenia podwykonawcy za kazdy dzien opdznienia w
zaptacie wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy,

§ 11 ust. 6 — skreslony

§ 11 ust. 7 tgczna wysoko$c kar umownych przystugujgcych Zamawiajgcemu na mocy Umowy
nie moze przekroczy¢ 20% wartosci brutto przedmiotu umowy, wskazanego w § 5 ust. 1 umowy.

Ad. lll.(ix) powyzej

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatacznika nr 4 do SWZ - § 16 ust. 2) Umowy poprzez
dodanie po dotychczasowej tresci (po pkt 4) dodatkowego zdania o nastepujacym
brzmieniu:

§ 16 ust. 2 W przypadkach wskazanych w powyzej w niniejszym ustepie w pkt 1) lit. a), c), d), e),
f), h) oraz pkt 2) moze doj$c¢ réwniez do zmiany wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 5
ust. 1 Umowy, jezeli zmiana ma wptyw na koszty wykonania przedmiotu umowy — w przypadku
zmiany termindw na koszty ogolne budowy za$ w przypadku zmiany technologii na koszty
wykonania robot, przy czym zmiany technologii zostang potraktowane jako roboty zamienne i
zostang wycenione zgodnie z § 17 Umowy.



Ad. lll.(x) powyzej
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zalacznika nr 4 do SWZ — § 5 ust. 1) Umowy otrzymuje
brzmienie:

§ 5 ust. 1 Za catkowite i prawidtowe wykonanie przedmiotu umowy, Strony ustalajg umowne
wynagrodzenie kosztorysowe w wysoKoSci:

1) Netto ...l ZE(SIOWNIE: ..., )
2) VAT i, ZE(STOWNIE: ...t )
3)Brutto ....................... ZE(SIOWNIE: ..o ).

Ostateczna warto$¢ przedmiotu umowy moze ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu i zostanie
ustalona po komisyjnym odbiorze przedmiotu umowy, zatwierdzonym protokotem odbioru, na
podstawie przeprowadzonego obmiaru powykonawczego oraz kosztorysu powykonawczego,
sporzgdzonego przez Wykonawce i sprawdzonego przez Inspektorow nadzoru inwestorskiego.

Ad. lll.(xi) powyzej
Po uwzglednieniu zmiany tres¢ zatacznika nr 4 do SWZ - § 15 ust. 3 Umowy otrzymuje
brzmienie:

§ 15 ust. 3 W przypadkach wskazanych powyzej w ust. 1 pkt 1), 2) 3), 5), 6), 7) 8) i 9)
Zamawiajgcy przed skorzystaniem z prawa do odstgpienia od Umowy wezwie Wykonawce do
usuniecia nieprawidtowo$ci w odpowiednim terminie z zagrozeniem, ze w razie bezskutecznego
uptywu wyznaczonego terminu bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy. Odstgpienie od
umowy moze nastgpi¢ wytgcznie w formie pisemnej. Wykonawca po otrzymaniu pisemnego
zawiadomienia zobowigzany jest do niezwtocznego zabezpieczenia terenu budowy.

Ad. lll.(xii) powyzej
Po uwzglednieniu zmiany tre§¢ zalacznika nr 4 do SWZ — § 2 ust. 3 Umowy otrzymuje
brzmienie:

§ 2 ust. 3 Terminy realizacji zakonczenia prac zwigzanych z wykonaniem Przytgcza
cieptowniczego, ustala sie nastepujgco:

1) usuniecie kolizji projektowanego Budynku z istniejgcg siecig ciepfowniczg (budowa
rozdzielczej sieci cieptowniczej, demontaz istniejgcej sieci cieptowniczej, budowa i demontaz
prowizorycznej sieci cieptowniczej) — prace bedg realizowane w terminie od dnia 1 maja 2022 r.
do 31 sierpnia 2022 r. o ile do zawarcia niniejszej Umowy doszto przed dniem 1 maja 2022 r.,
Zamawiajgcy przy podpisaniu Umowy przekazat wykonawcy projekt wykonania przytgcza
cieptowniczego wraz z odpowiednimi uzgodnieniami

2) wykonanie przytacza sieci cieptowniczej wraz z odbiorem oraz wezta cieplnego wraz z
odbiorem w Budynku, w terminie nie pozniej niz od 1 maja 2023 r. do 31 sierpnia 2023 r..

W przypadku zawarcia umowy po dniu 1 maja 2022 r. usuniecie kolizji projektowanego Budynku
Z istniejgcg siecig cieptowniczg zostanie wykonane przez Zamawiajgcego lub podmiot trzeci
zatrudniony przez Zamawiajgcego na podstawie osobnej umowy w terminie do dnia 31 sierpnia
2022 r. W takim przypadku:

a) prace w zakresie usunigcia kolizji projektowanego Budynku z istniejgcg siecig
ciepfowniczg zostang wytgczone z zakresu przedmiotu Umowy zgodnie z § 17 ust. 2
Umowy. W takim wypadku strony zawrg Aneks do niniejszej Umowy, w ktérym ustalg
wykonanie tych prac przez Zamawiajgcego w terminie do dnia 31 sierpnia 2022 r. oraz
wptyw wytgczenia prac na terminy wykonania niniejszej Umowy oraz wynagrodzenie
wykonawcy

b) W przypadku gdy Zamawiajgcy nie wykona prac w zakresie usuniecia kolizji
projektowanego Budynku z istniejgca siecig cieptowniczg do dnia 31 sierpnia 2022 r.
Wykonawcy bedzie przystugiwato prawo do odstgpienia od niniejszej Umowy, chyba Ze
Strony w terminie do dnia 30 wrze$nia 2022 r. zawrg aneks do Umowy, w ktorym



urequlujg kwestie wykonania przez Zamawiajgcego prac w zakresie usunigcia kolizji
projektowanego Budynku z istniejgcg siecig cieptowniczg w tym terminy jak rowniez tym
ustalg wptyw realizacji przez Zamawiajgcego prac w zakresie usuniecie kolizji
projektowanego na realizacje niniejszej Umowy w tym wynagrodzenie wykonawcy;

IV. Interes prawny

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w
trybie Ustawy PZP. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczegolnosci wzorze Umowy bedgcym
zatgcznikiem do nr 4 SWZ sg niezgodne z pzp i kc. Formutujgc zapisy SWZ oraz wzoru umowy
Zamawiajgcy narusza swoje obowigzki. Na skutek uchybien Zamawiajgcego, ktére stanowig
przedmiot zarzutéw niniejszego odwotania, Odwotujgcy nie jest w stanie przygotowac i ztozyé
prawidtowej i zgodnej z PZP oferty, podczas gdy posiada wymagane w postepowaniu
kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat wymagany przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zamierza ztozyé oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne szanse
na realizacje zaméwienia. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem postanowien
Umowy, Odwotujacy nie jest w stanie skalkulowac ceny oferty w sposéb uwzgledniajgcy wymogi
wskazanych wyzej przepiséw PZP. Ponadto nalezy wskazaé, ze w sytuacji, gdy postanowienia
Umowy zostaty sformutowane w sposob sprzeczny z ustawg PZP oraz kodeksem cywilnym, w
szczegolnosci odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty. Kwestionowane w
niniejszym odwofaniu postanowienia Umowy pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamodwienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych dla
Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej konkurenciji.

W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze
»,Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia przed otwarciem ofert, np.
w przypadku odwofan czy skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjg¢ nalezy, iz
kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada
jednoczeénie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w Zaden sposoéb nie
nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia, jakiego typu warunki
udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane zamoéwienie zamierza sie ubiegac
(samodzielnie, np. korzystajgc z do$wiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Rowniez
pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob réwnie Scisty jak w wypadku
korzystania ze S$rodkéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia nie ma mozliwosci okreSlenia i udowodnienia konkretnej
szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamowienia
moze poniesc. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow
prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamoéwienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkdéw ochrony prawnej dotyczgcych tresci
ogfoszenia i siwz." — vide: wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10.

Interes w uzyskaniu danego zamowienia wystepuje rowniez, gdy nastepstwem uzyskania
zamowienia jest zawarcie umowy, ktérej warunkéw na etapie realizacji nie mozna
kwestionowac. Dla uznania interesu danego wykonawcy wystarczajgca jest jedynie deklaracja,
ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodnic.
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 do
zamowienia, zwlaszcza poprzez uniemozliwienie Wykonawcom skalkulowania w ofercie ryzyk
zwigzanych z realizacjg zamowienia i ztozenie porownywalnych, konkurencyjnych ofert.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zamowien
publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, jako ze chciatby mie¢
mozliwos¢ ztozenia najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu i zawrze¢ prawidtowg i
zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe z Zamawiajgcym, zrealizowac
przedmiot zamowienia a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajacy wbrew obowigzkowi dokonania odbioru koncowego wynikajgcego z
dyspozyciji art. 647 kc we wzorze umowy wprowadzit mozliwosé odmowy dokonania
odbioru koncowego i odstapienia od umowy w przypadku wystgpienia wad
nieistotnych nieusuwalnych. Zapisy umowy czy SWZ wprowadzajace odbiory
bezusterkowe sa sprzeczne z art. 647 kc, gdyz eliminujg obowigzek zamawiajgcego
(inwestora) do dokonania odbioru kohcowego.

Zgodnie z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkow inwestora, w tym wypadku
Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbidr
wykonanych robot jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia Swiadczenia wystawiane przez
inwestora.

Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koncowego dochodzi czesto do sporow
pomiedzy inwestorem a wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach
w zwigzku, z ktérych wystgpieniem, inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru a tym samym
blokuja mozliwos¢ otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez odmowe
dokonania odbioru inwestor prébuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie odbioru
koncowego przedmiotu umowy.

Tego typu spory byly przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sgdu Najwyzszego. W wyrokach
tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzecznicza, z ktérej wynika, ze w Swietle art.
647 kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego i zaptaci¢ wynagrodzenie
naleznego wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru korncowego 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 koncowego a do protokotu odbioru moze zostaé dotgczony wykaz
wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usunigcia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze
innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady
ujawnione przy odbiorze.

W tym zakresie mozna powota¢ 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¢ wypfaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.

Wyrok Sadu Najwyzszeqgo - Izba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97




W Swietle obowigzkéw inwestora wynikajgcych z art. 647 i 654 KC btedny jest poglad, ze w
przepisach o umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim zamawiajgcy
jest obowigzany do zapfaty wynagrodzenia".

Z uzasadnienia

Wbrew dowolnej wyktadni obowigzkéw inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sagd
Apelacyjny prawidfowo wyeksponowaf, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak
i z art. 627 KC) wprost wynika, ze ma on obowigzek odebra¢ 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
zglosit wykonanie robot to obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od
kwestionowania ich jako$ci. Odmowa jego speifnienia nie moze byé¢ - jak ujeto w
kasacji - elementem szantazu ze strony inwestora. Ponadto, zasada powigzania
momentu powstania obowigzku zaptaty wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robot
(nawet przed odbiorem obiektu) wynika takze wprost z art. 654 KC. Bfedny jest wiec poglad
skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule kodeksu cywilnego nie zostata w ogdle uregulowana
i termin zapftaty zalezy od woli inwestora. Brak bardziej szczegdtowej regulacji wynika
jedynie stgd, Zze uprzednio decydowafa - przede wszystkim - tre$¢ uchylonych aktow
pozakodeksowych dotyczgcych rozliczen jednostek gospodarki uspotecznionej.

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12

1. Skoro o$wiadczenie o potrgceniu moze wywrzeé skutek dopiero z chwilg dojscia do
adresata (art. 61 KC), to zawarte w odpowiedzi na pozew os$wiadczenie o potrgceniu
doreczone jedynie nieumocowanemu do jego przyjecia petnomocnikowi powoda nie moze
by¢ ocenione jako skuteczne, a przeciwne stanowisko narusza art. 91 KPC, 96 KC, 61 KC i
499 KC.

2. W sytuacji gdy wykonawca zglosit zakoriczenie robét budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajacy jest zobowigzany do
ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie
spetnienia $wiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie
ustalen co do jakosci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych
wad z terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia bedzie mégft byé kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie
nadawat do uzytkowania.

Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie KIO réowniez przyjmuje sie, ze Zamawiajgcy narusza
przepisy pzp w przypadku zastrzezenia w projekcie umowy zapiséw pozwalajgcych na odmowe
dokonania odbioru koncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych tj. zastrzezenie
odbiorow bezusterkowych. Orzeczenia KIO zapadty co prawda w oparciu o poprzednie
obowigzujgca ustawe, niemniej jednak obecnie obowigzujgce pzp nie wprowadza w tym
zakresie odmiennych uregulowan jak réwniez przepisy kc nie ulegty zmianie. W konsekwencji
poglady zawarte w wyrokach KIO w dalszym ciggu w tym zakresie zachowujg aktualnosé.
Odnos$nie pogladéw KIO dot. odbioréw bezusterkowych przy umowie o roboty budowlane
mozna powotac sie na:

(i) wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r w sprawie KIO 3440/20 gdzie Izba wskazata, ze:
»1Zzba w petni podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang przez Odwoftujgcego.
Izba uznata, ze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest sformutowanie w tresci IPU
postanowien umozliwiajgcych Zamawiajgcemu odmowe dokonania odbioru koricowego, w
sytuacji stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez wady.
Jak stusznie podnosit Odwotujgcy czy to przerwanie odbioru czy tez odmowa odbioru rodzi
ten sam skutek. Niewgtpliwie nieuprawniona jest mozliwo$¢ odmowy dokonania odbioru z
powodu kazdej, nawet najbardziej bfahej i nieistotnej wady czy tez usterki. W kontekscie
powyzszego lzba uznafa zgfoszony zarzut za uzasadniony i jednoczeSnie zobowigzata
Zamawiajgcego do tego, aby zmodyfikowat tre$¢ IPU w powyzszym zakresie”
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(i) Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2019 r. w sprawie KIO 2017/19

s1zba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgdu Najwyzszego - lzba Cywilna z
dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12, w ktérym zostato m.in. stwierdzone, ze w sytuacji gdy
wykonawca zgfosit zakoriczenie robét budowlanych wykonanych zgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC).
W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie spetnienia Swiadczenia i podstawe
dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen, co do jakosci wykonanych
robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub
o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie
uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia bedzie mogt byc
kwalifikowany, jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady bedg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie hadawat do uzytkowania.”

Powyzsze oznacza, ze tres¢ § 12 ust. 10 Umowy zaproponowana przez Zamawiajgcego
narusza art. 647 kc, gdyz pozostawia Zamawiajgcemu mozliwosé uchylenia sie od dokonania
odbioru koncowego i odstgpienia od umowy w przypadku wystgpienia wad nieistotnych
nieusuwalnych nawet jezeli wady majg charakter nieistotny. W ocenie odwotujgcego
uprawnienie Zamawiajgcego do odmowy dokonania odbioru czy tez przerwania czynno$ci
odbiorowych powinno by¢ ograniczone jedynie do przypadku wystapienia wad istotnych i tylko w
przypadku wad istotnych nieusuwalnych powinien mie¢ prawo do odstgpienia od Umowy. W
zwigzku z tym zapisy zawarte we wskazanych punktach umowy powinny zosta¢ zmienione w
taki sposob, aby dostosowac je tresci art. 647 kc tj. Zamawiajgcy powinien mie¢ obowigzek
dokonania wtasciwego odbioru kohcowego w przypadku, gdy w wykonanych robotach brak jest
wad istotnych. W przypadku wystgpienia wad nieistotnych zamawiajgcy powinien dokonaé.

2. W Dziale B Rozdziale Il pkt 10 SWZ oraz Dziale A w Rozdziale IV pkt 11 SWZ
Zamawiajacy oraz § 14 ust. 8 Umowy powiagzat
- zwolnienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
- rozpoczecie okresu gwaranciji i rekojmi
z odbiorem bezusterkowym. Jednoczesnie nierozpoczecie biegu okresu gwarancji i
rekojmi w swietle zapiso6w umowy moze nie nastapi¢ pomimo tego, ze przedmiot umowy
zostal odebrany a zamawiajacy rozpoczat jego uzytkowanie.

Jak wskazano przy zarzucie nr 1 odbior kohcowy powinien nastgpi¢ w przypadku braku wad
istotnych. Przy takim zatozeniu wady nieistotne stwierdzone w trakcie odbioru koncowego sg
usuwane juz po odbiorze koncowym. Skoro wystgpienie wad nieistotnych nie moze blokowaé
odbioru kohcowego to jednoczesnie aktualizuje sie kolejny zamawiajgcego wynikajgcy z art. 453
pzp do zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Zastrzegajgc mozliwos¢ zatrzymania zabezpieczenia do czasu usuniecia wad odbiorowych
Zamawiajgcy narusza obowigzek wynikajgcy z art. 453 pzp.

Jednoczesnie brak jest podstaw do przesuniecia terminu rozpoczecia biegu okresu gwarancji i
rekojmi poza date odbioru konicowego. Zgodnie z art. 568 kc i art. 577 § 4 kc, ktére maja
zastosowanie do umowy o roboty budowlane zgodnie z art. 656 § 1 kcw zw. z art. 638 § 1i § 2
kc terminy rekojmi i gwarancji jest liczony od dnia wydania rzeczy (przedmiotu umowy). W
przypadku umowy roboty budowlane wydanie przedmiotu umowy nastepuje poprzez podpisanie
protokotu odbioru koncowego, ktory z jednej strony skutkuje przejsciem obiektu we wiadanie
zamawiajgcego a z drugiej stanowi pokwitowanie spetnia Swiadczenia. Z tym tez dniem
Zamawiajacy moze rozpoczgé uzytkowanie przedmiotu umowy, gdyz zgodnie z § 7 ust. 11
Umowy przed przystgpieniem do odbioru koncowego wykonawca jest zobowigzany uzyskac i
przekaza¢ Zamawiajgcemu ostateczne pozwolenie na uzytkowanie. Przy obecnym brzmieniu
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Umowy Zamawiajgcy bedzie uzytkowat przedmiot umowy a pomimo tego bieg gwarancji i
rekojmi sie nie rozpocznie.

3. W przypadku kar z tytutu nieterminowego wykonania Etapéw z SWZ i Umowy nie
wynikaja terminy realizacji poszczegoélnych Etapow i Wykonawca skiadajac oferte nie
bedzie znal tych terminéw. W ocenie odwolujacego wskazane powyzej kary
zastrzezone przez zamawiajace we wzorze umowy sg razaco wygorowane i odbiegaja
od praktyki rynku zamoéwien publicznych. Ustalony przez Zamawiajacego limit kar
umownych jest razgco wygorowany i w istocie nie stanowi limitu.

Wykonawca przygotowujgc oferte powinien mie¢ mozliwosé oszacowania ryzyk zwigzanych z
realizacjg przedmiotu umowy. Jednym z takich ryzyk jest ryzyko terminowe i powigzane z tym
ryzyko naliczenia kar umownych na wypadek nieterminowego wykonania zobowigzania. Majgc
na wzgledzie tres¢ zapisow SWZ jak i Umowy Wykonawca nie jest w stanie ustali¢, jakie sg
terminy realizacji poszczegdélnych Etapéw wskazanych w par. 2 ust. 2 umowy, gdyz Etapy te
bedg okreslone dopiero po zawarciu umowy w harmonogramie zgodnie z § 2 ust. 4 Umowy. W
konsekwencji wobec braku wskazania w SWZ terminéw realizacji Etapow z tresci zapisow
Umowy powinny zosta¢ wyeliminowane kary umowne za Etapy, gdyz

W ocenie Wykonawcy kary umowne z tytutu nieterminowego usuwania wad odbiorowych oraz
wad w okresie gwarancji i rekojmi sg razgco wygérowane, w sytuacji gdy sg rowne karze
umownej z tytutu nieterminowej realizacji przedmiotu umowy (kara z tytutu niedotrzymania
terminu koncowego). Razaco wygérowane sg rowniez kary z tytutlu niezaptacenia czy
nieterminowej zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw, gdyz oderwane sg od
rzeczywistej skali uchybieh wykonawcy w tym zakresie.

W zakresie niedopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygorowanej odwotac
nalezy sie 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 moéwi¢ o karze umownej razgco wygorowanej, nie
moze sama przez sie decydowac jej wysokosSC przyjeta procentowo w okre$lonym akcie
prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara
umowna i spetnione z opdznieniem $wiadczenie dfuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna
sie bgdz zblizona jest do wysokoSci wykonanego z opoznieniem zobowigzania, w zwigzku z
ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwazacC za razgco wygorowang. Kara umowna moze by¢
«fazgco wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie pdzniejszych
okoliczno$ci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ 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). Izba zwazyfa, ze Zamawiajgcy konstruujgc postanowienia dotyczgce kar umownych
wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest naprawienie szkody wyrzgdzonej
Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Swiadczenia
niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajgcego do
konstruowania zapisow umownych w sprawie zamoéwienia publicznego nie moze byc
naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgceqo poprzez
ustalenie razgco wygoérowanych kar umownych.

W ocenie Wykonawcy zastrzezenie kar umownych z tytutu nieterminowego usuwania wad w tej
samej wysokosci co z tytutu nieterminowego wykonania catego przedmiotu umowy swiadczy o
tym, ze kary dotyczace nieterminowego usuwania wad sg nadmiernie wygorowane. Wykonanie
przedmiotu umowy jest podstawowym obowigzkiem wykonawcy. Usuwanie wad czy to
odbiorowych czy to wad w okresie gwarancji i rekojmi jest akcesoryjnym zobowigzaniem
umownym wzgledem obowigzku wykonania przedmiotu umowy. Skutkowaé powinno to tym, ze
kary z tytutu nieterminowego usuwania wad powinny by¢ zastrzezone na nizszym poziomie niz
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kary dotyczgce wykonania catego przedmiotu umowy. Wykonawca stoi na stanowisku, ze %
wartos¢ kary moze by¢ taka sama jak za termin kohcowy jednak % ten powinien by¢ odnoszony
nie do wartosci catej umowy (catego wynagrodzenia wykonawcy) ale powinien by¢ odnoszony
do wartosci elementu obarczonego wada.

W zakresie kar umownych zwigzanych z nieterminowg zaptatg wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcéw Zamawiajgcy okreslit kare umowng w wysokosci 5% wynagrodzenia
podwykonawcy. Tak ustalona kara umowna jest oderwana od rzeczywistej skali uchybien
Wykonawcy w tym zakresie. W przypadku gdy wynagrodzenie podwykonawcy wynosi 1.000.000
zt kara umowna w kazdym przypadku wynosi¢ bedzie 50.000 zt Kara ta bedzie nalezna nawet w
przypadku gdy wykonawca o jeden dzien opdzni sie z zaptatg 1.000 zt na rzecz podwykonawcy.
W ocenie odwotujgcego kara w przypadku nieterminowej zaptaty na rzecz podwykonawcow nie
powinna by¢ ustalana jako jednorazowa, ale wysokos¢ kary powinna by¢ powigzana z
wielkoscig opdznienia w zaptacie oraz wartoscig kwoty wynagrodzenia podwykonawcy, ktéra nie
zostata zaptacona w terminie. W zwigzku z tym odwotujgcy proponuje aby kara umowna byta
liczona jako % nieterminowo zaptaconego wynagrodzenia i naliczana za kazdy dzien opdznienia
w zaptacie.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze kary umowne w powyzszym zakresie majg zapewni¢ terminowg
zapfate wynagrodzenia podwykonawcom, a takze nakazujgcych wprowadzenie w umowie o
realizacje zamowienia publicznego sankcji za uchybienie tym obowigzkom. Przepisy te zostaty
wprowadzone do uprzednio obowigzujgcej ustawy pzp na mocy ustawy z 8 listopada 2013 r. o
Zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2013 poz. 1473) i w aktualnym pzp
zostaty powielone. Jak dowiedzie¢ sie mozna z uzasadnienia do powyzszej ustawy
postanowienia te wprowadzone zostaly majgc na wzgledzie potrzebe zapewnienia terminowej
ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom zaméwien publicznych
oraz realizacji zamowien przez podwykonawcéw i dalszych podwykonawcéw spetniajgcych
wymagania i warunki postawione przez zamawiajgcego w SIWZ. Projektodawca wskazat, ze: ,W
celu zapewnienia skutecznosci proponowanych rozwigzan konieczne jest wprowadzenie
wymogow w zakresie przewidzenia przez zamawiajgcego w umowie 0 zamoéwienie publiczne
obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z wymaganiami dotyczgcymi podwykonawstwa oraz kar
umownych z tytutu ich niewykonania lub nienalezytego wykonania (...) Obowigzek
przedkfadania tych uméw ma stuzy¢ realizacji celu projektowanej ustawy, jakim jest ochrona
podwykonawcdéw, i umozliwia¢c zamawiajgcemu pozyskanie informacji na ich temat, ich
akceptacji i zawartych z nimi umoéw, sprawdzania wypfaty wymagalnego na ich podstawie
wynagrodzenia oraz dokonywania bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcéw lub dalszych
podwykonawcow, ktérzy nie otrzymali wynagrodzenia od swoich zleceniodawcow.”. Dodatkowo
odwotac nalezy sie do poglagdéw doktryny, zgodnie z ktérymi: ,Dostrzezenia wymaga, ze kary
umowne, ktére powinny znalez¢ sie w umowie o roboty budowlane nie sg w jakikolwiek sposéb
uzaleznione od powstania szkody. Nie petnig zatem funkcji kompensacyjnej (jako zryczattowane
odszkodowanie umowne), lecz funkcje prewencyjng, majgcg na celu dyscyplinowanie
podmiotéw odpowiedzialnych w umowie o podwykonawstwo za zapfate wynagrodzenia.” (Prawo
zamowien publicznych. Komentarz. red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok 2019).

Intencjg unormowan zawartych w art. 437 ust. 1 pzp jest wiec przede wszystkim zabezpieczenie
zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom a nie zrekompensowanie szkody
zamawiajgcego. Konstrukcja tych przepisow zaktada, ze podwykonawcy na biezgco bedag
zgtaszani przez wykonawcéw do zamawiajgcych i dzieki temu zostang objeci ochrong w ramach
solidarnej odpowiedzialnosci a jednoczesnie wykonawca bedzie zobowigzany do terminowej
zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw, czemu ma stuzy¢ obowigzek przedktadania
dowodow zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcédw wynikajgcy z art. 447 pzp. W celu
zapewnienia prawidtowej realizacji tych obowigzkéw ustawodawca zobowigzat zamawiajgcych
do ustanowienia w umowach o roboty budowlane kar umownych zabezpieczajgcych realizacje
tych obowigzkow. Istotne jest to, ze kary te w istocie nie majg w pierwszym rzedzie
zabezpiecza¢ interesdw zamawiajgcego, ale majg zabezpieczac interesy podwykonawcow.
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W zakresie limitu kar umownych wskazanego w § 11 ust. 7 Umowy ustalenie go na poziomie
100% wynagrodzenia wykonawcy jest ustalenie go na razgco wysokim poziomie. W
orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze adekwatny limit kar umownych to 20% wynagrodzenia
wykonawcy, ktory ewentualnie moze zostac¢ podwyzszony w przypadku naliczenia kary umownej
z tytutu odstgpienia od umowy ewentualnie ustalenie limitu kar umownych na poziomie kary
umownej z tytutu odstgpienia od umowy.

WYROK z dnia 18 wrzesnia 2020 r. Sygn. akt: KIO 1829/20, KIO 1834/20
1.4 Modyfikacie § 29 ust. 4 Wzoru Umowy i nadanie mu  brzmienia:
"tgczna suma naliczonych kar umownych nie przekroczy 20% ceny brutto przedmiotu Umowy, z
zastrzezeniem, ze jezeli zostata naliczona kara umowna za odstgpienie od Umowy z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, fo fgczna suma kar nie przekroczy 30% ceny brutto Umowy".

W  ocenie Izby okre$lenie limitu kar umownych na poziomie 100% wartoSci
przedmiotu zaméwieniaw praktyce oznacza brak jakiegokolwiek limitu kar- 2z przyczyn
okre$lonych w § 29 Wzoru Umowy Zamawiajgcy zastrzegt sobie uprawnienie do hipotetycznego
pozbawienia wykonawcy catego wynagrodzenia z tytutu realizacji zadania. Wskazac przy tym
nalezy, ze zgodnie z § 29 ust. 1 pkt 12 wykonawca zapfaci Zamawiajgcemu kare umowng w
razie odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w wysokosci 10% ceny
brutto. Trudno w tej sytuacji uznac, ze wykonawca majgcy $wiadomo$c, ze kara za odstgpienie
od umowy wynosi 10% ceny brutto, w obliczu wystgpienia istotnych trudnosci z prawidtowg
realizacjg przedmiotu zaméwienia czekat, az Zamawiajgcy w oparciu o § 29 ust. 4 Wzoru
Umowy catkowicie pozbawi go wynagrodzenia. W efekcie uznac¢ nalezy, ze
faktyczny limit kar umownych nie zostat okreslony.

WYROK z dnia 4 wrzesnia 2018 r. Sygn. akt: KIO 1601/18

wprowadzenie w § 5 [PU postanowienia, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy okresli
gorny limit kar umownych zwigzanych z nienalezytym wykonaniem zamoéwienia, ktére sg
okreSlone w § 5 wust. 2 - 10 IPU,w wysoko$ci odpowiadajgcej wysokosci
kary umownej zastrzezonej w § 5 ust. 1IPU na okoliczno$¢ niewykonania zamowienia;
Zamawiajgcy  okreSlit w  umowie  wiele przypadkow,  ktére mogg  powodowac
naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego
oraz nalezytego wykonania zaméwienia to uregulowania dotyczgce kar umownych nie mogg
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego czy naruszenia
zasady proporcjonalno$ci. w zwigzku z powyzszym Izba nakazata
okredlenie limitu kar umownych do wysokosci kary przewidzianej zaniewykonanie
zamdéwienia, co umozliwi r6wniez wykonawcom ocene ryzyk i nalezytg wycene oferty.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze limit kar umownych w wysokosci 100% wynagrodzenia
narusza dyspozycje art. 436 pkt 3 pzp. Potwierdzeniem tego jest ponizszy poglad doktryny

W szczegodlnosci maksymalna wysokoSc¢ kar nie moze by¢ okreSlana na poziomie, ktory moze
by¢ traktowany jako razgco wygérowany w odniesieniu do wysokos$ci wynagrodzenia czy
ewentualnych zagrozen zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w
tym mozliwosci powstania Ilub rozmiarow szkody. Ponoszone kary umowne powinny byc¢
odczuwalne, ale nie w stopniu, ktory moze powodowac uznanie niecelowosci wykonania umowy
(por. wyr. KIO z 28.12.2018 r., KIO 2574/18, Legalis). Dostrzec rowniez nalezy, ze przepis
stanowi o okresleniu maksymalnego limitu kar umownych, ktérych mogg dochodzic strony,
tym samym nakfada rowniez obowigzek okreSlania kar umownych, do ktérych zapfaty
zobowigzany jest rowniez zamawiajgcy, z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
cigzgcych na nim obowigzkéw. (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, pod red. M.
Jaworska, komentarz do art. 436)

W zakresie niedopuszczalno$ci mozliwo$ci naliczenia kar umownych z tytutu naruszeh umowy,
jakie miaty miejsce przed odstgpieniem od umowy i tgczenia tych kar z karg z tytutu odstgpienia
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od umowy odwotaé nalezy sie do Uchwaly Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna
Z dnia 18 lipca 2012 r. w sprawie 1ll CZP 39/12, gdzie wskazano, ze

Roszczenie o zapfate kary umownej na wypadek zwiloki lub opdéznienia nie przystuguje
stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono réwniez taka
kare w zwigzku z odstapieniem od umowy.

W uzasadnieniu tej uchwaty Sad Najwyzszy wskazat, ze:

Konstrukcja kary umownej z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania (Scislej, za szkode
powstatg w nastepstwie nienalezytego wykonania zobowigzania), w tym obejmujgcg opdznienie
lub zwtoke w wykonaniu zobowigzania, zaktada, Ze dojdzie do wykonania zobowigzania, ale w
Sposob nienalezyty (np. co do terminu), natomiast konstrukcja kary umownej na wypadek
niewykonania zobowigzania zakfada, Ze zobowigzanie nie zostanie wykonane. Jezeli wiec
umowa przewiduje kare umowng za zwtoke lub opdznienie w wykonaniu zobowigzania oraz kare
umowng na wypadek odstgpienia od umowy, oznacza to, ze pierwsza z tych kar jest
zastrzegana jedynie za szkode spowodowang opdznieniem lub zwtokg - jako jednych z postaci
nienalezytego wykonania zobowigzania, ktére jednak zostanie wykonane - natomiast drugi
rodzaj kary umownej dotyczy rekompensaty za szkode doznang przez wierzyciela wskutek
niewykonania zobowigzania, w nastepstwie odstgpienia od umowy, chociazby przyczyng
wykonania tego uprawnienia byta wczesniejsza zwitoka dtuznika lub inne okoliczno$ci, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi dtuznik. (...)

Konsekwencja przyjecia stanowiska, ze zakresy pojeé nienalezytego wykonania
zobowigzania oraz niewykonania zobowigzania nie sg tozsame jest rowniez koniecznos¢
rozréznienia odpowiedzialno$ci za szkode spowodowang nienalezytym wykonaniem
zobowigzania oraz za szkode spowodowang niewykonaniem zobowigzania. W razie
odstagpienia od umowy wchodzié¢ bedzie w rachube odpowiedzialno$¢é za szkode
spowodowana niewykonaniem zobowigzania, ktéra pochfania odpowiedzialno$¢ za
szkode, wczesniej doznang, z tytutu nienalezytego wykonania zobowiazania, ktére miafo
miejsce przed odstapieniem od umowy.

Konsekwencjg powyzszego pogladu wzgledem zapiséw zaproponowanych przez
Zamawiajgcego w zakresie kumulowania kar jest to, ze kary umowne przewidziane na wypadek
nieprawidtowego wykonania umowy tracg racje bytu z chwilg odstgpienia od umowy i sg niejako
zastepowane przez kare z tytutu odstgpienia od umowy, ktéra rekompensuje zamawiajgcemu
negatywne konsekwencje zwigzane z odstgpieniem od umowy.

4. W § 16 ust. 2 pkt 1 Umowy Zamawiajacy przewidzial mozliwosci zmiany terminu
realizacji bez mozliwosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji, gdy
przypadki opisane w podpunktach lit. a), b), ¢), d), e), f) i h) sa przypadkami albo
niezaleznymi od Wykonawcy (nie uwzglednionymi w ofercie) lub przypadkami
obcigzajacymi Zamawiajgcego zgodnie z art. 647 kc.

Zamawiajacy w § 16 ust. 2 pkt 1 Umowy przewidziat okoliczno$ci, ktére mogg spowodowaé
zmiane terminu realizacji. Takie sfomutowanie zapisu § 16 ust. 2 pkt 1 Umowy oznacza, ze
moze dojs¢ jedynie do zmiany terminu za$ wynagrodzenie wykonawcy pomimo zmiany terminu
nie ulegnie zmianie. Majgc na wzgledzie takie ograniczenie nalezy wskazac, ze zgodnie z;

- lit. @) dochodzi do zmiany terminu z powodu opdznieh powstatych z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajgcego. W sytuacji, gdy opdznienia w realizacji przedmiotu umowy generuje
Zamawiajacy poza zmiang terminu powinno ulec rowniez zmianie wynagrodzenie wykonawcy o
koszty zwigzane z realizacjg robot w przedtuzonym terminie.

- lit. b) gdy wystgpig niekorzystne warunki atmosferyczne uniemozliwiajace prawidtowe
wykonanie robot, Wykonawca sktadajgc oferte zaktada, ze bedzie miat mozliwosé realizacji
robét w zaktadanym terminie a standardowo wystepujgce warunki pogodowe nie spowodujg
przeszkod w realizacji robot, ktore uniemozliwitby dotrzymanie termindw umownych. W sytuaciji
gdy warunki atmosferyczne odbiegajg od tych mozliwych do przewidzenia i ktére wykonawca
powinien byt uwzgledni¢ przy sporzgadzaniu oferty to oznacza, Zze przekraczajg one ryzyko
kontraktowe wykonawcy a koszty realizacji prac poza takimi terminami nie sg uwzglednione w
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ofercie wykonawcy. W konsekwencji w takim wypadku wykonawca powinien mie¢ mozliwosé
domagania sie zmiany wynagrodzenia;

- lit. ¢) gdy wystagpi koniecznos¢ wykonania robét zamiennych lub innych robét niezbednych do
wykonania przedmiotu Umowy — w takim wypadu jednoznacznie powinno zosta¢ wskazane, ze
zachodzg podstawy do wprowadzenia zmiany wynagrodzenia zgodnie z § 17 umowy. W ocenie
odwotujgcego zapis lit ¢) powinien zosta¢ jednoznacznie powigzany z § 17 umowy; gdyz na
chwile obecne jest to niejasne;

- lit d) gdy wystgpig opdznienia w dokonaniu okreslonych czynnosci lub ich zaniechanie przez
wiasciwe organy administracji panstwowej, ktére nie sg nastepstwem okolicznosci, za ktére
Wykonawca ponosi odpowiedzialno$é, Zamawiajgcy zastrzegt, ze wstrzymanie ma nastgpi¢ z
przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy co oznacza, ze przyczyny te musza leze¢ po
stronie Zamawiajgcego lub osoéb trzecich za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. W
takim wypadku brak jest uzasadnienia dla pokrywania kosztow przedtuzenia przez Wykonawce;

- lit e) gdy wystgpig opoznienia w wydawaniu decyzji, zezwolen, uzgodnien, itp., do wydania
ktérych wtasciwe organy sg zobowigzane na mocy przepisdw prawa, jezeli opdznienie
przekroczy okres, przewidziany w przepisach prawa, w ktorym ww. decyzje powinny zostac
wydane oraz nie sg nastepstwem okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialnosc.
Analogicznie jak wyzej w takim wypadku brak jest uzasadnienia dla pokrywania kosztow
przedtuzenia przez Wykonawce;

- lit ) jezeli wystgpi brak mozliwosci wykonywania przedmiotu zamdwienia z powodu nie
dopuszczania do ich wykonywania przez uprawniony organ lub nakazania ich wstrzymania
przez uprawniony organ, z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy. Analogicznie jak wyzej w
takim wypadku brak jest uzasadnienia dla pokrywania kosztéw przedtuzenia przez Wykonawce

- lit. h) w przypadku odkrycia na terenie budowy przedmiotéw, co do ktérych zaistnieje
podejrzenie o znaczeniu historycznym badz innych przedmiotéw podlegajgcych ochronie.
Odkrycie pod powierzchnig gruntu nieprzewidywalnych znalezisk co moze oznaczg materiaty
wybuchowe, materiaty niebezpieczne, znaleziska archeologiczne itp. Postuzenie sie
sformutowaniem ,odkrycie” oznacza, ze wystgpienie tych znalezisk jest nieprzewidywalne w
chwili sktadania oferty i tym samym wykonawca sktadajgc oferte nie zaktada wystepowania tych
znalezisk, kosztow zwigzanych z ich usunieciem oraz kosztow przedtuzenia terminu. Zwrdécic
nalezy uwage, ze to obowigzkiem zamawiajgcego jest prawidtowe opisanie przedmiotu
zamowienia rowniez w zakresie terenu budowy, ktéry ma by¢ przekazany wykonawcy. Zgodnie
z art. 647 do podstawowych obowigzkéw inwestora (zamawiajgcego) nalezy przekazania terenu
budowy, przy czym prawidtowo realizacja tego obowigzku zaklada, ze wykonawca na
przekazanym terminie bedzie miat mozliwos¢ wykonania robot budowlanych. W konsekwenciji to
zamawiajgcy odpowiada bgdz za poinformowanie wykonawcy o znaleziskach, jakie wystepujg
pod powierzchnig gruntu tak aby wykonawca wycenit koszt ich usuniecia oraz czas potrzebny na
dokonanie tych czynnosci bgdz przekazanie terenu budowy, gdzie takie przeszkody w
wykonywaniu robdot nie wystepuja. W zwigzku z tym wystgpienie podpowierzchniowych
znalezisk stanowigcych przeszkode w wykonaniu robét budowlanych jest ryzykiem
zamawiajgcego, ktoéry z jednej strony powinien wydtuzy¢ termin realizacji umowy a z drugiej
strony pokry¢ koszty przedtuzenia realizacji umowy oraz koszty usuniecia znalezisk, ktére byty
nieprzewidywalne dla wykonawcy w chwili sktadania oferty;

Odnos$nie wszystkich powyzszych przypadkéw wskazac¢ nalezy, ze przedtuzenie terminu
realizacji umowy nie pozostaje neutralne kosztowo dla wykonawcy. Wykonawca w
przedtuzonym czasie musi pokrywac¢ koszty ogdlne budowy, na ktore skfadajg sie koszty takie
jak

0] media

(i) kontenery zaplecza budowy

(iii) koszty dzierzawy terenu (o ile wystapig)

(iv) personel Wykonawcy

(V) koszty finansowania (koszty utrzymania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
koszty przedtuzenia ubezpieczen)

(vi) ochrona budowy
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Wykonawca kalkuluje koszty ogélne budowy przy zakladanym terminie realizacji. W sytuacji, gdy
termin realizacji ulega przedtuzeniu, skutkuje to zwiekszonymi kosztami ogélnymi budowy w
okresie przedtuzenia. W konsekwencji zmiana terminu nie rekompensuje wykonawcy wszystkich
negatywnych konsekwencji wystgpienia wyzej wskazanych i nieprzewidywalnych okolicznosci,
ktére nie sg mozliwe do uwzglednienia w ofercie. W zwigzku z tym okolicznosci te powinny
skutkowac¢ zmianami umowy nie tylko w zakresie terminu ale réwniez wynagrodzenia.

5. W przypadku wynagrodzenia kosztorysowego tj. ustalanego na podstawie obmiaru
powykonawczego (ustalanego na podstawie ilosci rzeczywiscie wykonanych robét i
cen przyjetych kosztorysie ofertowym) brak jest podstaw do zastrzezenia, ze
wynagrodzenie nie moze ulec zwiekszeniu ponad kwote wskazang w § 5 ust. 1 Umowy
nawet jezeli wyniku obmiaru powykonawczego zostanie ustalone zostanie, ze
rzeczywista wartos¢ roboét jest wyzsza niz wskazana w § 5 ust. 1 Umowy. W sytuacji,
gdy Zamawiajacy chciatby ustali¢ maksymalne wynagrodzenie wykonawcy to
powinien ustali€é wynagrodzenie ryczaltowe.

Zgodnie z art. 630 § 1 kc Jezeli w toku wykonywania dzieta zajdzie koniecznosc¢
przeprowadzenia prac, ktére nie byly przewidziane w zestawieniu prac planowanych
bedgcych podstawg obliczenia wynagrodzenia kosztorysowego, a zestawienie sporzgdzit
zamawiajgcy, przyjmujgcy zamowienie moze zgdac odpowiedniego podwyZzszenia
umowionego wynagrodzenia.

Powyzszy przepis zaktada, Zze wynagrodzenie kosztorysowe moze zosta¢ zmienione
(podwyzszone) w przypadku, gdy zestawienie planowanych prac sporzadzit zamawiajgcy. W
niniejszym postepowaniu zestawienie planowanych prac stanowi Przedmiar Robét, ktéry
stanowi zatgcznik nr 9 do SWZ. Zamawiajgcy sporzadzit Przedmiar Robét jako element
opisu przedmiotu zamdwienia i tym samym realizacje obowigzku Zamawiajgcego
wynikajgcego z art. 99 ust. 1 pzp. W zwigzku z tym w swietle powyzszego przepisu ryzyko
prawidtowosci przedmiotu powinien ponosi¢ Zamawiajgcy, kioéry nie powinien przerzucaé
tego ryzyka na wykonawce tak jak zostato to uregulowane w § 5 ust. 1 Umowy poprzez
wykluczenie mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia w przypadku, gdy w toku realizacji
umowy okaze sie, ze trzeba bylo wykonaé¢ wieksze ilosci robot niz przewidziane w
przedmiarze.

Przemawia za tym réwniez to, ze Zamawiajgcy w Dziale A Rozdziale IX pkt 1 SWZ nakazat
wykonawcy ztozenie wraz z ofertg kosztorysu ofertowego, ktéry ma zosta¢ przygotowany
przez wykonawce na bazie Przedmiaru Robét stanowigcego zatgcznik nr 9 do SWZ.
Jednoczesnie w Dziale A Rozdziat XVII pkt 4 SWZ zakazat wykonawcy wprowadzania zmian
do Przedmiaru Robét. W konsekwencji wykonawca jest zwigzany trescig Przedmiaru Robét
sporzgdzonego przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac powyzsze Zamawiajacy z jednej strony oczekuje niezmiennosci Przedmiaru
Robot z jednoczesnym wyeliminowaniem mozliwosci zmiany wynagrodzenia wykonawcy w
przypadku, gdy w toku realizacji przedmiotu umowy okaze sig, ze kosztorys zawierat btedy a
ilosci robét okreslone w przedmiarze nie odpowiadajg rzeczywistym ilosciom robdt, ktére
zostang ustalone w obmiarze powykonawczym. Oznacza to, ze wbrew dyspozycji art. 433
pkt 3 pzp Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, za ktére
wytgczng odpowiedzialnos¢é ponosi zamawiajacy.

6. Mozliwosci odstapienia od Umowy przez Zamawiajacego bez uprzedniego wezwania
Wykonawcy do usuniecia uchybien co moze prowadzi¢ do zaskoczenia wykonawcy
odstapieniem od Umowy, brakiem mozliwos$ci usuniecia nieprawidiowosci i brakiem
zapewnienia dalszej realizacji umowy i tym samym narusza art. 431 pzp naktadajacy
na Zamawiajgcego obowigzek wspétdziatania zamawiajgcego przy wykonaniu umowy.

Zgodnie z art. 431 pzp zamawiajgcy powinien wspotdziata¢ z wykonawcg przy wykonaniu
umowy W sprawie zamowienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamowienia.
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Regulacja ta koresponduje z obowigzkiem wierzyciela do wspoétdziatania w wykonaniu
zobowigzania wynikajgcym z art. 354 § 2 kc.

Zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci odstgpienia od Umowy bez wczesniejszego
wezwania wykonawcy do usuniecia nieprawidtowosci w realizacji umowy nie jest dziataniem
,W celu nalezytej realizacji umowy”. Zamawiajgcy dziatajac w celu nalezytej realizacji umowy
zamiast odstepowa¢ od umowy w pierwszej kolejnodci powinien wskaza¢ wykonawcy na
uchybienia, ktére zaistnialy w toku realizacji umowy i wezwaé wykonawce do usuniecia
stwierdzonych nieprawidtowosci. Dopiero w przypadku, gdy uchybienia te nie zostang
usuniete w odpowiednim terminie Zamawiajacy powinien uzyska¢ uprawnienie do
odstgpienia od umowy. Z takim rozumieniem pojecia dziatania ,w celu nalezytej realizaciji
umowy” przemawia tres¢ art. 491 kc, ktéry zaktada, ze wierzyciel zanim skorzystac¢ z prawa
do odstgpienia od umowy powinien wezwa¢ dtuznika do usuniecia nieprawidtowosci, gdyz
nadrzednym celem stron umowy powinno by¢ zrealizowanie umowy a nie szukanie pretekstu
do jej rozwigzania poprzez odstgpienie.

. Zamawiajacy naklada na Wykonawce wymogu zrealizowania prac zwigzanych z

wykonaniem przylgcza cieptowniczego w okreslonych terminach pomimo tego, ze na
chwile obecng do SWZ nie zataczyt uzgodnionego projektu prac w tym zakresie jak
réwniez nie wiadomo, kiedy dojdzie do zawarcia umowy. Okolicznosci te determinuja
czy i w jakim zakresie bedzie mozliwe wykonanie tych prac.

Wykonawca nie kwestionuje co do zasady koniecznosci wykonania prac w zakresie
usuniecia kolizji projektowanego Budynku z istniejgcg siecig cieptowniczg (budowa
rozdzielczej sieci cieptowniczej, demontaz istniejgcej sieci cieptowniczej, budowa i demontaz
prowizorycznej sieci cieptowniczej). Problem jaki wystepuje w tym zakresie polega na chwile
obecng na tym, ze Zamawiajgcy do chwili ogtoszenia niniejszego postepowania nie
opracowat projektu usuniecia kolizji (projekt przektadek) i nie dokonat uzgodnienia tego
projektu z wtascicielem sieci {j. firmg Veolia — taki uzgodniony projekt nie zostat zatgczony do
SWZ. Zamiast tego do SWZ zostat zatgczony Zatgcznik nr 4 do Ppu: Warunki realizacji
Przytgcza cieptowniczego. W 4 tego zatgcznika wskazano, ze:

Usuniecie kolizji z istniejgcg siecig ciepfowniczg oraz przytgczenie do sieci ciepfowniczej
zostang wykonane zgodnie z warunkami technicznymi z dnia 28.07.2021r. 0 znaku:
VWAW/HPR/21/2110069/1 stanowigcymi dodatek 4.1 do niniejszego zafgcznika.

W zatgczniku tym tj. w zatgczniku Zatgcznik nr 1 do warunkéw nr VWAW/HPR/21/ 2110069
/1 Warunki techniczne przytgczenia wskazano, ze:

Prace zwigzane z usunieciem kolizji z osiedlowg siecig cieptowniczg, zostang wykonane, na
podstawie uzgodnionej w Veolia Energia Warszawa S.A. dokumentacji technicznej, po
podpisaniu stosownej umowy. W tym celu Inwestor winien niezwifocznie zgtosi¢ sie do
Biura Rozwoju Rynku Veolia Energia Warszawa S.A. celem podpisania stosownej umowy
oraz umozliwienia przygotowania inwestycji do realizaciji.

Dodatkowy istotny warunkiem realizacji prac jest to, ze:

Wszelkie prace (w tym wcinka) zwigzane z przerwg w przesyle ciepfa moga byé
wykonywane w terminie od 1 maja do 31 sierpnia.

Powyzsze oznacza, ze pierwszej kolejnosci nalezy opracowa¢ dokumentacje techniczng
(projekt) wykonania przytgcza, nastepnie dokonaC uzgodnien tego projektu z Veolia i w
ostatnim kroku powinno dojs¢ do zawarcia umowy pomiedzy Zamawiajgcym a Veolia na
wykonanie przytgcza (w tym usuniecie kolizji). Czynnosci te na chwile obecng nie zostaty
dokonane przez Zamawiajgcego a do SWZ nie zostata zalgczona uzgodniona z Veolia
dokumentacja oraz nie zostata zatgczona umowa na wykonanie przytgcza.

Co wiecej zgodnie z zatgcznikiem 4.1 samo zawarcie umowy z Veolia nie jest wystarczajgce
do zrealizowania prac w zakresie przytgcza a na etapie realizacji prac w zakresie usuniecia
kolizji nalezy dokona¢ dalszych uzgodnieh z Veolia obejmujgcych zgodnie z zatgcznikiem
4.1
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- Przy realizacji sieci cieptowniczej, wtasnym staraniem, prace nalezy prowadzi¢ pod
nadzorem Veolia Energia Warszawa S.A., zgodnie z warunkami obowigzujgcymi w Veolia
Energia Warszawa S.A. w okresie wykonywania robot, w tym dotyczgcymi sprawowania
nadzorow.

- Rozpoczecie oraz zakonczenie robot dot. sieci cieptowniczych i weztdw cieplnych nalezy
zgtasza¢ do Veolia Energia Warszawa S.A., dla potrzeb dokonywania odbiorow
technicznych i koncowych oraz zakwalifikowania do eksploatacii.

Zatem nawet jak dojdzie do zawarcia umowy pomiedzy Veolia a Zamawiajgcym aby jg
wykonac konieczne bedzie uzgodnienie z Veolia terminow:

- terminéw nadzoru Veolia nad wykonywanymi pracami — trzeba uzgodni¢ dostepnosc
inspektoréw nadzoru ze strony Veolia

- po wykonaniu prac dokona¢ odbioru prac przez Veolia — trzeba uzgodni¢ dostepnosc
inspektoréw nadzoru ze strony Veolia celem odbioru.

Z informacji praktycznych (bazujgc na doswiadczeniu wykonawcy w realizacji tego typu prac
oraz informaciji telefonicznych uzyskanych od Veolia) wynika, ze:

- jezeli projekt nie jest uzgodniony to termin realizacji z wszystkimi formalnosciami
(uzgodnienie projektu, zawarcie umowy, uzgodnienie terminéw nadzoréw, uzgodnienie
terminu odbioru i jego przeprowadzenie) — wymagany czas to 5 — 6 miesiecy;

- jezeli projekt jest uzgodniony to termin realizacji z wszystkimi formalnosciami (uzgodnienie
terminéw nadzoru, uzgodnienie terminu odbioru i jego przeprowadzenie) — wymagany czas
to 2,5 — 3 miesiecy;

Przy uwzglednieniu tych wymagan czasowych to najpdzniej na dzien 30 maja 2022 r.
Zamawiajgcy powinien dysponowaé umowg zawartg z Veolia — przy zatozeniu, ze prace
bedzie mozna realizowaé do 31 sierpnia 2022 r. a nie jak wskazano w § 2 ust. 3 umowy do
31 lipca 2022 r. Czy na ten dzien Zamawiajgcy bedzie takg umowg dysponowat na chwile
obecng nie wiadomo.

Pomimo nie dokonania powyzszych czynnoéci w § 2 ust. 3 Umowy Zamawiajgcy okresla
terminy realizacji prac w zakresie usuniecia kolizji poprzez wskazanie konkretnych dat
kalendarzowych na wykonanie prac w zakresie usuniecia kolizji. Wyraznego podkres$lenia
wymaga, ze prace te:

- mogqg by¢ wykonywane tylko w okreslonych terminach tj. pomiedzy 1 maja a 31 sierpnia

- prace te muszg by¢ wykonane przed realizacjg budynku, gdyz blokujg one mozliwosc¢ jego
realizacji — trzeba najpierw usunag¢ kolizje, aby przystgpi¢ do wykonania budynku, gdyz
elementy sieci sg zlokalizowane w miejscu, gdzie ma by¢ posadowiony budynek - nalezy
przetozy¢ rury ktére idg pod fundamentami i budynkiem.

Jednoczesnie w Rozdziale Xl pkt 1 SWZ zamawiajgcy okreslit termin zwigzania ofertg do
dnia 27 maja 2022 r.

Zestawienie powyzszych okolicznoéci powoduje, ze:

- Wykonawca skfadajgc oferte nie wie czy i kiedy bedzie mogt przystgpi¢ do wykonania prac
Z usunieciem kolizji;

- w przypadku, gdy do zawarcia umowy dojdzie najpozniejszym mozliwym terminie tj. 27
maja 2022 r. skréceniu ulegnie czas faktycznego wykonania prac, ktére muszag sie
zakonczy¢ do dnia 31 sierpnia 2022 r. (zaktadajac, ze zamawiajgcy zmieni termin wskazany
w § 2 ust. 3 umowy z 31 lipca 2022 r. na 31 sierpnia 2022 r.)

- w przypadku przedtuzenia sie niniejszego postepowania i zawarcia umowy po dniu 27 maja
2022 r. termin realizacji prac w zakresie usuniecia kolizji ulegnie dalszemu skréceniu i
uwzgledniajgc koniecznosc¢ ich zakonczenia do dnia 31 sierpnia 2022 r. wykonanie prac w
2022 r. bedzie niemozliwe z przyczyn, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy. W
takim wypadku realizacja przedmiotu umowy bedzie musiata zosta¢ wstrzymana do 1 maja
2023 r.
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Wykonawca wskazuje, ze Zamawiajgcy nieprawidiowo opisat przedmiot zamowienia (nie
zawart umowy z Veolia jako czynnos¢ niezbedna do wykonania przedmiotu umowy)
jednoczesnie ustalajgc terminy wykonania prac w zakresie kolizji poprzez wskazanie dat
kalendarzowych, ktére na chwile obecng sg niemozliwe do dotrzymania.

Z uwagi na powyzsze wnosze jak na wstepie.

Zatgczniki:

1.
2. odpis z KRS
3.
4
5

petnomocnictwo

dowdd uiszczenia optaty od odwotania

. dowdd uiszczenia opfaty skarbowej od petnomocnictwa
. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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