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Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu niecgraniczonego pn. Zachodnia Brama
Metropolii  Silesia - Centrum Przesiadkowe w Gliwicach - roboty budowlane (znak
postgpowania: ZA.271.98.2019; dalej jako , Postepowanie™)

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2019 r. pod nr 2019/S 200-485061 (dalej jako ,Ogtoszenie”).

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedziba w Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”) na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp" lub ,Pzp”), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz Ogtoszenia
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0 zamowieniu dotyczacych Postepowania (dalej odpowiednio jako: ,SIWZ” lub ,Ogloszenie”),
w sposob naruszajacy bezwzglednie obowiazujace przepisy ustawy Pzp i KC.

Niniejszym Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie w __szczegdlnosci

nastepujacych przepiséow:

1)

2)

3)

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353! kodeksu cywilnego w zw. z art. 647
kodeksu cywilnego w zw. z art. 577 § 4 kodeksu cywilnego w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w ramach wzoru umowy stanowigcego
ZALACZNIK NR 6 do SIWZ (dalej zwanego ,Wzorem Umowy”) prawa do odmowy dokonania
odbioru koncowego do czasu usuniecia wad w kazdym przypadku wystapienia wad,
nawet jesli wady maja charakter nieistotny, a w konsekwencji rowniez ustalenie biegu terminu
gwarancji jakosci od dnia bezusterkowego odbioru robét, co godzi w istote i nature umowy
o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow,
naruszajacym bezwzglednie obowiazujace przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy
i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust.
1 pkt 3) i 11) lit. a) oraz art. 36a ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie petnej i waznej oferty
oraz narzucenie Wykonawcy obowigzkéw nadmiernych i sprzecznych z obowiazujacymi
przepisami prawa, ktore powodujg niemozliwy do oszacowania wzrost kosztdw realizacji
zamowienia, a takze utrudniajg zatrudnianie podwykonawcéw, co przejawia sie we wprowadzeniu
do Wzoru Umowy postanowien, na mocy ktdrych Wykonawca ma obowigzek zawarcia w umowie
podwykonawczej bezwarunkowego oswiadczenia Podwykonawcy o kumulatywnym
przystapieniu do diugu Wykonawcy w zakresie odpowiedzialnosci zwigzanej z niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan (w tym zobowigzan zwigzanych z udzielong rekojmia
lub gwarancjg) wynikajgcych z Umowy w czesci objetej umowa o podwykonawstwo do kwoty
wynikajgcej z umowy o podwykonawstwo, co w konsekwencji zwieksza w sposob nieokreslony
koszt zatrudniania Podwykonawcdw oraz prowadzi do naruszenia praw Wykonawcy;

art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5, 353' i 387 § 1 kodeksu cywilnego w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 3a ustawy Pzp - poprzez wprowadzenie przez
Zamawiajgcego do wzoru Umowy postanowien nieproporcjonalnych, niejednoznacznych
i niezgodnych z prawem, naruszajgcych bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz
rownowage stron umowy i prowadzacych do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow,
a przejawiajacych sie w obcigzeniu Wykonawcy:

a) obowigzkiem zatrudnienia na umowe o prace 0s6b wykonujgcych czynnosci wskazane w SIWZ

na caly okres realizacji przedmiotu umowy, a nie na czas wykonywania czynnosci w ramach

zamowienia, co powoduje, ze Wykonawca ma obowigzek zatrudniania tych oséb na umowe
o prace réwniez w okresie, w ktdrym nie beda oni wykonywali czynnoéci w ramach zamdwienia;

b) ryzykiem kar umownych okreslonych w razaco wysokich, nierynkowych kwotach,
2



liczonych za opéznienie, a nie zwioke, z razaco wysokim limitem kar na poziomie 50 %
wynagrodzenia umownego brutto w okresie budowy i 50 % wartosci brutto przedmiotu
reklamacji w okresie rekojmi i gwarancji oraz ryzykiem odstapienia przez Zamawiajacego
od Umowy z winy Wykonawcy gdy Wykonawcy dwukrotnie naliczono kary umowne;

c) obowigzkiem udzielenia gwarancji jakosci na oznakowanie poziome grubowarstwowe
oraz urzadzenia wynoszacej od 5 do 10 lat, co razaco przekracza standardy rynkowe (dla

wiekszosci urzadzen i oznakowania poziomego grubowarstwowego producenci udzielajg
maksymalnie 3-letniej gwarancji), a w przypadku niektérych urzadzen i oznakowania poziomego
grubowarstwowego tak okreslony okres gwarancji i rekojmi przekracza okres zywotnoéci takiego
elementu przedmiotu Umowy, prowadzac w praktyce do niekoriczacej sie gwarancii jakosci

(a w przypadku urzadzen takze do niekoriczacego sie kosztu serwisowania ich przez

Wykonawce), bo Wykonawca bedzie zmuszony do wymiany takich elementéw w trakcie okresu
gwarancji, co spowoduje zgodnie z art. 581 kodeksu cywilnego, ze okres gwarancji bedzie biegt
na nowo, aWykonawca w nowym okresie gwarancji bedzie zmuszony znéw wymieniaé
urzadzenie i je dalej serwisowac oraz wykona¢ na nowo oznakowanie poziome itd.

- ktore to obcigzenia uniemozliwiaja Wykonawcy przyjecie odpowiednich zatozen
kalkulacyjnych przy ocenie ekonomicznosci kontraktu i sporzadzaniu oferty,
a w efekcie prowadza do naruszenia praw Wykonawcy. Ponadto takie postanowienia SIWZ
oznaczaja, Ze ztozone oferty beda nieporéwnywalne, gdyz Zamawiajacy nie ustalit wytycznych
pozwalajacych na przyjgcie takich samych zatozen dla ww. wymogdw przez kazdego z oferentdw.

W zwiazku z powyZszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci Ogtoszenia i SIWZ w sposéb wskazany
w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych przepisow ustawy Pzp i Kodeksu Cywilnego
interes Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest
wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponie$¢ szkode na
skutek naruszen, ktorych dopuscit sie Zamawiajacy. Szkoda ta polega na wylgczeniu mozliwosci
pozyskania zamowienia, @ w konsekwencji osiggniecia zysku w zwiazku z jego realizacja. Powyzsze
dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Zachowanie terminu i wymogéw formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz ogloszenie o zamdéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2019 r. Biorac



pod uwage powyzsze, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2
ustawy Pzp, zostat zachowany.

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

UZASADNIENIE

W postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie, Zamawiajacy ustalit treé¢ SIWZ,
w szczegolnosci Wzoru Umowy, oraz Ogoszenia, w sposéb naruszajacy — zdaniem Odwotujacego -
bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp i KC.

Ad 1) Zarzut dotyczacy bezusterkowego odbioru robot

1. Zamawiajacy w § 6 Wzoru Umowy opisat zasady odbioru koncowego przedmiotu Umowy,
wskazujac w ust. 7, iz:

»7. Strony postanawiajg, ze z czynnosci odbioru koricowego bedzie spisany protokdt zawierajacy
wszelkie ustalenia dokonane w toku odbioru, jak teZ terminy wyznaczone na usuniecie

stwierdzonych w trakcie odbioru wad. W przypadku stwierdzenia wad czynnosci odbioru
koricowego zostajq przerwane do czasu usuniecia tych wad.”

Zgodnie z § 6 ust. 14 Wzoru Umowy, zasade ta stosuje sie odpowiednio do odbioréw czesciowych.

2. Dodatkowo, w Dokumencie Gwarancyjnym, stanowigcym zatgcznik nr 16 do SIWZ i zatacznik nr 3
do Umowy, Zamawiajacy okreslit odbiér koricowy jako ,bezusterkowy” (pkt. 2 ,Zamawiajacy
nie traci uprawnieri z tytutu udzielonej Gwarancji takze w przypadku podpisania bezusterkowego
protokotu odbioru.”).

3. Z powyzszych postanowien Umowy wynika, ze Zamawiajacy przewidziat w SIWZ tzw.
bezusterkowy odbiér koricowy przedmiotu Umowy (i odbiory czesciowe), czyli odbi6r
uzalezniony od braku jakichkolwiek, nawet nieistotnych wad. Oznacza to, ze takze
nieistotne wady maja uprawnia¢ Zamawiajacego do odmowy dokonania odbioru i do odmowy
zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy oraz moga skutkowac naliczeniem Wykonawcy kar umownych
za opoznienie w przekazaniu okreslonego w umowie przedmiotu umowy oraz przesuwac termin
rozpoczecia okresu rekojmi i gwarancji (w przypadku odbioru korcowego).

4. W kontekscie powotanych powyzej, jednoznacznych zapiséw SIWZ, nie zmienia bezusterkowego
charakteru odbioru zapis z § 6 ust. 8 Wzoru Umowy stanowiacy, ze ,Zamawiajgcy moze podjaé
decyzje o przerwaniu czynnosci odbioru koricowego, jezeli w czasie tych czynnosci ujawniono
istnienie  takich wad, ktére uniemozliwiajg uzytkowanie przedmiotu umowy zgodnie
Z przeznaczeniem - az do czasu usuniecia tych wad”, bo méwi on tylko o uprawnieniu

4



1

fax (48) 22 623 60 01

Zamawiajacego (,Zamawiajgcy moze”), podczas gdy § 6 ust. 7 Wzoru Umowy ustanawia
obowigzek przerwania robdt przez Zamawiajacego (,.zostajg przerwane”) w przypadku wystapienia
wad (bez ich rozrézniania na istotne lub nieistotne).

W konsekwencji, poprzez tak uksztattowane postanowienia umowne, Zamawiajacy uchyla sie
od cigzacego na nim, jako inwestorze, bezwzglednego obowigzku wynikajacego
z tresci art. 647 KC, ktory stanowi, Zze jednym z podstawowych obowigzkow inwestora, w tym
wypadku Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robot.
Odbior wykonanych robdt jest kwestia kluczowa w relacjach inwestor (zamawiajacy) —
wykonawca. Stad tez, jakakolwiek praktyka uchylania sie przez inwestoréw od tego obowigzku
jest jednoznacznie sankcjonowana, zwiaszcza, ze doswiadczenie realizacyjne pokazuje, ze na
etapie odbioru robdt moze dochodzi¢ do sporow co do kwestii istnienia wad, a inwestorzy
wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia w celu nieuzasadnionego blokowania wyptaty
wynagrodzenia dla wykonawcy, probujac wymusi¢ usuniecie rzekomych wad stwierdzonych
podczas odbioréw, ktore realnie majg charakter nieznaczacych, nieistotnych usterek. W zwigzku
z tym wskazane postanowienia wzoréw umow powinny zosta¢ zmienione w taki sposob, aby byly
zgodne z trescig art. 647 KC.

W orzecznictwie jednolicie przyimuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o roboty
budowlane o niewykonaniu zobowiazania nie mozna moéwi¢, jezeli wykonawca wykonat roboty,
lecz sa one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. W konsekwendji
niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru robdt, czemu
ustawodawca daje wyraz réwniez w ramach nowego projektu ustawy Prawo zamdwien
publicznych, jednoznacznie wskazujac, ze tego typu postanowienia s3 postanowieniami
o charakterze abuzywnym, ktérych nie mozna wprowadza¢ do publicznych
kontraktow.

Podobnie rowniez:
e Wyrok Sadu Najwyzszego z 14.02.2007 r., sygn. akt II CNP 70/06:

~Oddanie dziefa nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie
o wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotng, . czynigca je niezdatnym do
zwyktego uZytku lub sprzeciwiajgca sie wyraznie umowie, Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade
nieistotna, naleZy uznac, Ze jego oddanie powoduje, w mysl art. 642 § 1 KC wymagalnosc
wierzytelnosci przyimujacego zamowienie o wynagrodzenie za dziefo.”

»  Wyrok Sadu Najwyzszego z 22.06.2007 r., sygn. akt V CSK 99/07:

»1. Inwestor ma obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem
{ zasadami wiedzy techniczneyj.

2. Strony umowy o roboty budowlane nie moga uzaleZnic wypfaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.”

»  Wyrok Sadu Najwyzszego z 07.03.2013 r., sygn. akt II CSK 476/12:

~W sytuacii gdy wykonawca zgtosit zakoriczenie robot budowlanych wykonanych zgodnie

Z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajacy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647
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k.c.). W protokole z tej czynnosci stanowigcym pokwitowanie spefnienia swiadczenia i podstawe
dokonania rozliczeri stron, niezbedne jest zawarcie ustaleri co do jakosci wykonanych robot,
wlym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia Jub
oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przysfugujgcego mu z tytulu
odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru bedzie

uzasadniona_jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mdgt byc kwalifikowany

Jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tvie

istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania.”

¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 04.04.2014 r., sygn. akt I ACa 860/13:

~Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze byc utozsamiane z ich_niewykonaniem i nie
rodzj po stronie zamawiajacego uprawnienia do odmowy odbioru robdt. Przyjmuje sie, ze 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 nadawat do uZytkowania. Wobec zgloszenia
Zakoriczenia robot i braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania
z uprawnienia do domagania si¢ obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru
robot i do swiadczenia pefnego wynagrodzenia wynikajgcego z umowy.”

* Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.12.2013 r., sygn. akt I ACa 1302/13:

Jedynie w sytuacji, gdy oddane dziefo jest dotkniete wada istotna, tj. czyniaca je niezdatnym do
zwykfego uZytku lub sprzeciwiajaca sie wyraZnie umowie, zamawiajacy moze odmowic jego
odebrania. JeZeli natomiast dziefo ma tylko wade nieistotng, zamawiajacy nie moze skutecznie
uchylic sie od odebrania dzieta. Te uwagi nale?y odniesc takze do umowy o wykonanie robot

budowlanych czy te? umowy o wykenanie remontu budynku.”
* Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 18.10.2012 r., sygn. akt I ACa 1046/12:

~Przez wykonanie - oddanie dziefa (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec nalezy taka
sytuacje, gdy roboty zostafy wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
W, u_ewentualne posiadania przez dzieto lub wykonane roboty budowiane, nieistotnych wad,
usterek i niedordbek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwainia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robdt (wynika on z art. 647 KC), z tg bowiem chwila nabywa on
uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MozZliwos¢ odstapienia od
umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada wady istotne.

2. Zglaszane zarzuty odnoszace sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy
sporzadzenia protokotu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej, ani te? do
odstapienia od umowy. Ewentualnie moglyby rodzic, o ile bylyby zasadne roszczenia z rekojmi
f gwarangji.”

e Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21.04.2009 r., sygn. akt V ACa 880/09:

~O niewykonaniu zobowigzania z reguly nie mozna mowic, jezeli wykonawca wykonaft roboty lecz
sq one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. Z niewykonaniem zobowigzania
z umowy o roboty budowlane mamy do czynienia wowczas, gdy roboty budowlane nie zostaty
wykonane w ogdle badZz gdy wada jest tego rodzaju, Ze uniemoZliwia normalne wykorzystanie
rezultatu robot lub odbiera im cechy wyraZnie oznaczone w umowie istotnie zmniejszajac ich
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wartos¢. Ujawnienie wad robot budowianych nie wplvwa na obowiazek inwestora dokonania

odbioru_robdt zgodnie z art. 647 KC, a z ta chwilg inwestor nabywa uprawnienia z tytutu rekoimi
przewidziane w art. 637 i art. 638 KC.”.

* Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22.05.2017 r., sygn. akt KIO 861/17:

~W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 139 ust. 1 ustawy Pzp i art. 14 ustawy Pzp
wzw. z art. 647 k.c, art, 654 k.c,, art. 656 § 1 k.c,, art. 353" k.c. i art. 58 § 3 k.c., poprzez
uksztattowanie okresonych w § 15 ust. 5 pkt 1 Wzoru umowy warunkow odbioru ostatecznego
w sposob sprzeczny z tymi przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty
budowlane w takim zakresie, w jakim Zamawigjacy bedzie (w Swietle zaskarZonego
postanowienia wzoru umowy,) uprawniony do odmowienia odbioru robot budowlanych do czasu
usuniecia ich wad przez wykonawce takze wtedy, kiedy roboty te beda dotkniete wadami
nadajgcymi sie do usuniecia.

Zgodzic naleZafo sie z Odwotujgcym, Ze w przypadku wystepowania w wykonanych robotach wad

usuwainych (wad nie majgcych istotnego charakteru, skoro daja ste usunac) - Zamawiajacy jest
obowigzany dokonac odbioru tych robot, zas w protokole odbioru Strony powinny wskazac na
czym wady polegajg i sposob ich usuniecia w odpowiednim terminie. Wady usuwalne z samej
definici nie powodujg bowiem niezdatnosci przedmiotu odbioru do uzytku i nie Swiadcza o tvm,
Ze _wykonawca nie wykonat powierzonych mu robot. Jak stusznie zauwazyt Odwolujacy,
powotujac sie na Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 4 kwietnia 2014 r. I ACa 860/13, i7
"Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze byc utozsamiane 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 zamdwienia bedzie
mogf byc kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady beda 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 pefnego wynagrodzenia wynikajacego z umowy. "

Wobec powyZszego 1zba nakazata Zamawiajgcemu zmiane § 15 ust. 5 pkt 1 Wzoru umowy,
poprzez zmiang ww. postanowierr w taki sposob, aby wstrzymanie odbioru nastepowato
w przypadku wystaplenia jstotnych wad.”

7. Zdaniem Odwotujacego, w sytuacji, gdy Zamawiajacy jest zobowigzany do odbioru przedmiotu

umowy, gdy nie ma on wad istotnych i ma mozliwo$¢ rozpoczecia korzystania z niego, to
analogicznie jak w art. 577 § 4 KC powinno to skutkowaé rozpoczeciem okresu gwarangji jakosci.
Zaréwno art. 577 § 4 KC w przypadku dotyczacym gwarancji jakoéci, jak i art. 568 § 1 KC
w przypadku rekojmi, wigzq rozpoczecie okresu odpowiedzialnosci za wady z momentem wydania
rzeczy. W ocenie Odwotujacego brak jest podstaw prawnych aby w przypadku stwierdzenia
nieistotnych wad odsuwaC w czasie termin rozpoczecia rekojmi i gwarancji, a w konsekwencji
wydtuzac okresy rekojmi i gwarancji, zwiekszajac ryzyko i koszt obstugi gwarancyjnej oraz rekojmi
przez Wykonawce. Analogicznie jak w przypadku ogdlnych regulacji kodeksowych, rozpoczecie
biegu gwarancji jakosci powinno by¢ powigzane z wydaniem przedmiotu umowy
(odbiorem  koricowym) i rozpoczeciem korzystania (uzytkowania) przez
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ul.

8.

Siedn

Zamawiajqcego. Nie ulega przy tym watpliwosci, co potwierdza cytowane powyzej orzecznictwo,
Ze jesli w ramach wykonywanych robdt zostang zidentyfikowane wady o charakterze nieistotnym
to ich wystgpienie w zadnym razie nie blokuje mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac
przez Zamawiajacego, a co za tym idzie niezasadnym byloby przesuwanie terminu rozpoczecia
biegu gwarancji jakosci i rekojmi za wady.

Biorac pod uwage wszystkie powyZsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o:

e modyfikacje § 6 ust. 7 Wzoru Umowy poprzez dostosowanie go do art. 647 KC i nadanie
mu nastepujacego brzmienia:

~7. Strony postanawiaja, ze z czynnosci odbioru koricowego bedzie spisany protokot
Zawierajgcy wszelkie ustalenia dokonane w toku odbioru, jak teZ terminy wyznaczone na
usuniecie stwierdzonych w trakcie odbioru wad. W przypadku stwierdzenia wad, ktdre

uniemoZiiwiaja uZytkowanie przedmiotu umowy zgodnie z przeznaczeniem, czynnosci odbioru

koricowego Zostaja przerwane do czasu usuniecia tych wad.”

e modyfikacje punktu 2. Dokumentu Gwarancyjnego, stanowiacego zalacznik nr 16 do
SIWZ i zatgcznik nr 3 do Umowy poprzez nadanie mu nastepujacego brzmienia:

»Zamawiajgcy nie traci uprawnien z tytutu udzielonej Gwarancii takze w przypadku
podpisania protokofu odbioru koricowego bez wskazania w nim wad."”

Ad 2) Zarzut dotyczacy wymogu bezwarunkowego os$wiadczenia Podwykonawcy

1.

o kumulatywnym przystapieniu do dlugu

W § 4 ust. 10 Wzoru Umowy Zamawiajacy okreslit nastepujace , wymagania dotyczace umowy
o0 podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sa roboly budowlane, ktdrych niespetnienie spowoduje
zgtoszenie przez Zamawiajgcego odpowiednio zastrzezeri lub sprzeciwu: (...)

3) umowa musi zawierac bezwarunkowe oswiadczenie Podwykonawcy o kumulatywnym
przystapieniu do diugu Wykonawcy w zakresie odpowiedzialnosci zwigzanej
Z niewykonaniem Iub nienaleZytym wykonaniem zobowigzar (w tym zobowigzari zwigzanych
z udzielong rekojmig lub gwarancig) wynikajacych z niniejszej umowy w czesci objetej
umowg o podwykonawstwo do kwoty wynikajacej z umowy o podwykonawstwo,

4) umowa musi zawierac zgode Wykonawcy na kumulatywne przystapienie do dtugu przez
Podwykonawce, o ktdrym mowa w pkt 3),

5) umowa musi zawierac solidarne zobowigzanie Wykonawcy i Podwykonawcy do
przekazania Zamawiajacemu oswiadczenia o kumulatywnym przystapieniu_do

diugu, ktdrego wzor stanowi zalgcznik nr 6 (o tresci jak zobowigzania gwarancyjne
wynikajgce z niniejszej umowy) do umowy.



Wskazane powyzej, kwestionowane postanowienia Umowy stanowig nieumocowang ustawowo,
nadmierng i niedopuszczalng ingerencje w tres¢ umoéw podwykonawczych zawieranych przez
Wykonawce/Podwykonawce z osobami trzecimi, zgodnie z zasada swobody umow, ktorej
ograniczenie nie ma podstaw na gruncie ustawy Pzp, w tym w art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. a) Pzp.
Wprowadzenie dodatkowego obowigzku przyjecia przez Podwykonawce odpowiedzialnosci za
dlug Wykonawcy wobec Zamawiajacego jest konstrukcja sprzeczng z naturg stosunku
wynikajagcego z umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem s3 roboty
budowlane, gdyz umowa ta ze swej istoty przewiduje odpowiedzialnos¢ podwykonawcy tylko
przed wykonawca w ramach zawartej przez nich umowy o podwykonawstwo, a nie
odpowiedzialno$¢ podwykonawcy przed inwestorem. Zgodnie z przepisem art. 474 KC, interes
inwestora jest wystarczajgco chroniony tym, ze wykonawca odpowiada przed nim za dziatania lub
zaniechania podwykonawcdow jak za wiasne dziatania i zaniechania.

Kwestionowane zapisy Umowy sg ewidentnie sprzeczne réwniez z celem przepisu art. 36
ust. 2 pkt 11 lit. @) Pzp, ktorym jest ochrona intereséw podwykonawcow w zamdwieniach
publicznych, w szczegdlnosci przez zabezpieczenie zaptaty ich wynagrodzenia przez
Zamawiajgcego. Wprowadzone przez Zamawiajgcego postanowienia Umowy nie tylko nie
zapewniajg Podwykonawcom zaptaty ich wynagrodzenia przez Zamawiajgcego, ale przeciwnie -
przewidujg, ze to Podwykonawcy mogg by¢ zmuszeni do zaptaty Zamawiajacemu np.
kar umownych na podstawie Umowy Zamawiajgcego z Wykonawca.

Majac powyzisze na uwadze, nie moze by¢ watpliwosci, iz wprowadzony przez Zamawiajacego
wymog przystapienia podwykonawcow do dlugu Wykonawcy ogranicza - bez racjonalnego
uzasadnienia i wbrew intencji ustawodawcy - dostep do udzialu w realizacji
niniejszego zamodwienia publicznego wielu malym i S$rednim, lokalnym
przedsiebiorcom budowlanym, ktorzy mogliby wystepowac jako Podwykonawcy Wykonawcy,
ale w tych warunkach nie bedg w stanie przyja¢ na siebie dodatkowej odpowiedzialnosci
wzgledem Zamawiajgcego, rozszerzonej o zobowigzania Wykonawcy wynikajace z umowy
Wykonawcy z Zamawiajacym (w tym np. z tytutu kar w opdznieniu w robotach liczonych nie od
wartosci robot Podwykonawcy, lecz od wartosci catego zamdwienia). Pytaniem retorycznym jest,
czy mata, rodzinna, lokalna firma budowlana zaryzykuje podpisanie umowy podwykonawczej
z Wykonawca na roboty budowlane wchodzace w skiad niniejszego zamdwienia np. na roboty
o wartosci 200.000 zl, jezeli za 1-dniowe opdznienie w wykonaniu tych robdt podwykonawcy
grozi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ przed Zamawiajacym z tytutu kar umownych w kwocie 200.000
zt, a wiec rownej wartosci catej jego umowy z Wykonawca.

Zwazywszy na skutki finansowe kwestionowanych postanowien Umowy dla ewentualnych
podwykonawcéw Wykonawcy, zapisy te wprowadzaja bardzo powazne utrudnienie
w zatrudnianiu podwykonawcow przez Wykonawce, ktdre nie jest uzasadnione zadnym
istotnym interesem Zamawiajgcego (wobec ktdrego Wykonawca ponosi przeciez petna
odpowiedzialnosc za nalezyte wykonanie catosci zamdwienia, w tym takze za czeS¢ zamdwienia
realizowang przy pomocy Podwykonawcoéw Wykonawcy) i musi by¢ uznane za nadmierne. Tak
istotne utrudnienie bedzie skutkowaé znaczacym podniesieniem kosztow zatrudnienia
podwykonawcéw do realizacji niniejszego zamowienia, a co za tym idzie znaczacym
podniesieniem kosztéw realizacji niniejszego zamodwienia i cen oferowanych przez
wykonawcow Zamawiajacemu. Wszyscy wykonawcy bedg bowiem musieli uwzglednié
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w swoich ofertach fakt, ze ich przyszli podwykonawcy podniosa swoje ceny rynkowe o koszt
dodatkowego, niestandardowego ryzyka wynikajacego z zobowigzania do przyjecia
odpowiedzialnosci finansowej za cudzy diug (w tym np. odpowiedzialnoéci z tytutu kar za
op6znienie w robotach liczonych nie od wartosci robét Podwykonawcy, lecz od wartosci catego
zamowienia - bo na podstawie umowy Wykonawcy z Zamawiajacym). Zwiekszenie bez
istotnych powodow kosztow realizacji zaméwienia publicznego, narusza zdaniem
odwotujacego art. 44 ustawy o finansach publicznych, czyli zasade celowego,
racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych przez Zamawiajgcego oraz optymalnego doboru
metod i Srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celdw.

6. Kwestionowane postanowienia Umowy wprowadzajq tez dodatkowe, znaczace ekonomicznie
swiadczenie Wykonawcy, ktére jednak nie zostato w ogéle ujete w opisie przedmiotu
zamowienia w SIWZ, tj. zobowiazanie do $wiadczenia przez osobe trzecia, polegajacego na
przystapieniu osoby trzeciej do dtugu Wykonawcy wobec Zamawiajacego i przyjecia przez osobe
trzecia odpowiedzialnosci finansowej za cudzy dtug. Wiadomo, ze takie dodatkowe $wiadczenie
musi rodzi¢ negatywne skutki finansowe dla wykonawcéw, tj. musi wykonawcow dodatkowo
kosztowac, ale nie sposdb jednoznacznie oszacowac ile konkretnie, bo to dodatkowe $wiadczenie
nie zostato opisane przez Zamawiajgcego w SIWZ zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 29 ust.
1i 2 ustawy Pzp, a wiec w sposob umozliwiajacy wykonawcom wycenienie ryzyka i kosztow
wynikajacych z kwestionowanych zapisow Umowy.

7. Z uwagi na konstrukcje prawng kwestionowanych zapisow Umowy, nalezy wskazac, ze
wprowadzajg one niejako ,tylnymi drzwiami” (w przepisach o podwykonawcach) nie przewidziane
w przepisach ustawy Pzp dodatkowe zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy dla
Zamawiajgcego, wykraczajagce poza dopuszczalne formy i limity wartoSciowe dla takiego
zabezpieczenia z art. 147-150 ustawy Pzp, a wiec stanowig one réwniez naruszenie tych
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw Pzp.

8. Ponadto, skoro zgodnie z kwestionowanymi zapisami Umowy, Podwykonawca bedzie odpowiadat
bezposrednio przed Zamawiajgcym za nalezyte wykonanie robét wchodzacych w skiad
niniejszego zamowienia publicznego, a Zamawiajacy na podstawie odpowiednich przepiséw
bedzie odpowiadat za bezposrednig zaptate wynagrodzenia tego Podwykonawcy, to status
takiego Podwykonawcy w zakresie tej czeSci zamowienia publicznego nie bedzie sie niczym réznit
od statusu Wykonawcy, z ta jednak zasadnicza réinica, ze Podwykonawca bedzie
wykonawca wybranym niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, a wiec z naruszeniem
art. 7 ust. 3 Pzp.

9. Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o: wykreélenie

z § 4 ust. 10 Wzoru Umowy punktéw 3-5 oraz wykreslenie z § 15 ust. 6 Wzoru Umowy punktu 6,
a takze usuniecie Zatacznika nr 6 do Umowy.

Ad 3a) Zarzut dotyczacy zatrudnienia na umowe o prace osob wykonujacych czynnosci
wskazane w SIWZ na caly okres realizacji przedmiotu umowy

10

o/



W Rozdziale 4 ust. 4 SIWZ Zamawiajacy wprowadzit nastepujace postanowienie:

~4. Wykonawca lub Podwykonawca/Dalszy Podwykonawca zatrudni osoby wykonujace czynnosci
wskazane powyZej na_caly okres realizacji przedmiotu umowy. W przypadku
rozwigzania/wygasniecia stosunku pracy przed zakoriczeniem tego okresu, Wykonawca lub
Podwykonawca/Dalszy Podwykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia od nastepnego
dnia po ustaniu stosunku pracy innej osoby na to samo stanowisko pracy.

Jednoczesnie w dniu rozpoczecia pracy przez nowozatrudniong osobe Wykonawca Jest
zobowigzany przekazac Zamawigjgcemu aktualne oswiadczenie o zatrudnieniu na podstawie
umowy o prace wszystkich oscb wykonujacych w trakcie realizacji zamdwienia roboty, o ktérych
mowa w pkt. 1.”

Powyzszy wymog Zamawiajacy powtorzyt w § 3 ust. 11 Wzoru Umowy:
~11. Wykonawca lub Podwykonawca/Dalszy Podwykonawca zatrudni osoby wykonujace czynnosct

wskazane powyZej na_caly okres realizacji przedmiotu umowy. W przypadku
rozwigzania/wygasniecia stosunku pracy przed zakoriczeniem tego okresu, Wykonawca lub
Podwykonawca/Dalszy Podwykonawca jest zobowigzany do zatrudnienia od nastepnego
dnia po ustaniu stosunku pracy innej osoby na to samo stanowisko pracy.

Jednoczesnie w dniu rozpoczecia pracy przez nowozatrudniong osobe Wykonawca Jest
zobowigzany przekazac Zamawiajgcemu aktualne oswiadczenie o zatrudnieniu na podstawie
umowy o prace wszystkich osob wykonujacych w trakcie realizacji zamdwienia roboty, o ktdrych
mowa w ust. 8.”

Na wstepie Odwotujacy wyjasnia, ze nie kwestionuje w niniejszym odwotaniu samego wymogu
zatrudnienia 0séb wykonujacych czynnosci okreslone w SIWZ na umowe o prace, ktory wynika
z przepisow Pzp, lecz wprowadzony arbitralnie przez Zamawiajacego wymoég by zatrudnienie to
trwato przez caly okres realizacji przedmiotu Umowy, a wiec przez caly okres realizacji
zamowienia. Nalezy podkredli¢, ze literalne rozumienie powyzszych zapisow SIWZ oznaczatoby, ze
Wykonawca/Podwykonawca ma obowigzek zatrudniania na umowe o prace wskazanych w SIWZ
0sob od dnia zawarcia Umowy z Zamawiajacym, poprzez 2 lata budowy, az do uptywu okresu
rekojmi i gwarancji, tj. 5-10 lat (bo gwarancja jakosci i rekojmia niewatpliwie wchodza
w zakres ,przedmiotu umowy"), a wiec maksymalnie na okres 12 lat. Juz samo przyjecie, ze
Wykonawca bytby zobowigzany zatrudni¢ na 12 lat np. malarza (roboty wykofczeniowe), ktéry na
budowie bgdzie tydzien, wskazuje na absurdalnos¢ i nieproporcjonalnoéé powyzszego wymogu
Zamawiajacego.

Nalezy podkreslic, ze specyfika czynnosci wskazanych przez Zamawiajagcego w SIWZ, jako
objetych wymogiem zatrudnienia na podstawie umowy o prace, tj. czynnoéci przy robotach
drogowych, robotach instalacyjnych przy budowie sieci i instalacji elektrycznych, teletechnicznych
i sanitarnych, robotach fundamentowych, Zelbetowych i innych konstrukcyjnych oraz robotach
wykonczeniowych, powoduje, Ze s3 one wykonywane tylko przez czes$é okresu realizacji
catego zamoéwienia, na konkretnym etapie budowy (np. roboty fundamentowe na poczatku
budowy, a roboty wykoriczeniowe na kofcu budowy), zatem nie ma racji bytu utrzymywanie przez
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Wykonawce catego tego personelu na pelnym etacie przez caty okres realizacji zamdwienia
(zwihaszcza wiliczajgc w to okres rekojmi i gwarancji).

Niezaleznie od powyZzszego, ustanowiony w niniejszym przetargu wymog Zamawiajacego, aby
zatrudnienie na umowe o prace trwalo przez caly okres realizacji przedmiotu Umowy jest
ewidentnie sprzeczny z intencja przepisow Pzp, ktdre racjonalnie regulujg wymodg
zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace oséb

wykonujacych wskazane przez zamawiajacego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia (art. 29

ust. 3a, art. 143e). Przepisy te odnosza wymdg zatrudnienia na umowe o prace do ,wykonywania

czynnosci w zakresie realizacji zamowienia”, a wiec do okresu wykonywania danych czynnosci, nie

zas do calego okresu realizacji przedmiotu zaméwienia publicznego.

Nie ulega watpliwosci, Zze konieczno$¢ utrzymania zatrudnienia na etacie przez
Wykonawce/Podwykonawcow wszystkich oséb wykonujacych w trakcie realizacji zamdwienia
roboty zwigzane z wykonaniem czynnosci przy robotach drogowych, robotach instalacyjnych przy
budowie sieci i instalacji elektrycznych, teletechnicznych i sanitarnych, robotach fundamentowych,
zelbetowych i innych konstrukcyjnych oraz robotach wykonczeniowych ,na caly okres realizacji
przedmiotu umowy", czyli maksymalnie na 12 lat, drastycznie zwiekszy koszt realizacji
niniejszego zamoéwienia publicznego, o ile w ogdle wykonawcy zdecyduja sie na przyjecie na
siebie takiego ryzyka. Zwazywszy na tak daleko idace, a zarazem trudne do precyzyjnego
okreslenia, skutki finansowe kwestionowanego wymogu dla kosztéw realizacji niniejszego
zamowienia, Zamawiajacy powinien dokfadnie okresli¢ w SIWZ ten wymdg (tzn. wyjasnic, na jaki
faktycznie okres wymaga zatrudniania wskazanych oséb na umowe o prace, czy obejmuje on
rowniez okres rekojmi i gwarancji) oraz uzasadni¢ jego wprowadzenie w takim zakresie, czego
Zamawiajacy nie czyni. Odwolujacy wskazuje, ze zwiekszenie bez istotnych powodéw
kosztéw realizacji zaméwienia publicznego, narusza art. 44 ustawy o finansach
publicznych, czyli zasade celowego, racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych przez
Zamawiajgcego oraz optymalnego doboru metod i Srodkéw stuzacych osiagnieciu zatozonych
celow. Co wiecej, wprowadzanie przez Zamawiajacego tak istotnego i kosztotwérczego wymogu,
bez jego adekwatnego doprecyzowania w opisie przedmiotu zaméwienia w SIWZ, moze
spowodowac sytuacje, gdy kazdy z wykonawcow zupetnie inaczej oszacuje koszt spetnienia tego
wymogu, prowadzac do nieporownywalnosci ofert w tym zakresie. Wreszcie, opisanie
przedmiotu zaméwienia publicznego w sposdb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje
wypetnia przestanke naruszenia dyscypliny finanséw publicznych z art. 17 ust. 1 pkt 1
ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Powyzsze argumenty znajdujg potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
19 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2280/16, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza uznata
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 3a i ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, nieuzasadnione jego specyfika oraz
naruszajace réwna i uczciwg konkurencje w postepowaniu opisanie przedmiotu zamodwienia
odnoszace sie do wymaganego okresu zatrudnienia na umowe o prace o0sdb wykonujacych
obstuge nosnikéw zimowego utrzymania drogi, polegajace na koniecznosci utrzymania okresu
zatrudnienia tych osob na umowe o prace od rozpoczecia $wiadczenia ustug az do korca realizacji
przedmiotu zamowienia, co nie znajdowato uzasadnienia w zakresie i okresie prac, do jakich ten
potencjat winien by¢ zatrudniony. Rozpatrujac ten zarzut Krajowa Izba Odwolawcza wskazata, ze:

12



8.

«Co do zasady Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, Ze ten uprawniony jest przy opisie
przedmiotu zamowienia do okreslenia wymogu, i osoby zajmujgce okresSlone stanowiska lub
wykonujgce okreslone czynnosci byly zatrudnione na podstawie umowy o prace. Jednakze
stusznie zwrdcit uwage odwofujacy na specyfike wykonywania czynnosci zwigzanych z obstugg
nosnikow zimowego utrzymania drég. 53 to czynnosci wykonywane tylko w pewnym okresie roku,
zatem utrzymanie catego personelu przez caly okres realizacji zamdwienia na peinym
etacie nie znajduje racji bytu.”.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o:
- modyfikacje Rozdziatu 4 ust. 4 SIWZ przez nadanie mu brzmienia:

~4. Wykonawca lub Podwykonawca/Dalszy Podwykonawca zatrudni osoby wykonujace czynnosci

wskazane powyzej na caly okres wykonywania tych czynnosci w trakcie realizacji
Zzamowienia.”

- modyfikacje § 3 ust. 11 Wzoru Umowy przez nadanie mu brzmienia:

~11. Wykonawca lub Podwykonawca/Dalszy Podwykonawca zatrudni osoby wykonujace czynnosci
wskazane powyzej na caly okres wykonywania tych czynnosci w trakcie realizacji
Zamowienia.”

Ad 3b) Zarzut dotyczacy kar umownych

i1

Odwotujacy w  ramach niniejszego zarzutu kwestionuje nastepujace postanowienia Wzoru
Umowy dotyczace kar umownych:

-Z § 13 Wzoru Umowy:
1. Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kary umowne:

1) za opdZnienie w przekazaniu okresonego w umowie przedmiotu umowy -
w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto okresionego w § 7 ust 1
za kazdy dzien opdzZnienia, liczgc od nastepnego dnia po  uplywie  terminu
umownego, o ktorym mowa w § 2 ust. 2;

1)* za opdZnienie w przekazaniu okreslonego w umowie przedmiotu umowy -w wysokosci
0,1% wynagrodzenia stanowigcego wartosc nalezng Wykonawcy, okreslonego w § 7* ust. 1,
powigkszonego o podatek VAT, ktory zobowigzany jest rozliczy¢ Zamawiajacy za kazdy dzier
opoznienia, liczgc od nastepnego dnia po uplywie terminu umownego, ktdrym mowa w & 2 ust.
2
2) za opdZnienie w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze korcowym -
w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 7 ust. 1
za kazdy dzien opdZnienia, liczac od dnia nastepnego po  uplywie  terminu
wyznaczonego do usuniecia wad;
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2)* za opdiZnienie w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze - w wysokosci 0,1%
wynagrodzenia stanowigcego wartos¢ nalezng Wykonawcy, okreslonego w § 7* ust. 1,
powigkszonego o podatek VAT, ktory zobowigzany jest rozliczy¢ Zamawiajacy, za kazdy dzier
opdznienia, liczgc od dnia nastepnego po uplywie terminu wyznaczonego do usuniecia wad,

3) za opdZnienie w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi | gwarancii -
w wysokosci 0,5% wartosci przedmiotu reklamacji za kaidy dzier opoznienia,
liczge od dnia nastepnego po uptywie terminu wyznaczonego do usuniecia wad;

3)* za opoZnienie w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi i gwarancji -w wysokoéci
0,5% wartosci przedmiotu reklamacji powickszonej o podatek VAT, ktory zobowigzany jest
roziiczyc Zamawiajgcy, za kazdy dzieri opdznienia, liczac od dnia nastepnego po uplywie terminu
wyznaczonego do usuniecia wad;

9) za spowodowanie przerwy w realizacji robot z przyczyn zaleznych od Wykonawcy

- w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 7 ust 1
za kazdy dzien przerwy;

9)* za spowodowanie przerwy w realizacji robot z przyczyn zaleznych od Wykonawcy

- W wysokosci 0,1% wynagrodzenia stanowigcego wartos¢ nalezna Wykonawcy,
okreslonego w § 7* ust 1, powigkszonego o podatek VAT, ktory zobowigzany
Jjest rozliczyc Zamawiajacy, za kazdy dzier przerwy;

5) w  przypadku  nieusuniecia w  wyznaczonym terminie wad, o ktorych mowa
w § 6 ust. 6 - w wysokosci 2 % wynagrodzenia umownego brutto okreslonego
w § 7 wustl; w te sytuagi kary umownej o ktorefj mowa w pkt 2)
nie nalicza sie;

5)* w przypadku nieusuniecia w wyznaczonym terminie wad, o ktdrych mowa w § 6 ust. 6 - w
wysokosci 2% wynagrodzenia stanowigcego wartosc nalezng Wykonawcy, okreslonego w § 7*
ust. 1, powigkszonego o podatek VAT, ktory zobowigzany jest rozliczy¢ Zamawiajacy; w tej
sytuacji kary umownej, o ktoref mowa w pkt 2), nie nalicza sie;”

~11) w wysokosci 20,00 =zt (stownie: dwadziescia zlotych 00/100) za kazdy dzier
opozZnienia w ZzfoZeniu Zamawiajacemu  oswiadczenia potwierdzajgcego  spefnienie
przez Wykonawce ub Podwykonawce/Dalszego Podwykonawce wymogu
zatrudnienia na  podstawie umowy © prace osob wykonujacych  czynnosci,
o0 ktorych mowa w § 3 ust. 8.”

~6. Kary umowne, ktore Wykonawca zapfaci Zamawiajacemu, odnoszace sie do wykonarnia
przedmiotu  umowy od momentu zawarcia niniejszej umowy do chwili odebrania
za protokofem przedmiotu umowy:

1) bedg naliczane do wysokosci 50% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego
wg7ust 1,

1)* beda naliczane do wysokosci 50% wynagrodzenia stanowigcego wartosc nalezna
Wykonawcy, okreslonego w § 7* ust. 1, powigkszonego o podatek VAT, ktdry Zobowigzany jest
rozliczyc Zamawiajacy,”
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#9.Kary dotyczace opdznieri w usunieciu wad w okresie rekojmi i gwaranci
bedg naliczane do wysokosci 50% wartosci przedmiotu reklamacji. Za wartosc
przedmiotu reklamacji uznaje sie kwote brutto niezbedna do wykonania przedmiotu
objetego reklamacja zgodnie z umowa, ustalona w oparciu o kosztorys Wykonawcy.

9.*% Kary dotyczgce opoznieri w usunieciu wad w okresie rekojmi i gwarancji beda naliczane do
wysokosci 50% wartosci przedmiotu reklamacji, powiekszonej o podatek VAT, ktory
zobowigzany jest rozliczy¢ Zamawiajacy. Za wartosc przedmiotu reklamacii uznaje sie kwote
brutto niezbedna do wykonania przedmiotu objetego reklamacja zgodnie z umows, ustalona w
oparciu o kosztorys Wykonawcy.

10.Kary umowne, o ktorych mowa w ust. 9, nie sg wliczane do sumy kar,
o ktorych mowa w ust, 8.

10.* Kary umowne, o ktorych mowa w ust. 9% nie sa wliczane do sumy kar,
o ktorych mowa w ust, 8.”

-z § 11 ust. 2 pkt 8 Wzoru Umowy:
~2. Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstapienia od umowy w przypadku:

(...) 8) gdy Wykonawcy dwukrotnie naliczono kary umowne - w terminie 30 dni od daty
naliczenia kolejnej kary.”

Na wstepie tej czesci odwotania Odwotujacy wskazuje, iz nie neguje co do zasady prawa
Zamawiajacego do ksztattowania zapiséw umownych dotyczacych kar zgodnie z ich funkcja
odszkodowawczg i prewencyjna, ale uwaza, Ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy
zdecydowanie naduzyt tego prawa, wprowadzajac do Umowy taka konstrukcje, iloé¢ i wysokosc
kar umownych dla Wykonawcy, ze jako calo$¢ sa one razaco wygérowane w stosunku do
standardéw rynkowych i zupeinie nieadekwatne do wysokosci mozliwej szkody
ewentualnie powstalej po stronie Zamawiajacego. W efekcie, kary te na etapie
ofertowania doprowadzg do drastycznego ograniczenia konkurencji przez odstraszenie wszystkich
racjonalnie kalkulujacych ryzyko wykonawcdw, zas na etapie realizacji Umowy moga doprowadzi¢
do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem Wykonawcy.

Przede wszystkim, majac na uwadze skomplikowany przedmiot i duzg warto$¢ niniejszego
zamoOwienia, za niedopuszczalne nalezy uzna¢ wprowadzenie przez Zamawiajacego do
Umowy kar umownych dla Wykonawcy za ,opdZnienie”, a nie za ,zwloke”
(w przekazaniu okreslonego w umowie przedmiotu umowy i w usunieciu wad), tym bardziej, ze
dla siebie Zamawiajacy przewidziat w Umowie kare umowng nie za ,,op6znienie”, lecz za ,zwioke”
(w przystgpieniu do przeprowadzenia odbioru - § 13 ust. 11 pkt 1 Umowy). Nalezy podkresli¢, ze
taka praktyka zamawiajgcych polegajgca na wprowadzaniu do uméw o roboty budowlane kar dla
wykonawcow za opdznienie, a dla zamawiajacych za zwioke, jako prowadzaca do ewidentnej
i razacej nieréwnowagi stron umowy, spotyka sie obecnie z jednoznacznie negatywna
oceng polskiego rynku budowlanego, czego efektem jest zakazanie przez Skarb Panstwa —
GDDKIA stosowania takich zapisow w umowach podwykonawczych. Negatywnej ocenie dla takiej
praktyki dat réwniez wyraz ustawodawca w nowym projekcie ustawy Prawo zamdwieh
publicznych, postanawiajgc jednoznacznie w art. 433 pkt 1 projektu PZP, ze projektowane

postanowienia umowy o zamodwienie publiczne nie moga przewidywaé
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odpowiedzialnosci wykonawcy za opéznienie (chyba ze jest to uzasadnione okolicznoéciami

lub zakresem zamdwienia, co w niniejszym zamdwieniu nie ma miejsca).

Odnoszac sig do razacego przekroczenia przez Zamawiajacego standardéw rynkowych w zakresie
wysokosci kar umownych i ich limitu, Odwotujacy podnosi, ze wysokosé kar umownych za
opdznienie w wykonaniu robdt i usuwaniu wad oraz ich limity okreslone przez Zamawiajacego
w niniejszym przetargu wielokrotnie przekraczaja standardowe, stosowane na rynku
budowlanym poziomy kar umownych. Dla zobrazowania jak drastyczna jest to réznica,
Odwotujacy prezentuje ponizej poziom odpowiednich kar i ich limitow przewidzianych w 2
najwigkszych wartosciowo, a zatem reprezentatywnych dla rynku budowlanego w Polsce,
przetargach organizowanych w ostatnim czasie przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad oraz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., czyli najwiekszych
zamawiajacych publicznych w zakresie infrastruktury drogowej i kolejowej (wraz z poréwnaniem
odpowiednich danych do niniejszego postepowania):

1)

Zamawiajacy:

Skarb Paristwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i
Autostrad

Przedmiot

postepowania:

Projekt i budowa dla zadania pn.: ,Zaprojektowanie i
budowa drogi ekspresowej $19 na odcinku od wezta
Rzeszow Potudnie (bez wezta) do wezla Babica (z
weztem) dt. ok. 10,3 km".

Wartos¢: ponad 1 miliard zt

Kary umowne dla Wykonawcy:

DLA POROWNANIA

Wysoko$¢ kar w
przetargu:

niniejszym

za zwloke w
wykonaniu
robét;

za przekroczenie Czasu na Ukonczenie Robdt lub
Odcinka, z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w
wysokosci:

(i) za kazdy dzien zwloki w pierwszych dwdch
tygodniach - 0,02% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej, z zastrzezeniem Subklauzuli 10.2
[Przejecie czesci Robdt],

(i) za kazdy dzierh zwioki w trzecimi czwartym tygodniu
- 0,03% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, z
zastrzezeniem Subklauzuli 10.2 [Przejecie czesci Robét],
(iii) za kazdy dzien zwloki w kazdym kolejnym tygodniu,
poczawszy od pigtego tygodnia - 0,05%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej,

0,1% wynagrodzenia —
wieksze (w  pierwszych
tygodniach)

5 razy
dwdch

za zwioke w

usuwaniu wad:

za niedotrzymanie ktdregokolwiek z terminéw usuniecia
Wad Ilub wykonania zaleglych prac okreslonych w
Swiadectwie Przejecia lub w protokole z przegladu
realizacji robdt zaleglych, lub ujawnionych w Okresie
Przegladéw i Rozliczenia Kontraktu, w terminach
okreslonych przez Inzyniera lub Zamawiajacego - w
wysokosci 10 000 PLN za kazdy dzier zwioki (4. mniej
niz 0,001% wartosci umowy)

0,5% wartosci przedmiotu
reklamacji (2% wynagrodzenia za
nieusuniecie wad, o ktérych
mowa w § 6 ust. 6) — kilkaset razy
wieksze

zabudowe urzadzen sterowania ruchem kolejowym,
urzgdzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych wraz ze
swiadczeniem ustug pogwarancyjnych dla tych urzadzen
na odcinku podg. Most Wista — Czechowice — Dziedzice
— Zabrzeg w ramach projektu ,Prace na podstawowych

limit kar taczna  wysokoSC  Kar  umownych  naleinych | 100% (50% wynagrodzenia + 50%
umownych: Zamawiajgcemu nie przekroczy 20% | wartosci przedmiotu reklamacji) - 5
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej. razy wiekszy limit
2)
Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
Przedmiot ~Realizacja robdt budowlanych oraz wykonanie projektu ,
postepowania: wykonawczego | realizaga robdt budowlanych na | DLA POROWNANIA

Wysokos¢ kar w
przetargu:

niniejszym
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ciggach pasazerskich (E 30 i E 65) na obszarze Slaska,
Etap I: linia E 65 na odc. Bedzin — Katowice — Tychy —
Czechowice-Dziedzice — Zebrzydowice, Lot C odcinek
Most Wista — Czechowice-Dziedzice — Zabrzeg”
Wartoé¢: ponad 1,4 miliarda zi

Kary umowne dla Wykonawcy:

za zwioke w - za niewykonanie w terminie Etapu - wysokosci | 0,1% wynagrodzenia — 5 razy

wykonaniu 0,02% wartosci Rob6t objetych Etapem za kaidy | wieksze (w  pierwszych  dwdch

robét: dzien zwioki tygodniach)

za zwioke w - za niedotrzymanie terminu usunigcia wad okreslonego | 0,5% wartosci przedmiotu

usuwaniu wad: w Swiadectwie Przejecia — w wysokosci od 1000 do | reklamacji (2% wynagrodzenia za
3000 zt za kazdy dzien zwioki ; nieusunigcie wad, (1] ktorych

- za niedotrzymanie terminu usuniecia wady lub usterki | mowa w § 6 ust. 6) — kilkaset razy
uniemozliwiajgcej lub ograniczajgcej eksploatacje linii | wieksze
kolejowej w okresie zglaszania wad lub usterek, w

terminie wskazanym przez Zamawiajacego - w

wysokosci 1.000,00 PLN za kazda rozpoczety godzine

zwioki;
limit kar taczna  wysokos¢  Kar  umownych  naleznych | 100% (50% wynagrodzenia + 50%
umownych: Zamawiajgcemu nie przekroczy 20% wynagrodzenia | wartosci przedmiotu reklamacji) - 5

razy wiekszy limit

(prezentowane powyzej dane s powszechnie znane i publicznie dostepne, jako zawarte w odpowiednich dokumentach
SIWZ wskazanych postepowan o udzielenie zamdwien publicznych w trybie przetargéw nieograniczonych)

Odrgbnego omdwienia wymaga kara umowna dla Wykonawcy z § 13 ust. 1 pkt 5 Wzoru
Umowy, tj. kara umowna za nieusuniecie w wyznaczonym terminie wad, o ktérych mowa w § 6
ust. 6 - w wysokosci 2 % wynagrodzenia umownego brutto Wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze
sytuacji tak trudnego jak obecnie rynku budowlanego w Polsce, gdzie zysk generalnych
wykonawcow zaméwien budowlanych oscyluje w okolicach kilku procent (jezeli w ogdle udaje sie
jakis zysk wypracowac), wprowadzenie przez Zamawiajacego do Umowy ryzyka obcigzenia
Wykonawcy karg umowng za 1-dniowe opdznienie w usunieciu wad (w stosunku do

terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego) w_tak absurdalnej wysokoéci 2 %
wynagrodzenia umownego brutto Wykonawcy, a wiec kary, ktéra moze jednorazowo

»~skonsumowac” caty zysk Wykonawcy z realizacji zamdwienia, nie da sie ocenia¢ inaczej, niz jako
instrumentu  odstraszania rzetelnych wykonawcéw i ograniczenia uczciwej
konkurencji w postepowaniu.

6. Kwestionowang w niniejszym odwotaniu konstrukcje kar umownych uzupetnia postanowienie § 11

ust. 2 pkt 8 Wzoru Umowy, ustanawiajace prawo Zamawiajacego do odstapienia od Umowy (i
naliczenia Wykonawcy kary umownej za to odstgpienie w wysokosci 5% wynagrodzenia
umownego brutto) za dwukrotne naliczenie Wykonawcy przez Zamawiajacego kar
umownych. Nalezy podkreslic, ze jest to umowna sankcja dla Wykonawcy nie spotykana w tej
formie (jako umowna przestanka do odstapienia) w_publicznych kontraktach
budowlanych (gdzie co najwyzej stosuje sie racjonalny prog wysokosci wczesniej natozonych kar
np. przekraczajacych 10% wynagrodzenia wykonawcy). Ustanowiona przez Zamawiajacego
sankcja odstgpienia od Umowy za naliczenie Wykonawcy jakichkolwiek 2 kar umownych jest
rozwigzaniem razacym brakiem proporcji, arbitralnoscia i nadmiernoécia, bez zadnego
racjonalnego powigzania z celem nakfadania kar umownych i mozliwg szkodg Zamawiajacego.
O absurdalnoéci tej konstrukcji najlepiej Swiadczy fakt, ze pozwala ona Zamawiajacemu np.
naliczy¢ Wykonawcy karg umowng w wysokosci 20,00 zt za 1 dzien opdznienia (nawet nie zwioki)
w zloZeniu oswiadczenia potwierdzajacego spetienie przez Dalszego Podwykonawce wymogu
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zatrudnienia na podstawie umowy o prace (kara z § 13 ust. 1 pkt 11 Umowy), a nastepnie, po
naliczeniu drugiej takiej samej kary w wysokosci 20 zt za inny przypadek podobnego opéznienia
Dalszego Podwykonawcy, odstapi¢ od Umowy z Wykonawca i naliczy¢é mu kare umowng
w wysokoSci 5% wynagrodzenia brutto (czyli ok. 10 min zi). W jaki sposéb wykonawcy
w niniejszym przetargu mogg racjonalnie wyceni¢ w swoich ofertach ryzyko takiego negatywnego
scenariusza, ktory cho¢ moze wydawac sie nieprawdopodobny, to jednak jest zupetnie mozliwy w
swietle zaproponowanych przez Zamawiajacego i kwestionowanych w ninigjszym odwolaniu
zapisow Umowy?

7. W Swietle powyzszych faktéw, nalezy przyjac za pewnik, ze bez wnioskowanego przez
odwotujgcego skorygowania zaskarzonych postanowied umownych wykonawcy w niniejszym
przetargu zmuszeni beda do skalkulowania w cenie ofertowej ryzyka poniesienia kar umownych w
niespotykanej na rynku wysokosci, siegajacej rzedu kilkukrotnoéci normalnego poziomu kar. Nie
moze byC watpliwosci, ze doprowadzi to w niniejszym przetargu albo do sktadania przez
wykonawcow ofert znacznie przekraczajacych ceny rynkowe (bo wykonawcy beda musieli w nich
uwzgledni¢ zwigkszone, niestandardowe ryzyko takich kar), albo do rezygnacji przez
wykonawcow ze skiadania ofert w ogdle w tym przetargu. Bardzo wysokie prawdopodobienstwo
takiego scenariusza oznacza, ze po pierwsze, kwestionowane w niniejszym odwotaniu zapisy
o karach umownych stanowig, jako catoé¢, naruszenie przez Zamawiajacego powotanego
wczesniej art. 44 ustawy o finansach publicznych, czyli zasady celowego, racjonalnego
wydatkowania $rodkéw publicznych przez Zamawiajacego oraz optymalnego doboru metod
i srodkow stuzacych osiagnieciu zatozonych celéw, a po drugie, ze kary umowne stanowig
w niniejszym postepowaniu instrument bezprawnego odstraszania rzetelnych wykonawcow
i ograniczenia konkurencji w postgpowaniu, godzac w zasade zachowania uczciwej
konkurencji wynikajaca z art. 7 ust. 1 Pzp.

8. Majac na uwadze wskazany powyzej razacy poziom naruszen w zakresie okreslonej przez
Zamawiajgcego we Wzorze Umowy konstrukcji i wysokosci kar umownych, Odwotujacy wskazuje
na majgce zastosowanie do niniejszego postepowania orzecznictwo KIO w tym zakresie,
popierajgce jego stanowisko:

- Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 22.02.2017 r., sygn. akt KIO 245/17:

~Za zasadne uznano wywody odwolujacego i przystepujacych, Ze w tej sytuacyi wykonawcy
zmuszeni bedg do skalkulowania w cenie ofertowej ryzyka poniesienia kar umownych
w niespotykanej wysokosci siegajacej rzedu kilkukrotnosci wartosci ceny ofertowej. Izba podziela
zatem stanowisko, Ze w tej konkretnej sprawie kary umowne zastrzezono na tak wysokim
poziomie, Ze staly sie instrumentem ograniczenia konkurencji w postepowaniu, co godzi
w zasade zachowania uczciwej konkurencii wynikajaca z art. 7 ust. 1 ZamPubll. Takie
uksztattowanie wysokosci kar umownych stato sie bowiem instrumentemn odstraszania
wykonawcow, gdy? naleZy uzna¢ za dalece prawdopodobne, Ze czesé wykonawcow
w tej sytuacji w ogdle zrezygnuje ze zfoZenia oferty. Kolejni wykonawcy uwzglednia
wysokie ryzyko ekonomiczne poniesienia kar umownych | zloZz zamawiajacemu bardzo
niekorzystne oferty. MoZe sfg natomiast zdarzy¢ sytuacja, Ze znajdzie sie wykonawca, ktory nie
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Skalkuluje ryzyka co bedzie oznaczato, Ze rzetelni wykonawcy nie beda w stanie z takim
wykonawcg konkurowac.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba nakazata zamawiajacemu modyfikacie postanowieri wzoru
umowy przez zmniejszenie wysokosci kar umownych zgodnie z Zadaniem odwotujgcego.”

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.11.2017 r., sygn. akt KIO 2219/17:

~1zba zwaiyla, Ze Zamawiajacy konstruujgc postanowienia dotyczace kar umownych wypaczyt
w istocie ich rzeczywistly cel jakim jest naprawienie szkody wyrzadzonej Zamawiajacemu z tytutu
niewykonania lub nienaleZytego wykonania Swiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy
kodeksu cywilnego. Uprawnienie Zamawiajacego do konstruowania zapisow umown ych
w sprawie zamowienia publicznego nie mozZe byc¢ naduzywane i prowadzié¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego poprzez ustalenie razaco
wygorowanych kar umownych. W ninigjszym postepowaniu zarzuty odnosnie kar umownych
niewspofmiernych do moZliwej szkody Zamawiajgcego sformutowali wszyscy Odwotujacy
wskazujgc m.in. na skomplikowany przedmiot prac oraz napiety harmonogram, co przy tak
wysokich karach umownych powoduje, Ze wykonawcy nie sa wstanie sporzadzajac oferte ocenic
ryzyka odpowiadajacego regutom rynkowym.”

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznoséci, Odwotujacy wnosi o:

- modyfikacje kwestionowanych postanowien dotyczacych kar umownych z § 13 Wzoru Umowy
poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

~1. Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kary umowne:

1) za zwloke w przekazaniu okresjonego w umowie przedmiotu umowy -
w wysokosci 0,02% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 7 ust. 1
za kazdy dzieri opdZnienia, liczgc od nastepnego dnia po  uplywie  terminu
umownego, o ktorym mowa w § 2 ust. 2;

1)* za zwioke w przekazaniu okreslonego w umowie przedmiotu umowy -w wysokosci 0,02%
wynagrodzenia stanowigcego wartos¢ nalezng Wykonawcy, okreslonego w § 7% ust 1,
powigkszonego o podatek VAT, ktdry zobowigzany jest rozliczyd Zamawiajacy za kazdy dzieri
opdZnienia, liczac od nastepnego dnia po uplywie terminu umownego, ktdrym mowa w § 2 ust.
2

2) za zwiloke w usunieciu wad stwierdzonych przy  odbiorze koricowym -
w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto okresionego w § 7 ust. 1
za kazdy dzien opdZnienia, liczgc od dnia nastepnego po  uplywie  terminu
wyznaczonego do usuniecia wad;

2)* za zwloke w usunieciv wad stwierdzonych przy odbiorze - w wysokosci 0,01%
wynagrodzenia stanowigcego wartosc nalezng Wykonawcy, okreSlonego w § 7% ust, 1,
powigkszonego o podatek VAT, ktry zobowigzany jest rozliczy¢ Zamawiajacy, za kazdy dzier
opdZnienia, liczac od dnia nastepnego po uplywie terminu wyznaczonego do usuniecia wad;
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3) za zwiloke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi i gwarancji -
w wysokosci 0,01% wartosci przedmiotu reklamacji za kazdy dzieri opdZnienia,
liczgc od dnia nastepnego po upfywie terminu wyznaczonego do usuniecia wad.:

3)* za zwiloke w usunieciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi i gwarancii -w wysokosci
0,01% wartosci przedmiotu reklamacji powiekszonej o podatek VAT, ktdry zobowigzany
Jest rozliczyc Zamawiajacy, za kazdy dzieri opdZnienia, liczac od dnia nastepnego po uplywie
terminu wyznaczonego do usuniecia wad;

9) za spowodowanie przerwy w realizacji robot z przyczyn zaleznych od Wykonawcy

- w wysokosci 0,01% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego w § 7 ust. 1 za kazdy
dzieri przerwy;

4)* za spowodowanie przerwy w realizacji robot z przyczyn zaleznych od Wykonawcy

- w wysokosci 0,01% wynagrodzenia stanowigcego wartos¢ nalezng Wykonawcy,

okreslonego w & 7* uwst 1, powigkszonego o podatek VAT, ktory zobowigzany
Jest rozliczyc Zamawiajacy, za kazdy dzien przerwy;
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Afe-Raficza-sies-[wykresla sie w catosci]

-

SptuacH-fary-trowncl—o-ktorej-rowa-w-pkt-2)-nie-Aaficza-sic: [wykresla sie w calosci]”

~11) w wysokosci 20,00 zt (stownie: dwadziescia ziotych 00/100) za kazdy dzieri
zwloki w  zoZeniu  Zamawiajacemu  oswiadczenia  potwierdzajgcego  spefnienie
przez Wykonawce lub Podwykonawce/Dalszego Podwykonawce wyrmogu
zatrudpienia — na  podstawie umowy o0 prace 0sob  wykonujacych  czynnosci,
o ktorych mowa w § 3 ust, 8.”

~6. Kary umowne, ktdre Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu, odnoszgce sie do wykonania
przedmiotu  umowy od momentu zawarcia niniejszej] umowy do chwili odebrania
Za protokotem przedmiotu umowy:

1) beda naliczane do wysokosci 10% wynagrodzenia umownego brutto okreslonego
w§ 7ust 1,

1)* beda naliczane do wysokosci 10% wynagrodzenia stanowigcego wartos¢ nalezna
Wykonawcy, okreslonego w § 7* ust. 1, powiekszonego o podatek VAT, ktory zobowigzany jest
rozliczyc Zamawiajacy,”

~9.Kary dotyczagce opoiniei w usunieciu wad w okresie rekojmi | gwarancji
bedg naliczane do wysokosci 10% wartosci przedmiotu reklamacji. Za wartosé
przedmiotu  reklamacji uznaje sie kwote brutto niezbedng do wykonania przedmiotu
objetego reklamacia zgodnie z umowa, ustalona w oparciu o kosztorys Wykonawcy.
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9.% Kary dotyczgce opdznieri w usunieciu wad w okresie rekojmi i gwarancji beda naliczane do
wysokosci 10% wartosci przedmiotu reklamacji, powiekszonej o podatek VAT, kidry
Zobowigzany jest rozliczy¢ Zamawiajacy. Za wartos¢ przedmiotu reklamaci uznaje sie kwote
brutto nfezbedng do wykonania przedmiotu objetego reklamacia zgodnie z umowa, ustalona
w gparciu o kosztorys Wykonawcy.

10.Kary umowne, o ktdrych mowa w ust 9, s3 wliczane do sumy kar,
0 ktorych mowa w ust., 8.

10.* Kary umowne, o kidrych mowa w ust. 9% sa wliczane do sumy kar,
o ktorych mowa w ust, 8.”

- wykreslenie z § 11 ust. 2 Wzoru Umowy punktu 8 w calosci:
~2. Zamawigjacemu przystuguje prawo do odstapienia od umowy w przypadku:

Rei-kary: ” [wykresla sie w cafosci]

Ad 3c) Zarzut dotyczacy gwarancji jakosci i rekojmi na oznakowanie poziome

1

grubowarstwowe oraz urzadzenia wynoszacych od 5 do 10 lat

Zgodnie z 2 ostatnimi akapitami Rozdziatu 3 SIWZ:

«Wymagany termin gwarancji: Wymagany termin gwarancji: min. 60, max. 120 miesiecy, liczac
od dnia koricowego odbioru przedmiotu umowy, przy czym okres gwarangi ma byc rowny
okresows rekojmi,

Wymagany termin rekojmi: Wymagany termin rekojmi: min. 60, max. 120 miesiecy, liczac od
dnia koricowego odbioru przedmiotu umowy, przy czym okres rekojmi ma byc rowny okresowi
gwarancji.”

Zgodnie z Rozdziatem 20 SIWZ, przedtuzenie okresu gwarancji i rekojmi stanowi kryterium
oceny ofert o wadze 40%.

Odwotujacy kwestionuje w niniejszym odwotaniu objecie obowigzkiem udzielenia gwarancji
jakosci i rekojmi na okres od 5 do 10 lat oznakowania poziomego grubowarstwowego
oraz urzadzen, podnoszac ze dla tych elementéw niniejszego zaméwienia tak dtugie okresy
gwarancji i rekojmi znacznie przekraczajg standardy rynkowe, a dla niektdrych urzadzen
i oznakowania poziomego grubowarstwowego - przekraczajg wrecz okres Zywotnosci tych
elementoéw.

Odwotujacy wskazuje, iz wiedza powszechng na rynku budowlanym, znajdujaca tez
potwierdzenie w powszechnym doswiadczeniu Zyciowym, a =zatem nie wymagajaca
szczegotowego dowodzenia, jest fakt, iz dla wiekszosci urzadzen oferowane przez ich
producentéw standardowe okresy gwarancji wynosza zazwyczaj 2 lata, a za
dodatkowa i to znaczna doptata — od 3 do maksymalnie 5 lat. Dla potwierdzenia
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powyzszej tezy w odniesieniu do konkretnych urzadzenh wchodzacych w zakres przedmiotu
zamowienia w niniejszym przetargu, Odwotujacy wskazuje tytutem przyktadu okresy gwarangji
oficjalnie oferowane przez producentéw dla nastepujacych urzadzen (zgodnie z danymi
udostepnianymi przez producentéw):

- centrale wentylacyjne — producent FRAPOL - gwarancja 2 lata, za dodatkowa optata mozliwos¢
przedtuzenia do 5 lat, nie wigcej / producent SWEGON - gwarancja 2 letnia, przediuzenie nie
wiecej jak o kolejne 2 lata, pdzniej koszty rosng skokowo;

- klimakonwektory i uklady freonowe - producent FUJITSU gwarancia 5 lat, mozliwoéé
przedtuzenia maksymalnie do 7 lat, co jednak wiagze sie z dodatkowymi, bardzo wysokimi
kosztami;

- agregaty wody lodowej - producent CLINT/CLIVET/CARRIER — standardowo gwarancja od 2 do
3 lat, mozliwos¢ przedtuzenia gwarancji maksimum do 5 lat;

- oprawy oswietleniowe, system baterii centralnej dla oéwietlenia awaryjnego, kamery do
systemu CCTV, monitory LCD - producenci standardowo proponujg gwarancje 2 - 3 letnia,
z mozliwoscia jej wydtuzenia za dodatkowa optata maksymalnie do lat 5; nie jest mozliwa
gwarancja diuzsza niz 5-letnia, bo wigzataby sie ona z wymiang naturalnie zuzywajacych sie
elementow, podzespotdw lub catych urzadzen.

Nalezy podkreslic, ze dla wiekszosci wskazanych urzadzen przedtuzenie gwarancji na okresy
dtuzsze niz 5-6 lat (jezeli w ogdle mozliwe) oznacza koszty niejednokrotnie siegajace ceny zakupu
nowych urzadzen, zwlaszcza w przypadku urzadzen duzych i ztozonych. Wynika to z faktu,
ktérego oczywiscie nie przyzna wprost Zaden producent urzadzen, iz Zywotnoé¢ tych urzadzen

(a zwiaszcza kluczowych mechanizméw i elektroniki) oceniana jest na okolo 7-8 lat,

i to przy prawidtowym ich serwisowaniu.

Roéwniez w odniesieniu do oznakowania poziomego grubowarstwowego, ktérego wykonanie jest
przedmiotem niniejszego zamdwienia, Odwotujacy podnosi analogiczny zarzut wobec wymagania,
aby Wykonawca udzielit Zamawiajagcemu na ten element gwarancji i rekojmi na minimum 5 lat,
a maksymalnie na lat 10 (w ramach kryteriow oceny ofert), a wiec na taki sam okres jak dla
catego przedmiotu zamdwienia. Przyjecie takich okreséw odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji

i rekojmi wykracza poza okres trwatoéci oznakowania poziomego grubowarstwowego,
przypisany wlasciwosciom technicznym tych prac, zawartych w odpowiednich przepisach

technicznych, prowadzac de facto do narzucenia Wykonawcy obowigzku ponownego,
kilkukrotnego wykonania tych prac w ramach odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji i rekojmi. Jest
to sprzeczne z naturg prawng odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji jakosci irekojmi, ktdra
dotyczy odpowiedzialnosci za wady w przedmiocie, a nie utrzymywania tego przedmiotu
zamdwienia w stanie niezmiennym w wydtuzonym okresie czasu, przekraczajacym jego okres
zywotnosci. Dla materiatu oznakowania grubowarstwowego, czyli masy chemoutwardzalnej
wymaganej w niniejszym zamowienia, okres trwatoséci wynosi maksymalnie pie¢ lat, przy
czym zaleca przyjmowanie okresow gwarancyjnych na poziomie 2 lat (Warunki
techniczne. Poziome oznakowanie drdg. POD-97. Zeszyt nr 55 autorstwa dr. inz. Szczepaniaka,
wydane przez Instytut Badawczy Drog i Mostdw w Warszawie). Warto doda¢, ze Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, a wiec zamawiajacy publiczny, ktéry na poziomym
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oznakowaniu drog niewatpliwie sie zna, w swoich przetargach drogowych przyjmuje dla
oznakowania poziomego grubowarstwowego okres gwarancji wynoszacy nie wiecej niz 4 lata.

Zamawiajacy w niniejszym przetargu, nie rozrézniajgc okresu gwarancji i rekojmi na przedmiot
catego zamowienia i kwestionowane przez odwolujacego oznakowanie poziome drogi
i urzadzenia, oczekuje gwarancji i rekojmi w tym zakresie powyzej okresu Zzywotnoéci tych
elementow. Przyjmujac, Ze maksymalny okres Zywotnodci technicznej oznakowania
grubowarstwowego wynosi maksymalnie 5 lat, a niektérych urzadzen maksymalnie 7-8 lat, to
Wykonawca bedzie musiat co najmniej dwukrotnie ponownie takie oznakowanie wykonaé,
a urzadzenia dostarczy¢ i zamontowac. Zdaniem odwotujgcego, Zamawiajacy nie moze zasadnie
oczekiwa¢ od Wykonawcy utrzymania w ramach gwarangji i rekojmi odpowiedniego stanu
technicznego urzadzen i poziomego oznakowania drog w sytuacji, kiedy po uptywie 5-8 lat takie
oznakowanie fizycznie nie bedzie istnie¢, a urzadzenia nie bedgq mogly funkcjonowad. Takie
ustalenie rekojmi moze skutkowac tym, Ze wykonawcy wlicza do kosztéw wykonania tego
zamowienia takze koszty ponownego wykonania - odtworzenia oznakowania poziomego, czy
ponownej dostawy urzadzen, badz ich elementdw. W takim przypadku Zamawiajacy zaptaci
W cenie zamowienia oprocz kosztow wykonania Umowy takze koszty, ktére Wykonawca poniesie
dopiero za kilka lat na ponowne wykonanie oznakowania i zakup urzadzer, a to narusza zasady
gospodarki finansow publicznych.

Nalezy dodac, ze w niniejszym przetargu wykonawcy musza w praktyce zadeklarowaé okres
gwarancji i rekojmi wynoszacy 10 lat aby miec realng szanse uzyskania zamdwienia. Bez
zaoferowania przedtuzenia o 5 lat okresu gwarancji i rekojmi, tj. bez spetnienia 40-procentowego
kryterium oceny ofert, wykonawcy nie beda mieli w istocie szans na uzyskanie tego zamdwienia,
gdyz na tak konkurencyjnym rynku, jakim jest rynek ustug budowlanych w Polsce, roznicy
w kryterium okresu gwarancji i rekojmi o wadze 40% nie da sie zlikwidowa¢ obnizeniem
oferowanej ceny, stanowiacej kryterium o wadze 60%.

Tak dtugi, 10-letni okres gwarancji i rekojmi bedzie dla wiekszosci urzadzen i oznakowania
poziomego grubowarstwowego przekraczat okres zywotnosci tych elementéw przedmiotu

Umowy, prowadzac w praktyce do niekonczacej sie gwarancji jakosci i rekojmi,
aw przypadku urzadzen takze do niekoriczacego sie kosztu ich serwisowania przez

Wykonawce (obowigzek serwisowania urzgdzennh w okresie gwarancji na koszt Wykonawcy
przewiduje pkt 14 Dokumentu Gwarancyjnego stanowigcego Zatacznik nr 16 do SIWZ i zatacznik
nr 3 do Umowy). Wykonawca bedzie zmuszony do wymiany tych elementéw w trakcie 10-
letniego okresu gwarancji, bo ich Zywotnos¢ bedzie krotsza od okresu gwarancji. Wymiana
elementdw spowoduje za$, zgodnie z art. 581 KC, Ze okres gwarancji dla wymienionych
elementéw bedzie biegt na nowo, a poniewaz nadal bedzie to okres 10-letni, to Wykonawca
w nowym okresie gwarancji bedzie zmuszony znéw wymienia¢ te elementy i tak bez koAca. Taka
konstrukcja gwarancji jakosci i rekojmi dla urzadzen i oznakowania poziomego jest nie tylko
ewidentnie sprzeczna z naturg prawng tych instytucji prawa cywilnego (jako stuzacych usuwaniu
wad w rzeczy, a nie utrzymywaniu rzeczy), ale faktycznie przybiera cechy swiadczenia
nieskoriczonego, a wiec w istocie niemozliwego — w rozumieniu art. 387 § 1 KC. Co
wigcej, tak skonstruowanego $wiadczenia nie sposob jednoznacznie wycenié, bez przyjecia
arbitralnych zatozen co do faktycznego czasu trwania odnosnej gwaranciji i rekojmi. Poniewaz
dtugos¢ okresu gwarancji zostata powiazana z dlugoscig okresu rekojmi, a z dtugoscia okresu
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rekojmi powigzany jest réwniez - zgodnie z art. 151 § 3 ustawy Pzp - czas trwania zabezpieczenia
nalezytego wykonania Umowy w okresie rekojmi, to réwniez tego elementu kosztowego oferty
nie sposob bedzie racjonalnie wycenic Oznacza to, Zze oferty wykonawcéw ziozone
w niniejszym postepowaniu beda w zakresie kwestionowanej czeéci przedmiotu
zamoéwienia nieporéwnywalne, zaréwno w zakresie wyceny obstugi gwarancyijnej,
serwisowania urzadzen, jak i kosztow zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy.

Jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania ma pewna
swobode w formutowaniu warunkow realizacyjnych, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru
nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do naduzycia wlasnego prawa podmiotowego.
Tres¢ przysziego stosunku zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajacego,
niezaleznie od przystugujacej Zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, powinna
by¢ tak uksztattowana, aby realizacja zamdéwienia byla mozliwa. Celem zamawiajacego
powinno by¢ réwniez dazenie do osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien
konstruowac umowy w sposéb, ktéry negatywnie wplynie na iloé¢ ztozonych w przetargu ofert.

Majac na uwadze wskazane powyzej naruszenia przepisow Pzp i KC, bedace skutkiem braku
wylaczenia przez Zamawiajgcego gwarancji i rekojmi dla oznakowania poziomego i urzadzen
z kryterium oceny ofert oraz braku ustalenia w tym zakresie odrebnego, krotszego okresu
gwarandji i rgkojmi, Odwotujacy powotuje sie dodatkowo na wydane dla podobnych sytuacji
orzecznictwo KIO, popierajgce jego stanowisko:

- Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 02.03.2018 r., sygn. akt KIO 323/18:

~Na wstepie wskazac nalezy, ze na gruncie zamowieri publicznych istotg gwarangii czy rekojmi
Jest zapewnienie Zamawiajgcemu prawidfowosci uzywania okreslonego przedmiotu przez
oOkreslony czas. Z powyzszego nalezy wywiesc, ze okres rekojmi czy gwarancji nie powinien
byc diuzszy od cyklu Zycia tj. wykraczaé poza okres technicznej Zywotnosci danego
przedmiotu zamowienia.”

~Uszlo uwadze Zamawiajacemu, iz nie rozrozZniajgc okresu rekojmi na przedmiot zamowienia
i oznakowanie poziome drogi, oczekuje rekojmi w zakresie poziomego oznakowania drogi
powyzZej okresu Zywotnosci takiego oznakowania. Przyjmujac, Ze maksymalny okres Zywotnosci
technicznej oznakowania cienkowarstwowego wynosi max. 3 lata to wykonawca bedzie musiat co
najmniej trzykrotnie ponownie takie oznakowanie wykonac. Natomiast w przypadku oznakowania
grubowarstwowego niezbedne bedzie wykonanie co najmniej dwukrotne. Zamawiajacy nie
moZe oczekiwac od Wykonawcy utrzymania w ramach rekojmi odpowiedniego stanu
technicznego, poziomego oznakowania drogi w sytuacji, kiedy po uplywie 3 czy 5 lat
takie oznakowanie fizycznie nie bedzie istniec. Takie ustalenie rekojmi moze skutkowac
tym, Ze wykonawcy wiiczg do kosztow wykonania tego zamdwienia takze koszty ponownego
wykonania - odtworzenia oznakowania poziomego. W takim przypadku Zamawiajacy zaplaci
wykonawcy oprocz kosztow wykonania umowy takZe koszt ktore wykonawca poniesie dopiero za
kilka lat na ponowne wykonanie oznakowania, a to narusza zasady gospodarki finansow
publicznych. Podkreslic naleZy iz rolg uregulowari prawnych w zakresie zamdwieri publicznych jest
dbatosc o racjonalne wydatkowanie Srodkow publicznych dia realizacii okreslonych potrzeb
spofecznych.”
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10.

- Wyrok Sadu Okregowego w Opolu z dnia 26.06.2015 r., sygn. akt VI Ga 129/15:

~Faktem notoryjnym (a zatem nie wymagajacym dowodzenia) jest bowiem to, Ze okres
gwarancji na dany wyrob (dzielo) udzielany jest przez znakomita wiekszos¢
producentow na okres znacznie krdtszy niz "Zywotnos¢” danego produktu”

Biorac

- modyfikacje wymaganych okreséw gwarancji i rekojmi w ostatnich dwéch akapitach Rozdziatu
3 SIWZ poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

«Wymagany termin gwarancji: Wymagany termin gwarangi: min. 60, max. 120 miesiecy,
z wylgczeniem urzgdzeri i oznakowania poziomego grubowarstwowego dla ktorych
okres gwarancji wynosi 36 miesiecy, liczac od dnia koricowego odbioru przedmiotu umowy,
przy czym okres gwarancji ma byc rowny okresowi rekojmi,

Wymagany termin rekojmi: Wymagany termin rekojmi: min. 60, max. 120 miesiecy,
z wylaczeniem urzadzeri i oznakowania poziomego grubowarstwowego dla ktorych
okres rekojmi wynosi 36 miesiecy liczac od dnia koricowego odbioru przedmiotu umowy,
przy czym okres rekojmi ma byc rowny okresowi gwarancji”

- wylgczenie w Rozdziale 20 SIWZ z kryterium oceny ofert w postaci przedtuzenia okresu
gwarancji i rekojmi, okresu gwarancji i rekojmi dla urzadzeh i oznakowania poziomego
grubowarstwowego, dla ktdrych okres rekojmi wynosi 36 miesiecy i nie podlega wydtuzeniu.

Biorgc pod uwage wszystkie powyisze okolicznosci, skorzystanie ze Srodkéw ochrony
prawnej stato sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o uwzglednienie jego

odwotania.

%anna zze:fer l
Zataczniki:
1. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia opfaty skarbowej,

2
3.
4

Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,
Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

Dowdd uiszczenia wpisu od odwolania.
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