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I. Odwotanie.

Dziatajgc w imieniu SKANSKA S.A., zwang dalej Odwotujgcym lub Wykonawcg, w oparciu
o petnomocnictwo w zatgczeniu, na podstawie art. 513 pkt 1) w zwigzku z art. 505 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U z 2019 r.), dalej
jako ,,ustawa Pzp” albo ,,Pzp”, wnosze odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego podjete w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego okreslonego powyzej
odnoszgce sie do Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w tym na projektowane
postanowienia umowy — Zatgcznika nr 4 Projekt Umowy (dalej jako ,,umowa”), a takze
Zatgcznika nr 3 Opis przedmiotu zamowienia.

Il. Zarzuty (Wskazanie przepisow, ktore naruszyt Zamawiajacy).

Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajacego,
zarzucajac mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: kc), art. 353(1) kc, art. 58
§1i2ke, 5 ke, 471 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, 16 ust. 1 PZP, 99 ust. 1i 4 PZP, 431
PZP poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan Umowy w sposéb sprzeczny z w/w
przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, zasada
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspdtzycia spotecznego,
przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposdb naruszajacy naczelne zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego - zasade
proporcjonalnosci  (adekwatnosci), ktéra rzutuje na obowigzek wspodtdziatania
Zamawiajgcego i Wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, zasade przejrzystosci, a takze prowadzace do zaniechania lub utrudnienia
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji, poprzez:

1) Natozenie na Wykonawce obowigzku naprawy wszelkich wyrzadzonych szkéd
niezaleznie od tego, czy dziatanie Wykonawcy miescito sie w granicach
nalezytego wykonania umowy (§ 2 ust. 3 umowy);

2) Zobowigzanie Wykonawcy do podjecia wszelkich niezbednych dziatan w celu
zabezpieczenia i utrzymania jakichkolwiek istniejgcych przewoddw, rur,
kanalizacji, kabli, itp. a takze do usuniecia wszelkich szkdd i pokrycia kosztéw ich
usuniecia lub optat zwigzane z odnosnymi instalacjami bez zagwarantowania
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Wykonawcy zwrotu poniesionych, udokumentowanych kosztéw, a takze
dodatkowego wynagrodzenie za te czynnosci jak i przedtuzenia terminéw
umownych w przypadku, gdy podjete przez Wykonawce dziatania dotyczg lub
wynikajg z elementéw nieobjetych dokumentacja przekazang przez
Zamawiajgcego (§ 4 ust. 5i 6 Umowy);

Nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu umowy poprzez natozenie na Wykonawce
uzyskania wszelkich niezbednych zezwolen, dopuszczen, uzgodnien, licencji itp.
(§ 5 ust. 10 Umowy), bez doprecyzowania, ze obejmuje to tylko te, ktdrych
uzyskanie wynika z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego,

Natozenie na Wykonawce obowigzku ujecia w umowach z podwykonawcami 21
dniowego terminu zaptaty podczas gdy termin zaptaty przez Zamawiajgcego dla
Wykonawcy wynosi 30 dni (§ 8 ust. 6 Umowy);

Udzielenie bezwzglednego uprawnienia Zamawiajgcemu do zaspokojenia sie z
zabezpieczenia Wykonawcy w przypadku zasgdzenia naleznosci na rzecz
podwykonawcy bez wzgledu na udziat i postawe Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, a takze bez wzgledu na poinformowanie o tym postepowaniu
Wykonawcy (§ 8 ust. 16 Umowy);

Pominiecie, ze wynagrodzenie umowne obejmuje tylko te koszty, ktére
Wykonawca dziatajagc ze starannoscig profesjonalisty mogt przewidzie¢ na
podstawie dokumentacji przetargowej i analizy istniejgcych na moment ztozenia
oferty warunkéw realizacyjnych (§ 10 ust. 2 Umowy);

Uzaleznienie przystgpienia do odbioru koncowego od usuniecia wszystkich
usterek, a nie tylko wad o istotnym charakterze (§ 11 ust. 4 pkt 3, ust. 5 pkt 12
Umowy);

Wprowadzenie krdtkich i sztywnych termindw usuniecia wad, bez mozliwosci
przedtuzenia termindw ~ w przypadku uzasadnionych przestanek
technologicznych (§12 ust. 4 pkt 2) lit. ai b Umowy, § 14 ust. 7, 8, 9, 10);
Wprowadzenie postanowien ograniczajgcych Wykonawce w okreslaniu
warunkdéw serwisowania i konserwacji wyposazenia, urzgdzer/sprzetu oraz
systemdéw lub w ogdle pozbawiajgcych go tego uprawnienia (§ 14 ust. 17
Umowy);

10) Wprowadzenie zbyt krétkich termindw reakcji serwisowych i termindw

usuniecia btedu i/ lub usterki, bez uwzglednienia przedtuzenia terminéw w
przypadku uzasadnionych przestanek technologicznych (§ 16 ust. 18 pkt 8
Umowy);

11) Przewidzenie kary umownej w wysokosci az 2 % catosci wynagrodzenia za

stwierdzenie nieistotnych wad niemozliwych do usuniecia, i to w przypadku, gdy
wobec stwierdzenia takiej wady wynagrodzenie i tak zostaje obnizone o wartos$¢
tej wady (§ 18 ust. 1 pkt 3 Umowy);
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12) Pominiecie mozliwosci przedtuzenia terminu w przypadku zasiedlenia rosliny i
koniecznosci pozyskania stosownych zgdd, uzaleznienie zmiany umowy poprzez
przedfuzenie terminu wykonania zaméwienia tylko w przypadku, gdy okreslone
okolicznosci wyfacznie uniemozliwiajg terminowe wykonanie umowy, bez
uwzglednienia samego wptywu tych okolicznosci, ktéry nie musi przejawiaé sie
uniemozliwieniem wykonania umowy (§ 20 ust. 10 Umowy);

13) Wprowadzenie termindw na zgtoszenie okolicznosci wptywajgcych na zmiane
umowy, ktdrych niedotrzymanie powoduje pozostawienie wniosku Wykonawcy
bez rozpoznania (§ 20 ust. 11 Umowy);

14) Wprowadzenie postanowienia, ze za przedtuzenie terminu realizacji zamdwienia
Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie (§ 20 ust. 12 Umowy);

15) Wprowadzenie postanowienia, ze zmiana terminu wykonania zamdéwienia nie
moze nastgpi¢ w przypadkach zawinionych przez Wykonawce, a wiec bez
uwzglednienia sytuacji, w ktérej opréocz Wykonawcy réwniez Zamawiajgcy
mogtby by¢ zawiniony (§ 20 ust. 13 Umowy);

16) Wprowadzenie postanowienia, ze termin wykonania umowy moze ulec
odpowiedniemu przedtuzeniu o czas niezbedny do zakoriczenia wykonania jej
przedmiotu w sposdb nalezyty tylko w przypadku okolicznosci wymienionych w
ust. 2 § 20 Umowy, a nie w pozostatych przypadkach postanowien § 20, ktore
rowniez przewidujg takie okolicznosci (§ 20 ust. 14 Umowy);

17) Natozenie na Wykonawce obowigzku postuzenia sie SEKOCENBUDem przy
sporzadzaniu kalkulacji do wyceny robét zamiennychi/lub zmiany technologii lub
robot dodatkowych, ktéry to sposéb nie oddaje aktualnej wartosci rynkowej
danych robét (§ 20 ust. 15 Umowy);

18) Wprowadzenie waloryzacji wynagrodzenia umownego dopiero po pierwszych 12
miesigcach liczagc od dnia zawarcia umowy (§ 20 ust. 17 Umowy), przy
osiggnieciu przez ceny produkcji budowlano — montazowej ogtaszanej w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego za pierwsze i kolejne 12
miesiecy realizacji niniejszej Umowy co najmniej 5 % (§ 20 ust. 18 Umowy),
przeprowadzenie przez Zamawiajgcego zmiany wynagrodzenia dopiero po 50
dniach po kazdym kwartale (§ 20 ust. 19 Umowy), wprowadzenie limitu zmiany
wynagrodzenia w wysokosci 7 % wynagrodzenia (§ 20 ust. 20 Umowy);

19) Wprowadzenie zasady, ze kazda niespdjnos¢ umowy bedzie interpretowana na
korzy$¢ Zamawiajgcego, to znaczy w kierunku obcigzenia Wykonawcy
obowigzkiem (pkt 3, str. 3 Zat. Nr 3 Opis przedmiotu zamdwienia).
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lll. Wnioski (Wskazanie zadan Odwotujacego).

W zwigzku z powyziszymi zarzutami i wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepiséw Odwotujgcy wnosi o:

1. uwzglednienie Odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajagcemu zmian w
tresci:
(fragmenty przekreslone — do usuniecia, fragmenty wyttuszczone i podkreslone — do
dodania, przy skomplikowanych wnioskach, podana tres¢ aktualna i postulowana).

1.1.Umowy w § 2 ust. 3 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

3. naprawienia wszelkich wyrzgdzonych szkdd, jeZeli powstaty one z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy oraz w_zakresie w _jakim jest to wynikiem
nienalezytego wykonania przez Wykonawce Umowy, oraz ponoszenia wszelkich
zwigzanych z tym kosztow, opfat, jak i ewentualnych kar natozonych przez
Policje, Straz Miejskq i inne stuzby publiczne;

1.2.Umowy w § 4 ust. 6 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

6. W przypadku ingerencji w istniejgcq infrastrukture, Wykonawca przeniesie
niezbedne instalacje tak, aby zapewnic prawidtowe funkcjonowanie istniejgcych
obiektow. Wszelkie prace, dziatania moggce wpfyngé na stan istniejgcych
budynkdw, instalacji, przewoddw, kanalizacji, kabli elektrycznych, telefonicznych,
gazociggow, wodociggow itp. zaréwno na terenie budowy, jak i w sgsiedztwie,
muszq by¢ prowadzone po wczesniejszym ich uzgodnieniu z lokalnymi wtadzami,
wiascicielami sieci i Zamawiajgcym. Powiadomienie podmiotow, o ktdrych mowa
W niniejszym ustepie, powinno nastqpic¢ w imieniu

Zamawiajgcego i zawiera¢ wskazanie terminu rozpoczecia danych robot.

W przypadku, gdy dziatania Wykonawcy opisane w ust. 5 i 6 dotyczg lub
wynikajg z nieobjetych dokumentacjg przekazang przez Zamawiajgcego
istniejgcych przewodow, rur, kanalizacji, kabli, itp., zarowno nad, jak i pod
ziemig, Wykonawcy nalezy sie  zwrot  wszelkich  poniesionych,
udokumentowanych kosztéw, a takie dodatkowe wynagrodzenie za te
czynnosci jak i o dodatkowy czas, jaki Wykonawca przeznaczyt na te dziatania
(przedtuzenie terminéw).

1.3.Umowy w § 5 ust. 10 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

10. W zakresie Wykonawcy pozostaje uzyskanie wszelkich niezbednych zezwolen,
dopuszczen, uzgodnien, licencji itp. oraz ponoszenie wymaganych opftat
potrzebnych do prowadzenia prac zabezpieczajgcych, transportowych,
wytwarzania, transportu, sktadowania odpadow na sktadowiskach oraz ich
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utylizacji, zajecia pasa drogowego oraz dziatek sqgsiadujgcych z terenem
inwestycji, o __ile _koniecznos¢ uzyskania _tych dokumentow _wynika
z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego.

1.4.Umowy w § 8 ust. 6 poprzez jego zmiane, poprzez jego zmiane, tak aby
otrzymat nastepujace brzmienie:

6. W projekcie umowy o podwykonawstwo miedzy Wykonawcq a
Podwykonawcq lub dalszym podwykonawcg:

1) termin  zaptaty  wynagrodzenia  Podwykonawcy Ilub  dalszemu
podwykonawcy nie moze byc dtuzszy niz—2% niz 30 dni od dnia doreczenia
Wykonawcy, Podwykonawcy Ilub dalszemu podwykonawcy faktury lub
rachunku, potwierdzajgcych wykonanie zleconej Podwykonawcy Ilub dalszemu
podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlanej;

1.5.Umowy w § 8 ust. 16 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

Jesli pomimo dochowania przez Zamawiajgcego powyiszych postanowien
zostanie wydany tytut egzekucyjny przeciwko Zamawiajgcemu zasqdzajgcy
zaptate od Zamawiajgcego na rzecz Podwykonawcy na podstawie art. 6471 §5
Kodeksu cywilnego lub przepisow Pzp, w oparciu o okolicznos¢ niezaptacenia
naleznosci na rzecz tego Podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy przez
Wykonawce, to - pod warunkiem, ze Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce
na poczgtku procesu sgdowego o jego wszczeciu i umozliwi Wykonawcy
niezbedne dziatanie w tym procesie, jak rowniez sam bedzie uczestniczyt w
tym procesie - Zamawiajgcy zaspokoiwszy naleznosci zasqdzone od niego
tytutem egzekucyjnym, bedzie uprawniony w pierwszej kolejnosci skorzystac z
zabezpieczenia wykonania w zakresie rownym takim zaspokojonym przez
Zamawiajgcego naleznosciom, a w przypadku, gdy zabezpieczenie nie pokryje
cafosci jego zabezpieczenia, przystuguje mu prawo Zqgdania pokrycia pozostatej
czesci przez Wykonawce.

1.6.Umowy w § 10 ust. 2 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu obejmuje
wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca celem wykonania przedmiotu
umowy, w szczegolnosci: koszty uzyskania pozwolen, koszty robot budowlanych,
koszty ewentualnych projektéw zamiennych, projektéw technologicznych i
projektow warsztatowych, koszty sprzetu i wyposazenia, koszty transportu i
ubezpieczenia oraz wszelkie optaty, ktore Wykonawca mdgl dziatajgc ze
starannoscig _profesjonalisty przewidzie¢c na podstawie dokumentacji
przetargowej i analizy istniejgcych na moment zfozenia oferty warunkow

realizacyjnych.

Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. ,Solidarnosci” 173, wpisana do Rejestru Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XII Wydziat Gospodarczy pod numerem 0000033102. NIP 778-00-01-070. Kapitat zaktadowy:
203.937.500 - optacony w catosci.

General Information \ Generale \ Ogodlna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné



SKANSKA "

1.7.Umowy w:
1.7.1. § 11 ust. 4 pkt 3) poprzez jego zmiane, poprzez jego zmiane, tak aby
otrzymat nastepujace brzmienie:

4. Zgtoszenie gotowosci do odbioru koricowego inwestycji moze by¢ dokonane
tylko po:
3) potwierdzeniu usuniecia usterek-wykazanych-podezas-przeglgdu-technicznego

wad o istotnym charakterze.

1.7.2. § 11 ust. 5 pkt 12) poprzez jego zmiane, poprzez jego zmiane, tak aby
otrzymat nastepujace brzmienie:

5. Przed odbiorem koricowym inwestycji Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu,
w szczegdlnosci:
12)protokdt z usuniecia usterek wad o istotnym charakterze.

1.8.Umowy w:
1.8.1. § 12 ust. 4 pkt 2) poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

2) Wykonawca zobowiqzany jest do usuniecia na swdéj koszt i we wtasnym

zakresie stwierdzonych wad, w terminach okreslonych ponizej:

a) wady uniemozliwiajgce korzystanie z przedmiotu umowy lub jego elementdw -
w terminie 3 dni od daty otrzymania zawiadomienia, o ktorym mowa powyzej,

b) wady utrudniajgce korzystanie z przedmiotu umowy lub jego elementow - w

terminie 14 dni od daty otrzymania zawiadomienia, o ktérym mowa powyzej,

¢) wady nieistotne - w terminie 30 dni od daty otrzymania zawiadomienia, o

ktorym mowa powyzej, a—w—wyjgtkewych—wypadkach—w—innyr—uzasadnionym
cchnologiczrie—terminie wWizRaczonHm—o GHRGWiEHG w kazdym z tych

przypadkow [lit. a) do c)] w _terminie diuiszym uzgodnionym przez strony i

zaakceptowanym przez Zamawiajgcego majgc _na uwadze technologiczne

mozliwosci usuniecia stwierdzonych wad.

1.8.2. § 14 ust. 7 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

7. W przypadku, gdy w trakcie okresu gwarancyjnego zostata ujawniona
jakakolwiek wada, Wykonawca rozpocznie prace naprawcze na swoj wtasny
koszt, w terminie nie pdzniejszym niz 2 dni robocze od daty zgtoszenia wady lub
awarii przez Zamawiajgcego, chyba Ze przystgpienie do usuniecia wad jest
niemoZliwe z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, w_szczegdlnosci z przyczyn
(technicznych) technologicznych. W przypadku nieprzystgpienia do prac
naprawczych w terminie, o ktorym mowa powyzej, Zamawiajgcy moze wykonac
prace naprawcze na koszt i ryzyko Wykonawcy, korzystajgc przy tym réwniez z
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ustug osob trzecich bez utraty swoich praw z tytutu rekojmi lub gwarancji — nie
dotyczy to przypadku, gdy przystgpienie do usuniecia wad jest niemozliwe z
przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, o ktorych mowa w zdaniu poprzednim.

1.8.3. § 14 ust. 8 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

8. Wykonawca zobowigzany jest usungc¢ zgtoszone wady i awarie w terminie 5
dni od daty zgfoszenia wad lub awarii Sprzetu, a w przypadku koniecznosci
sprowadzenia czesci spoza granic Rzeczypospolitej Polskiej — 10 dni. Strony mogq
na pismie zgodnie ustali¢ inny termin w przypadku, gdy z przyczyn technicznych
(technologicznych) nie jest mozliwe zachowanie termindw wskazanych w zdaniu
poprzednim.

1.8.4. § 14 ust. 9 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

9. W przypadku, gdy okres usuniecia wad lub awarii dotyczgcych sprzetu
przekroczy 10 dni liczonych od daty zgfoszenia wady, Zamawiajgcy moze, bez
koniecznosci uprzedniego uzyskania zezwolenia Sqdu wykona¢ prace naprawcze
na koszt i ryzyko Wykonawcy (wykonanie zastepcze), korzystajgc przy tym
rowniez z ustug osob trzecich bez utraty swoich praw z tytutu rekojmi Ilub
gwarancji -_nie dotyczy to przypadku, gdy usuniecie wad lub awarii jest
niemozliwe z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, o ktérych mowa w ust. 8.

1.8.5. § 14 ust. 10 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

10. Zamawiajgcy ma prawo obcigzy¢ Wykonawce karqg umowng za kazde
zgtfoszenie, w wysokosci:

1) 2000,00 zt w przypadku, gdy okres usuniecia wady lub usterki dotyczqgcej
sprzetu przekroczy okresy wskazane w ust. 7 niniejszego paragrafu, liczone od
daty zgtoszenia wady lub awarii, za kazdy dziern zwtoki, nie wiecej niz 2 %
wartosci wynagrodzenia netto, o ktorym mowa w §10 ust.1 niniejszej umowy,
nie dotyczy to przypadku gdy przystgpienie do usuniecia wad lub ich usuniecie
jest niemozliwe z przyczyn niezaleinych od Wykonawcy, o ktérych mowa w
ust. 7i 8.

2) 1000,00 zt w przypadku niezapewnienia czesci zamiennych w okresie
wskazanym w ust. 13 niniejszego paragrafu, za kazdg niezapewnionq czes¢
zamienng lub wyposazZenia eksploatacyjnego sprzetu oddzielnie, nie wiecej niz 2
% wartosci wynagrodzenia netto, o ktdrym mowa w §10 ust.1 niniejszej umowy,
nie dotyczy to przypadku gdy zapewnienie czesci zamiennych jest niemozliwe z
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przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, w szczegdlnosci z przyczyn
technologicznych.

1.9.Umowy w § 14 ust. 17 poprzez usuniecie postanowienia w tym punkcie:

1.10. § 16 ust. 18 pkt 8 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

8) ustugi serwisowe realizowane bedq z zachowaniem nastepujgcych
parametrow:

a) dostepnosc¢ serwisu we wszystkie dni kalendarzowe, przez 24 godziny/h — w
okresie trwania umowy,

b) czas reakcji serwisu — 24 36 godziny - w okresie trwania umowy,

c) czas usuniecia btedu iflub usterki — do 2 dni roboczych od momentu
zgtoszenia (przy koniecznosci sprowadzenia czesci do 4 dni roboczych) — w
okresie trwania umowy; z uzasadnionych wzgleddw technologicznych termin
ten moze zosta¢ wydtuzony.

1.11. Umowy w § 18 ust. 1 pkt 3) poprzez usuniecie postanowienia w tym
punkcie:

1.12. Umowy w § 20 ust. 10 poprzez dodanie pkt 8) i zmiane ostatniego
zdania, ktore brzmia:

[ostatnie zdanie] Okolicznosci wskazane wyzej mogq stanowic podstawe zmiany
terminu wykonania zamdwienia tylko w przypadku, gdy uniemoZliwiajg
terminowe wykonanie umowy.

Otrzyma nastepujace brzmienie:

- pkt 8) W przypadku zasiedlenia roslin i koniecznosci pozyskania przez
Wykonawce stosownych zgdd i ewentualnie przeniesienia gniazd.
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- [ostatnie zdanie] Okolicznosci wskazane wyzej mogq stanowic¢ podstawe
zmiany terminu wykonania zamdwienia tylko w przypadku, gdy wniemezliwiajg
wptywajg na terminowe wykonanie umowy i tylko w zakresie tego wpfywu.

1.13. Umowy w § 20 ust. 11 poprzez jego zmiane, ktory brzmi:

11. Zmiany, o ktdrych mowa w ust. 2 i 3 pkt 1) niniejszego paragrafu, muszq
zosta¢ udokumentowane poprzez zatqczenie zdjec, rysunkdw, raportow szkicow,
badan laboratoryjnych. Pismo (wniosek) dotyczgce w/w zmian wraz z
uzasadnieniem, Strona wystepujgca z wnioskiem zobowigzana jest ztozyc¢ drugiej
stronie, w terminie 7 dni od daty powziecia wiadomosci o takiej okolicznosci.
Niespetnienie powyzszych warunkdw bedzie skutkowafo pozostawieniem
whniosku bez rozpatrzenia.

Otrzyma brzmienie:

11. Zmiany, o ktérych mowa w ust. 2 i 3 pkt 1) niniejszego paragrafu, muszq
zostac¢ udokumentowane poprzez zatgczenie zdjec, rysunkow, raportow szkicow,
badan laboratoryjnych. Pismo (wniosek) dotyczgce w/w zmian wraz z
uzasadnieniem, Strona wystepujgca z wnioskiem zobowiqgzana jest zfozy¢ drugiej
strome w termmle 7 14 dni od daty powz:ec:a wiadomosci o takiej okol:cznosc:

Wmesku—bez—rez-pa#ze% Jezell uchyb:eme tego terminu spowodowafo szkode
Zamawiajgcego lub jg powiekszylo, to Wykonawca jest za nig odpowiedzialny.

1.14. Umowy w § 20 ust. 12 poprzez jego zmiane, ktéry brzmi:

12. Za przedtuZenie terminu realizacji zamdéwienia Wykonawcy nie przystuguje
dodatkowe wynagrodzenie.

Otrzyma brzmienie:

dede—t-kewe—wyrmgmdfeme— Wykonawca ]est uprawniony do zqdama zmiany

Wynagrodzenia naleznego z tytulu realizacji zaméwienia (obejmujgcego takie
koszty ogdlne) oraz terminéw realizacji zamowienia lub terminow posrednich
odpowiednio w_przypadkach okreslonych w ust. 10. Wpynagrodzenie
dodatkowe (bezposrednie koszty) bedzie obliczone na podstawie Sredniej cen
wynikajgcych z przedstawionych przez Wykonawce trzech ofert z rynku wraz z
rozsgdnym zyskiem.
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1.15. Umowy w § 20 ust. 13 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

13. Zamawiajgcy nie dopuszcza zmiany terminu wykonania zamdwienia w
przypadkach zawinionych wylgcznie przez Wykonawce.

1.16. Umowy w § 20 ust. 14 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

14. W przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okolicznosci wymienionych w ust—2
niniejszego—paragrafy niniejszym paragrafie, termin wykonania umowy moze
ulec odpowiedniemu przedtuzeniu o czas niezbedny do zakoriczenia wykonania
jej przedmiotu w sposob nalezyty.

1.17. Umowy w § 20 ust. 15 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat
nastepujace brzmienie:

W przypadku koniecznosci realizacji robét zamiennych i/lub zmiany technologii
lub robdt dodatkowych, z zastrzezeniem zaistnienia przestanek okreslonych art.
455 ust. 1i 2 Pzp., Wykonawca zobowigzany jest opracowac kalkulacje cenowq
dla tych robdt na podstawie sredniej cen wynikajgcych z przedstawionych przez
Wykonawce trzech ofert z rynku wraz z rozsqdnym zysklem kes,_zte#ysu

przypadku o ktorym mowa w niniejszym ustepie dopuszcza sie zmiane terminu
wykonania przedmiotu umowy wskazanego w §2 ust. 3 niniejszej umowy.

1.18. Umowy w:

1.18.1. § 20 ust. 17 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:
Wykonawca moze wnioskowac¢ o zmiane wysokosci wynagrodzenia w
przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéow zwigzanych z realizacjq
umowy, po uptywie 32 6 miesiecy liczqc od dnia zawarcia umowy, oraz nie
czesciej niz po uptywie kolejnych 12 6 miesiecy od dnia zawarcia aneksu
zmieniajgcego wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy.

1.18.2. § 20 ust. 18 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

Wykonawca moze wnioskowac¢ o zmiane wysokosci wynagrodzenia w
przypadku, gdy wskaznik zmiany cen produkcji budowlano — montazowej
ogfaszany w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego (o

Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. ,Solidarnosci” 173, wpisana do Rejestru Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XII Wydziat Gospodarczy pod numerem 0000033102. NIP 778-00-01-070. Kapitat zaktadowy:
203.937.500 - optacony w catosci.

General Information \ Generale \ Ogodlna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné



SKANSKA o

ktérym mowa ponizej) za pierwsze i kolejne 2 6 _miesiecy realizacji
niniejszej Umowy bedzie wyZszy niz 5 2%.

1.18.3. § 20 ust. 19 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymat nastepujace
brzmienie:

Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowata w odniesieniu do
wskaznika zmiany cen materiatéw lub kosztéw (Sredniorocznego wskaznika
cen produkcji budowlano — montazowej) ogtaszanego w komunikacie
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego w Dzienniku Urzedowym GUS w
terminie do 58 30 dni po kazdym kwartale, na podstawie ustawy z dnia 2
kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy o poreczeniach i gwarancjach
udzielanych przez Skarb Panstwa oraz niektére osoby prawne, ustawy o
Banku Gospodarstwa Krajowego oraz niektérych innych ustaw.

1.18.4. § 20 ust. 20 poprzez jego zmiane, tak aby otrzymatl nastepujace
brzmienie:

taczna maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy moze
wyniesé¢ 7 50 % wynagrodzenia Wykonawcy ustalonego w dacie zawarcia
niniejszej Umowy.

1.19. pkt 3, str. 3 Zat. Nr 3 Opis przedmiotu zamoéwienia poprzez usuniecie
postanowienia w tym punkcie (tylko fragment przekreslony do usuniecia):

W szczegdlnosci w przypadku zaistnienia jakichkolwiek waqtpliwosci lub
sprzecznosci w tresci dokumentow, nalezy mie¢ na wzgledzie, iz zamiarem
Zamawiajgcego i celem Dokumentacji Przetargowej jest zapewnienie najlepszej
jakosci i funkcjonalnosci obiektow stanowigcych przedmiot postepowania oraz
zgodnosci przedmiotu zamdwienia z obowiqgzujgcymi normami i przepisami.

. .
DIV-YAY. en ALO hedzie nadaiara = a¥a en ALlerdzaiacem

2. o zasadzenie zwrotu kosztéw postepowania odwofawczego w tym kosztow
zastepstwa procesowego.

IV. Interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, w
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szczegblnosci Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 roku polegajagcg na pozbawieniu go korzysci finansowych
wynikajgcych z mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zamowienia i w
konsekwencji braku mozliwosci zawarcia umowy na realizacje tego zamodwienia.

Odwotujacy bowiem posiada wiedze i dos$wiadczenie dajgce rekojmie nalezytego
wykonania zamédwienia. Jednakze wobec takich nieuzasadnionych i nadmiernych
postanowien Zamawiajgcego, Wykonawca moze zostaé pozbawiony mozliwosci udziatu
w postepowaniu i tym samym mozliwosci realnego uzyskania zamdwienia,
a w konsekwencji moze on ponies¢ okreslong szkode z tym zwigzana.

Nadto, w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego, Odwotujgcy zobowigzany bedzie do
podpisania umowy na realizacje zamowienia zgodnie z obecnym wzorem umowy, ktéry
jest niezgodny z obowigzujacymi przepisami prawa. Nieuwzglednienie za$ odwotfania
moze go narazi¢ na szkode, poniewaz w zwigzku z wyzej wskazanymi uchybieniami
Zamawiajgcego, Odwotujgcy modgtby by¢ narazony na brak wynagrodzenia za roboty
wykonane z drobnymi, nieistotnymi usterkami.

V. Termin na ztozenie odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 31.12.2021 roku opublikowat ogtoszenie o zamdéwieniu i SWZ w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (witryna TED) co oznacza, ze odwotanie zostato
whiesione z zachowaniem ustawowego 10 dniowego terminu.

Odwotujacy uiscit wpis od odwotania oraz przekazat kopie odwotania wraz z zatgcznikami
Zamawiajgcemu.

VI. Uzasadnienie.

1. Uwagi Ogdlne — naruszenie zasad postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Stosownie do art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 PZP, do czynnosci Zamawiajgcego
podejmowanych w postepowaniu oraz do umoéow w sprawach zamoéwien publicznych
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy PZP nie stanowig inacze;j.
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Biorac zas pod uwage przedmiot niniejszego zamowienia (roboty budowlane) oraz to, ze
obowigzujgce przepisy PZP nie zawierajg ani odmiennej, ani autonomicznej definicji
umowy o roboty budowlane, tres¢ stosunku prawnego nawigzanego przez publicznego
zamawiajgcego z wybranym oferentem - wykonawcg, musi odpowiadaé
postanowieniom umowy o roboty budowlane zdefiniowanej przez ustawodawce w
Kodeksie cywilnym (art. 647 - 658 kc), ktdra jest umowg nazwang, a jej przedmiotowo
istotne elementy okresla art. 647 kc. Nadto, czynnosci Zamawiajgcego nie mogg by¢
sprzeczne nie tylko z przepisami prawa, ale i z zasadami wspotzycia spotecznego (art. 58
§1i2ke).

Zamawiajgcy w dniu 31.12.2021 roku ogtosit SWZ wraz z projektem umowy. Wobec
tresci zawartych tam postanowien konieczne i usprawiedliwione stato sie poszukiwanie
przez Wykonawce ochrony prawnej poprzez wniesienie odwotania do KIO.

Odwotujacy wnosi odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego,
zarzucajgc mu naruszenie art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: kc), art. 353(1) kci art. 58 §
1i2kc, 5 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, 16 ust. 1 PZP, 99 ust. 1 i 4 PZP, 431 PZP
poprzez uksztattowanie postanowien i rozwigzan Umowy w sposéb sprzeczny z w/w
przepisami, w tym z naturg stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, zasadg
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspdtzycia spotecznego,
przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposdb naruszajgcy naczelne zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego - zasade
proporcjonalnosci (adekwatnosci), ktéra rzutuje na obowigzek wspdtdziatania
Zamawiajgcego i Wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, zasade przejrzystosci, a takze prowadzace do zaniechania lub utrudnienia
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji.

Podniesione zarzuty i wskazane postanowienia Wzoru Umowy naruszajg przepisy ustaw
kodeks cywilny jak i Prawa zamdwien publicznych w nastepujgcym zakresie.

2. Naruszenie zasad zapewnienia uczciwej konkurencji, przejrzystosci,
proporcjonalnosci, zapewnienia precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia.

Pomimo obowigzku opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
niewykluczajgcych sie, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, Zamawiajacy zobowigzanie to pomingt przy
sporzadzaniu Umowy. Wskazane w zarzutach niedoktadnosci, sprzecznosci wystepujace
w Umowie, stanowig o naruszeniu nie tylko art. 16 pkt 2) PZP, ale i art. 99 ust. 1 PZP.
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Niedoktadnosci te i braki nie pozwalajg na nalezyte oszacowanie zakresu robdét
budowlanych, a w konsekwencji ich wyceny.

Elementem zasady przejrzystosci jest poglad wyrazony w judykaturze: ,Zasada
przejrzystosci oznacza, ze wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego
powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji w sposdb jasny,
precyzyjny i jednoznaczny, ktéry po pierwsze, pozwoli wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannos$¢ oferentom na zrozumienie ich
doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposdéb, a po drugie, umozliwi
instytucji zamawiajgcej faktyczne sprawdzenie, czy oferty odpowiadajg kryteriom,
ktérym podlega dany przetarg”®.

Nadto, Zamawiajacy jest zobowigzany zachowaé niezbedng réwnowage i proporcje
miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia
a interesem potencjalnych wykonawcéw, ktérych nie mozna, poprzez wprowadzenie
nadmiernych wymagan co do opisu przedmiotu zamodwienia, nadmiernie wygérowanych
warunkoéw, z géry eliminowac z udziatu w postepowaniu, czy tez utrudnia¢ im udziat w
postepowaniu o zamdwienie publiczne?. Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz

zasady proporcjonalnosci bedzie réwniez dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia

przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami
zamawiajgcego’. Istotg generalnej zasady zamdwiern publicznych, tj. zasady
proporcjonalnosci jest koniecznos¢ dotozenia nalezytej starannosci przez zamawiajgcego
polegajgcej na podejmowaniu wytgcznie takich dziatan i stawianiu takich wymogoéw, bez
ktorych nie bedzie mozliwe osiggniecie zamierzonego celu, jakim jest udzielenie danego
zamowienia*. Zasada proporcjonalnosci przejawia sie na niemal wszystkich etapach
zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia i wskazuje na koniecznos¢ korzystania przez zamawiajacego z takich
srodkow, ktére muszag by¢ odpowiednie do zamierzonego celu, tj. takie, przy pomocy
ktorych ten cel da sie osiggnaé, wtasciwe dla danego celu; niezbedne, tj. takie, ktdrych
nie sposdb osiggnat lepiej za pomocg innego s$rodka, najwtasciwsze do osiggniecia
zamierzonego celu oraz takie, ktore w najmniejszym stopniu ograniczajg interesy i prawa
wykonawcéw®

1 Wyrok TS z 29.04.2004 r., C-496/99, Komisja Wspdinot Europejskich v. CAS Succhi di Frutta SpA, EU:C:2004:236; wyrok
TSz 10.05.2012 r., C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw, EU:C:2012:284.

2 Wyrok KIO z 24.42017, KIO 664/17.

3 D. Ziembinski, Zasada proporcjonalnosci, ,ZAMAWIAJACY. Zamdwienia publiczne w praktyce” 2017, nr 22, s. 20.

4 A. Wiktorowski [w:] A. Gawroriska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wdjcik, A. Wiktorowski, Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 16. https://sip.lex.pl/#/commentary/587870908/668348/gawronska-baran-
andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz-aktualizowany ?cm=URELATIONS (dostep: 2022-01-09 17:09)

>, Kontrola UZP z 29.11.2017 r., KND/10/17/DKD, https.//www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0014/36122 /inf-o-
wyniku-KND-10-17-002.pdf (dostep: 20.12.2020 r.).”
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Przenoszac powyzsze rozwazania na niniejszy przetarg Zamawiajacy w szeregu
postanowiedn Umowy przerzucit na Wykonawce ryzyka, a takie okreslit obowigzki
Wykonawcy w sposéb zbyt daleko idacy i dolegliwy, co w prawidtowych i partnerskich
relacjach pomiedzy Stronami Umowy nie wystepuje. Takie uregulowanie wzajemnych
praw i obowigzkéw narusza art. 16° i 431 PZP, ktdry stanowi, ze Zamawiajgcy i
wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia obowigzani s3
wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, zwanej dalej
»umowa”, w celu nalezytej realizacji zamdwienia.

Za Ewa Wiktorowska’ cel ten ustawodawca planuje osiggnaé poprzez zachecenie
zamawiajgcych w szczegdlnosci do odejscia od jednostronnego ksztattowania umow i
bardziej proporcjonalnego podziatu praw i obowigzkéw stron oraz ryzyk z tym
zwigzanych. W uzasadnieniu nowej ustawy wskazano, ze wielu zamawiajacych, kierujac
sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, sporzadza umowy
nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci zamowienia publicznego —
w szczegdlnosci w zakresie ilosci i wysokosci kar umownych, przerzucania nawet
niemozliwych do oszacowania ryzyk na wykonawcéw, braku postanowien w zakresie
waloryzacji lub indeksacji wynagrodzenia z tytutu zmian cen rynkowych. ,,Paradoksalnym
skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wptyw na efektywnos$¢ wydatkowania
srodkdw publicznych, przez wyzisze ceny wskazywane przez wykonawcow
uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie
konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcéw z udziatu w
postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego (Uzasadnienie..., VIII kadencja,
druk sejm. nr 3624)”. Zdaniem tych samych autoréw ,Nie powinno budzi¢ watpliwosci
stwierdzenie, ze wspotdziatanie stron w trakcie umowy bedzie lepsze, gdy
postanowienia umowy bedg je umozliwiac”.

Zdaniem J. Jerzykowskiego® przepis ten (art. 431 PZP) jawi sie jako przepis w istocie
powtarzajacy postanowienia art. 354 § 1 i 2 k.c., normujacego obowigzek wspotpracy
stron przy wykonaniu zobowigzania. Dla przypomnienia — wskazane przepisy Kodeksu
cywilnego stanowig, ze dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i
w sposéb odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takie w

6 Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

7 E. Wiktorowska [w:] A. Gawroriska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamdwieri publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 431. https://sip.lex.pl/#/commentary/587871317/668757/gawronska-baran-
andrzela-i-in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz-aktualizowany ?cm=URELATIONS (dostep: 2022-01-06 17:01);

8 J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwiriski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamdwier publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 431. https://sip.lex.pl/#/commentary/587860010/657450/dzierzanowski-wlodzimierz-i-
in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz?cm=URELATIONS (dostep: 2022-01-06 17:06);
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sposdb odpowiadajgcy tym zwyczajom, za$ wierzyciel w taki sam sposdb powinien
wspotdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania. Postrzeganie art. 431 p.z.p. jedynie w
kategoriach powtérzenia regulacji kodeksowej wydaje sie jednak nieuprawnione.
Traktowaé nalezy go raczej jako wyeksponowanie wynikajgcego bezposrednio z mocy
prawa obowigzku wspétpracy zamawiajgcego i wykonawcy, jako wierzyciela (i zarazem
dtuznika w zakresie zaptaty) oraz dtuznika (i zarazem wierzyciela w zakresie roszczenia o
zaptate).”

Dlatego uprawniony jest poglad J. Jerzykowskiego®, ze art. 431 PZP ma takze wymiar
dyrektywy skierowanej do zamawiajgcego, aby projektowanymi postanowieniami
umowy tworzyé ramy dla partnerskiej wspdtpracy stron.

W zwigzku z tym nalezy uznad, iz konstruowanie postanowien w sposdb wskazany w tym
odwotaniu jest sprzeczne zaréwno z art. 16 PZP, jak i art. 431 PZP.

Naruszenie zasady proporcjonalnosci poprzez zbyt restrykcyjne obowigzki natozone na
Wykonawce prowadzi do zachwiania réwnowagi stron i naruszenia konkurencji (art. 16
PZP w zw. z art. 431 PZP). To z kolei jest zwigzane z naruszeniem art. 99 ust. 1 PZP, ktory
zawiera postulat precyzyjnosci opisu przedmiotu zamdwienia przejawiajacy sie m. in.
zakazem przerzucania na Wykonawce niezidentyfikowanych ryzyk.

Dlatego w tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy przywotaé przepisy i poglady
doktryny w kwestii postulatu precyzyjnego opisu przedmiotu zamdwienia. Praktyke,
polegaja na opisywaniu przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, ze zakres swiadczen
Wykonawcy uzaleiniony bedzie od zdarzern od niego niezaleznych, przysztych i
niepewnych, ktére nie s3 okreslone nawet co do kategorii nalezy uznac¢ za
niedopuszczalng (por. wyrok KIO 2479/15 z dn. 25.11.2015 r.).

Nie moze usprawiedliwiaé braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia
stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie ryzyka.
Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamdéwienia moze
by¢ niemozliwa wtasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zamoéwienia. Nie
mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma
mozliwosci zidentyfikowac z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w
SIWZ (wyrok KIO 897/15 z dn.18.05.2015 r.).

Zamawiajgcemu nie wolno sporzadza¢ opisu, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym
samym sprzecznosSci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zwrotédw opisujacych sposdb
realizacji zamdwienia®. Na zamawiajagcym cigzy szczegblna odpowiedzialnosé, gdyz

2 Tamze;
10 Wyrok KIO z 27.03.2015 r., KIO 496/15.
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powinien on tak szczegétowo i doktadnie okreslié swoje wymagania dotyczace opisu
przedmiotu zamodwienia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich
mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcéw co

do przedmiotu zamoéwienia, poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujace

okreslenie przedmiotu zamdéwieniall.

Wreszcie Wykonawca nie moze ponosi¢c konsekwencji nienalezytego i
niejednoznacznego okreslenia oczekiwan powddki w tresci dokumentacji przetargowej
w jakimkolwiek zakresie. Jak stusznie wskazat Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z
dnia 3 grudnia 2019r., | ACa 266/19: ,Konsekwencje zaniechania sporzadzenia przez
zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposéb odpowiadajgcy wymogom art.
29 ust. 1 p.z.p. nie mogy by¢ nastepczo przerzucane na wykonawce”. A takie ryzyko
istnieje jesli postanowienia zostajg w taki sposéb sformutowane.

Nawet gdyby przyjaé, ze zapisy w SWZ — projektu umowy nie tyle nie przewidujg
wymogoéw i nie wigzg sie z konsekwencjami na etapie realizacji, ktére odwotujacy
zarzuca konkretnie przy kazdym zaskarzonym postanowieniu, to z catg pewnoscig
niektore z nich sg niejednoznaczne. W tym kontekscie nalezy odnie$é sie do stusznego
spostrzezenia, jakie poczynit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 kwietnia 2016r., | CSK
306/15:

»Watpliwosci interpretacyjne, ktdére nie dajg sie usung¢ w drodze ogdlnych dyrektyw
wyktadni oswiadczen woli, powinny by¢ rozstrzygniete na niekorzys¢ strony, ktdra
zredagowata tekst je wywotujacy (in dubio contra proferentem). Ryzyko nie dajgcych sie
usung¢ w drodze ogdlnych dyrektyw wyktadni oswiadczen woli niejasnosci tekstu
umowy powinna poniesc ta strona, ktéra tekst zredagowata.”

Dlatego warto juz w tym momencie dokona¢ odpowiednich zmian w projekcie umowy,
tak aby w przysziosci nie generowaty watpliwosci interpretacyjnych i ewentualnych
sporow.

Majgc to na uwadze, a takze w zwigzku z przywotanymi w tym odwofaniu zarzutami i
whnioskami za sprzeczne z przywotanymi wyzej przepisami i dyrektywami prowadzenia
zamoéwien publicznych nalezy uzna¢ ponizsze postanowienia.

Z uwagi na obszerno$¢ odwotania przepisy i poglady doktryny w kwestiach prawnych nie
bedg przytaczane przy kazdym zarzucie, a zostaly przytoczone powyzej, w czesci
wspodlnej dedykowanej dla tego rodzaju zarzutéw.

11 Wyrok KIO z 6.7.2015, KIO 1332/15.
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3. Odniesienie sie do konkretnych postanowiern umownych.

Odwotujac sie do tych zachowan Zamawiajgcego, ktérych konsekwencjg jest naruszenie
przywotanych powyzej przepiséw i zasad nalezy wskaza¢ na (numeracja ponizsza
odpowiada numeracji zarzutéw i wnioskéw z czesci ll i Ill odwotania):

1) § 2 ust. 3 umowy.

Natozenie na Wykonawce obowigzku naprawy wszelkich wyrzadzonych szkéd
niezaleznie od tego, czy dziatanie Wykonawcy miescito sie w granicach nalezytego
wykonania umowy (§ 2 ust. 3 umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

3. naprawienia wszelkich wyrzqdzonych szkdd, jezeli powstafy one z przyczyn
lezgcych po stronie Wykonawcy oraz w_zakresie w jakim jest to wynikiem

nienalezytego wykonania przez Wykonawce Umowy, oraz ponoszenia wszelkich

zwigzanych z tym kosztow, optat, jak i ewentualnych kar natoZonych przez Policje,
Straz Miejskq i inne stuzby publiczne;

Z przywotanych wzgledéw uzasadnione jest, aby odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za
szkody obejmowata tylko te zdarzenia, ktdre zostaty wywotane z przyczyn lezgcych po
jego stronie, ale i zarazem bedacych wynikiem nienalezytego wykonania Umowy. W
innym przypadku mogtoby dojs¢ do sytuacji, w ktorej Wykonawca wykonujgc nalezycie
umowe bedzie narazony na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg za wywotanie szkdd,
ktére w rzeczywistosci nie bedg zawinione przez niego (art. 415, 471 kc). W takiej
sytuacji bowiem Wykonawca bedzie wykonywat swoje obowigzki zgodnie z kontraktem,
jednak bedzie zobowigzany do ciggtego monitorowania, czy aby jego postepowanie
zgodne z kontraktem nie bedzie narazato go na ewentualng odpowiedzialnosé
wynikajagcg z wyrzadzenia komu$ szkody. Hipotetycznie istnieje  mozliwosé, ze
Wykonawca uprzednio stwierdzi, ze wykonujgc dany obowigzek umowny wywota tym
szkode osobie trzeciej, czy w takim przypadku bedzie musiat wykonywac¢ obowigzki
umowne, nawet gdy Zamawiajacy nie zgodzi sie na odstgpienie przez Wykonawce od
wykonania danego obowigzki pomimo wiedzy, ze jego wykonanie wywofa szkode. W
takim przypadku Wykonawca stanie przed dylematem, czy ponies¢ odpowiedzialnos$¢
deliktowg (415 kc) czy kontraktowg (471 kc). To jaskrawy przyktad, w wiekszosci
przypadkéw Wykonawca nie bedzie w stanie w ogdle przewidzie¢ ewentualnych
konsekwencji i wystgpienia szkdd dziatajac zgodnie z umowa.

Powyisze wigze sie takze z tym, ze na Wykonawce w takim ksztafcie postanowienia
umownego przerzucane s3 niezidentyfikowane ryzyka — ktére sg od niego niezaleine,
przyszte i niepewne. A to jak wyzej zaznaczono jest niedopuszczalne.
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Z tych wzgleddéw zaskarzone postanowienie umowne powinno by¢ zmienione wedtug
whiosku odwotujgcego. Jego tres¢ zaproponowana przez Zamawiajgcego razgco ktéci sie
z zasadg proporcjonalnosci oraz postulatem opisania przedmiotu zamdéwienia w sposéb
precyzyjny.

2) § 4 ust. 5i 6 Umowy.

Zobowigzanie Wykonawcy do podjecia wszelkich niezbednych dziatan w celu
zabezpieczenia i utrzymania jakichkolwiek istniejgcych przewoddw, rur, kanalizacji,
kabli, itp. a takze do usuniecia wszelkich szkdd i pokrycia kosztéw ich usuniecia lub
optat zwigzane z odnosnymi instalacjami bez zagwarantowania Wykonawcy zwrotu
poniesionych, udokumentowanych kosztéw, a takze dodatkowego wynagrodzenie
za te czynnosci jak i przedtuzenia termindw umownych w przypadku, gdy podjete
przez Wykonawce dziatania dotycza Ilub wynikajg z elementéw nieobjetych
dokumentacjg przekazang przez Zamawiajgcego (§ 4 ust. 5i 6 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

6. W przypadku ingerencji w istniejgcq infrastrukture, Wykonawca przeniesie
niezbedne instalacje tak, aby zapewnic¢ prawidfowe funkcjonowanie istniejgcych
obiektdw. Wszelkie prace, dziatania moggce wptyngc na stan istniejgcych budynkdw,
instalacji, przewoddw, kanalizacji, kabli elektrycznych, telefonicznych, gazociggdw,
wodociggdw itp. zaréwno na terenie budowy, jak i w sgsiedztwie, muszq byc
prowadzone po wczesniejszym ich uzgodnieniu z lokalnymi wtadzami, witascicielami
sieci i Zamawiajgcym. Powiadomienie podmiotéw, o ktérych mowa w niniejszym
ustepie, powinno nastgpic¢ w imieniu Zamawiajgcego i zawiera¢ wskazanie terminu
rozpoczecia danych robét. W przypadku, gdy dziatania Wykonawcy opisane w ust.
5 i 6 dotyczg Ilub wynikajg z nieobjetych dokumentacjg przekazang przez
Zamawiajgcego nieprzewidzianych istniejgcych przewodow, rur, kanalizacji, kabli,
itp., zaréwno nad, jak i pod ziemig, Wykonawcy naleiy sie zwrot wszelkich
poniesionych, udokumentowanych kosztow, a takze dodatkowe wynagrodzenie za
te czynnosci jak i o dodatkowy czas, jaki Wykonawca przeznaczyt na te dziatania
(przedtuzenie termindéw).

Zaskarzone postanowienie umowy rowniez w razgcy sposéb narusza zasade
proporcjonalnosci i wynikajagcy z niej postulat proporcjonalnego rozktadania
obowigzkéw umownych pomiedzy Zamawiajgcego i Wykonawce. Przede wszystkim
jednak naktada na Wykonawce niezidentyfikowane, nie dajace sie wyceni¢ ryzyka, co
wigze sie z nieprecyzyjnym opisem przedmiotu zamdéwienia w tym zakresie.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage, ze postulowana tres¢ postanowienia Wykonawcy,
aby zmiana umowy obejmowata nie tylko wydtuzenie terminu, ale i dodatkowe
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wynagrodzenie, jest naturalne i nie powinno spotkac sie z odmowa, jezeli wezmiemy
pod uwage, ze umowa o roboty budowlane jest umowg odptfatng. Zatem ekwiwalentem
Swiadczenia Wykonawcy powinno by¢ wynagrodzenie zaptacone ze strony
Zamawiajgcego.

3) § 5 ust. 10 Umowy.

Nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu umowy poprzez natozenie na Wykonawce
uzyskanie wszelkich niezbednych zezwolen, dopuszczen, uzgodnien, licencji itp. (§ 5
ust. 10 Umowy), bez doprecyzowania, ze obejmuje to tylko te, ktérych uzyskanie
wynika z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego,

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

10. W zakresie Wykonawcy pozostaje uzyskanie wszelkich niezbednych zezwolen,
dopuszczen, uzgodnien, licencji itp. oraz ponoszenie wymaganych optat potrzebnych
do prowadzenia prac zabezpieczajgcych, transportowych, wytwarzania, transportu,
sktadowania odpaddw na sktadowiskach oraz ich utylizacji, zajecia pasa drogowego
oraz dziatek sgsiadujgcych z terenem inwestycji, o _ile koniecznos¢ uzyskania tych
dokumentéw wynika z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego.

Zaskarzone postanowienie umowne rowniez w nieuprawniony, co za tym idzie
nieprecyzyjny sposob rozszerza obowigzki Wykonawcy o niedajace sie zidentyfikowac
ryzyka. Istnieje bowiem mozliwosé¢, ze w zwigzku z niedoktadng dokumentacja
przygotowang przez Zamawiajgcego (np. projektowg) zostang pominiete istotne
okolicznosci wptywajgce na koniecznos$¢ uzyskania konkretnej decyzji lub pozwolenia. To
z kolei nie pozwoli na wycenienie (kosztu) i zatozenie czasu przez Wykonawce w ofercie.
Dlatego réwniez i to postanowienie narusza wskazane przepisy i zasady PZP. Dlatego
przywrdcenie zgodnosSci temu postanowieniu umownemu powinno nastgpi¢ poprzez
postulowane jego brzmienie (jak wyzej wskazano).

4) § 8 ust. 6 pkt 1 Umowy.

Natozenie na Wykonawce obowigzku ujecia w umowach z podwykonawcami 21
dniowego terminu zaptaty podczas gdy termin zaptaty dla Wykonawcy wynosi 30 dni
(§ 8 ust. 6 pkt 1 Umowy);

Whioskowane brzmienie postanowienia:

Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. ,Solidarnosci” 173, wpisana do Rejestru Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy w Warszawie, XII Wydziat Gospodarczy pod numerem 0000033102. NIP 778-00-01-070. Kapitat zaktadowy:
203.937.500 - optacony w catosci.

General Information \ Generale \ Ogodlna \ Sisdinen \ Generell \ Generell \ Obecné



SKANSKA =

6. W projekcie umowy o podwykonawstwo miedzy Wykonawcq a Podwykonawcq lub
dalszym podwykonawcg:

1) termin zaptaty wynagrodzenia Podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy nie
moze by¢ dtuiszy miz21 niz 30 dni od dnia doreczenia Wykonawcy, Podwykonawcy
lub dalszemu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajgcych wykonanie
zleconej Podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty
budowlanej;

Zaskarzone postanowienie narusza zasade proporcjonalnosci, gdyz termin ptatnosci
faktur Wykonawcy przez Zamawiajgcego wynosi 30 dni (§ 10 ust. 6), tymczasem
Zamawiajgcy natozyt termin 21 dni dla ptatnosci na rzecz Podwykonawcéw
dokonywanych przez Wykonawce. Jest to oczywisty brak rdwnowagi w uksztaltowaniu
obowigzkéw stron, w dodatku nieuzasadniony, bowiem interes Zamawiajacego i tak jest
chroniony obowigzkiem przedtozenia przez Wykonawce oswiadczen o zaspokojeniu
podwykonawcéw, a takze innych uprawnien Zamawiajacego (§ 8 ust. 9 Umowy).

5) § 8 ust. 16 Umowy.

Udzielenie bezwzglednego uprawnienia Zamawiajgcemu do zaspokojenia sie z
zabezpieczenia Wykonawcy w przypadku zasgdzenia naleznosci na rzecz
podwykonawcy bez wzgledu na udziat i postawe Zamawiajgcego w tym
postepowaniu, a takze bez wzgledu na poinformowanie o tym postepowaniu
Wykonawcy (§ 8 ust. 16 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

Jesli pomimo dochowania przez Zamawiajgcego powyzZszych postanowien zostanie
wydany tytut egzekucyjny przeciwko Zamawiajgcemu zasgdzajgcy zaptate od
Zamawiajgcego na rzecz Podwykonawcy na podstawie art. 647(1) §5 Kodeksu
cywilnego lub przepisow Pzp, w oparciu o okolicznos¢ niezaptacenia naleznosci na
rzecz tego Podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy przez Wykonawce, to - pod
warunkiem, Ze Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce na poczgtku procesu
sgdowego o jego wszczeciu i umozliwi Wykonawcy niezbedne dziatanie w tym
procesie, jak rowniez sam bedzie uczestniczyt w tym procesie - Zamawiajgcy
zaspokoiwszy naleznosci zasqdzone od niego tytutem egzekucyjnym, bedzie
uprawniony w pierwszej kolejnosci skorzystac z zabezpieczenia wykonania w zakresie
rownym takim zaspokojonym przez Zamawiajgcego naleznosciom, a w przypadku,
gdy zabezpieczenie nie pokryje catosci jego zabezpieczenia, przystuguje mu prawo
zqdania pokrycia pozostatej czesci przez Wykonawce.
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Zaskarzone postanowienie w sposéb blankietowy zobowigzuje Wykonawce do zgody na
zaspokojenie sie z jego zabezpieczenia i zaptaty na rzecz Zamawiajgcego. Tymczasem,
bez uszczerbku dla uzasadnionego interesu Zamawiajgcego, aby réwniez uwzglednic
interes Wykonawcy, powinno zawiera¢ postulowane rozwigzania.

6) § 10 ust. 2 Umowy.

Pominiecie, ze wynagrodzenie umowne obejmuje tylko te koszty, ktére Wykonawca
dziatajagc ze starannoscig profesjonalisty mdgt przewidzie¢ na podstawie
dokumentacji przetargowej i analizy istniejgcych na moment ztozenia oferty
warunkow realizacyjnych (§ 10 ust. 2 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu obejmuje wszelkie
koszty, jakie poniesie Wykonawca celem wykonania przedmiotu umowy, w
szczegolnosci: koszty uzyskania pozwolen, koszty robdt budowlanych, koszty
ewentualnych projektow zamiennych, projektow technologicznych i projektow
warsztatowych, koszty sprzetu i wyposazenia, koszty transportu i ubezpieczenia oraz
wszelkie optaty, ktére Wykonawca mdgt dziatajgc ze starannoscig profesjonalisty
przewidzie¢ na podstawie dokumentacji przetargowej i analizy istniejgcych na
moment ztozenia oferty warunkow realizacyjnych.

Zaskarzone postanowienie réwniez podobnie jak § 4 ust. 5i 6 oraz § 5 ust. 10 Umowy
narusza zasade proporcjonalnosci oraz naktada na Wykonawce niezidentyfikowane, nie
dajace sie wycenic ryzyka, co wigze sie z nieprecyzyjnym opisem przedmiotu zamdéwienia
w tym zakresie.

7) § 11 ust. 4 pkt 3, ust. 5 pkt 12 Umowy.

Uzaleznienie odbioréw konicowych od usuniecia wszystkich usterek, a nie tylko wad
o istotnym charakterze (§ 11 ust. 4 pkt 3, ust. 5 pkt 12 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

- § 11 ust. 4 pkt 3)

4. Zgtoszenie gotowosci do odbioru koricowego inwestycji moze by¢ dokonane tylko
po:

3) potwierdzeniu usuniecia usterek—wykazanych—podezas—przegigdu—techniczrego

wad o istotnym charakterze.
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-§ 11 ust. 5 pkt 12)

5. Przed odbiorem koricowym inwestycji Wykonawca przedtozy Zamawiajgcemu, w
szczegdlnosci:

12)protokdt z usuniecia wsterek wad o istotnym charakterze.

Zaskarzone postanowienia Umowy stwarzajg Zamawiajgcemu uprawnienie do odmowy
przystgpienia do odbioru robdét w przypadku wystgpienia wad nieistotnych, co w
rzeczywistosci statuuje odbior bezusterkowy. Zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego
Zamawiajgcy ma uprawnienie do braku odbioru robdt, ale tylko w przypadku
wystgpienia wad istotnych. W zwigzku z tym Wykonawca wnidst w tym zakresie o
zmiane tego postanowienia.

Reasumujgc, Zamawiajacy nie jest uprawniony do odmowy do przystgpienia, a w tym do
odbioru robdt od Wykonawcy w przypadku jakichkolwiek wad w wykonanych robotach,
lecz tylko w razie wad istotnych. W pozostatym zakresie jest zobowigzany dokonaé
odbioru z jednoczesnym wskazaniem wykrytych wad wraz z ustaleniem terminu ich
usuniecia. W przeciwnym przypadku zachodzitaby sprzecznos¢ odpowiednich
postanowien umowy z przepisami art. 647, 654 i 656 § 1 Kc oraz z naturg stosunku
prawnego umowy o roboty budowlane (art. 353(1) Kc), powodujgca ich czesciowa
niewaznos¢ z mocy prawa (art. 58 § 3 Kc).

Reprezentatywnym przyktadem linii orzeczniczej w tej sprawie jest Wyrok Sadu
Najwyzszego z 22.06.2007 r. V CSK 99/07. Zgodnie z jego teza: ,1. Inwestor ma
obowiqgzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem i zasadami
wiedzy technicznej. 2. Strony umowy o roboty budowlane nie mogq uzalezni¢ wyptaty
wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.".

A takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 04.04.2014 r. | ACa 860/13:
»Wykonanie robdét budowlanych z wadami nie moze by¢ utoisamiane z ich
niewykonaniem i nie rodzi po stronie zamawiajgcego uprawnienia do odmowy odbioru
robot. Przyjmuje sie, ze odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy
przedmiot zamdwienia bedzie mégt byé 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 zgtoszenia zakoriczenia robdt i braku
uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z uprawnienia do
domagania sie obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robdt i do
Swiadczenia petnego wynagrodzenia wynikajgcego z umowy."

Reasumujgc, nalezy przytoczy¢ takie najnowsze orzecznictwo KIO (Wyrok KIO z
13.12.2019, KIO 2416/19), ktére potwierdza, ze ,(..)naduzyciem ze strony
Zamawiajgcego jest sformutowanie w tresci projektu umowy postanowienia
umozliwiajgcego Zamawiajgcemu odmowe dokonania odbioru koricowego, w sytuacji
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stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez wady

(...)”.

Powyzsze potwierdza zasadno$é wnioskow Wykonawcy o zmiane Umowy w zakresie
powyzej wskazanym.

8) §12 ust. 4 pkt 2) lit. ai b, § 14 ust. 7, 8, 9, 10 Umowy.

Wprowadzenie kroétkich i sztywnych termindéw usuniecia wad, bez mozliwosci
przedtuzenia termindw w przypadku uzasadnionych przestanek technologicznych
(8§12 ust. 4 pkt 2) lit. aib, § 14 ust. 7, 8,9, 10 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:
- § 12 ust. 4 pkt 2)

2) Wykonawca zobowigzany jest do usuniecia na swoj koszt i we wtasnym zakresie
stwierdzonych wad, w terminach okreslonych ponizej:

a) wady uniemozliwiajgce korzystanie z przedmiotu umowy lub jego elementow - w
terminie 3 dni od daty otrzymania zawiadomienia, o ktorym mowa powyzej,

b) wady utrudniajgce korzystanie z przedmiotu umowy lub jego elementéw - w
terminie 14 dni od daty otrzymania zawiadomienia, o ktorym mowa powyzej,

¢) wady nieistotne - w terminie 30 dni od daty otrzymania zawiadomienia, o ktorym
mowa powyzej, a—w—wyigtkowych—wypadkach—w—innym gsadnionym

przypadkow [lit. a) do c)] w terminie dfuiszym uzgqodnionym przez strony i
zaakceptowanym przez Zamawiadjgceqo majgc _na uwadze technologiczne

mozliwosci usuniecia stwierdzonych wad.

-§14 ust. 7

7. W przypadku, gdy w trakcie okresu gwarancyjnego zostata ujawniona jakakolwiek
wada, Wykonawca rozpocznie prace naprawcze na swéj wtasny koszt, w terminie nie
pOzniejszym niz 2 dni robocze od daty zgfoszenia wady lub awarii przez
Zamawiajgcego, chyba ze przystgpienie do usuniecia wad jest niemozliwe z przyczyn
niezaleznych od Wpykonawcy, w__szczegdlnosci z przyczyn (technicznych)
technologicznych. W przypadku nieprzystgpienia do prac naprawczych w terminie, o
ktorym mowa powyZej, Zamawiajgcy moze wykonac prace naprawcze na koszt i
ryzyko Wykonawcy, korzystajgc przy tym rowniez z ustug osob trzecich bez utraty
swoich praw z tytutu rekojmi lub gwarancji — nie dotyczy to przypadku, gdy
przystgpienie do usuniecia wad jest niemoiliwe z przyczyn niezaleznych od
Wykonawcy, o ktdrych mowa w zdaniu poprzednim.

-§14 ust. 8
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8. Wykonawca zobowigzany jest usungc zgtoszone wady i awarie w terminie 5 dni od
daty zgtoszenia wad lub awarii Sprzetu, a w przypadku koniecznosci sprowadzenia
czesci spoza granic Rzeczypospolitej Polskiej — 10 dni. Strony mogq na pismie zgodnie
ustali¢ inny termin w przypadku, gdy z przyczyn technicznych (technologicznych) nie
jest mozliwe zachowanie termindw wskazanych w zdaniu poprzednim.

-§14 ust. 9

9. W przypadku, gdy okres usuniecia wad lub awarii dotyczqcych sprzetu przekroczy
10 dni liczonych od daty zgtoszenia wady, Zamawiajgcy moze, bez koniecznosci
uprzedniego uzyskania zezwolenia Sqdu wykonac prace naprawcze na koszt i ryzyko
Wykonawcy (wykonanie zastepcze), korzystajgc przy tym rdéwniez z ustug osob
trzecich bez utraty swoich praw z tytutu rekojmi lub gwarancji - nie dotyczy to
przypadku, gdy usuniecie wad lub awarii jest niemozZliwe z przyczyn niezaleinych
od Wykonawcy, o ktérych mowa w ust. 8.

-§ 14 ust. 10

10. Zamawiajgcy ma prawo obcigzy¢ Wykonawce karg umowngq za kazde zgtoszenie,
w wysokosci:

1) 2000,00 zt w przypadku, gdy okres usuniecia wady lub usterki dotyczqcej sprzetu
przekroczy okresy wskazane w ust. 7 niniejszego paragrafu, liczone od daty
zgtoszenia wady lub awarii, za kazdy dzieri zwtoki, nie wiecej niz 2 % wartosci
wynagrodzenia netto, o ktorym mowa w §10 ust.1 niniejszej umowy, nie dotyczy to
przypadku gdy przystgpienie do usuniecia wad lub ich usuniecie jest niemozliwe z
przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, o ktérych mowa w ust. 7 i 8.

2) 1000,00 zt w przypadku niezapewnienia czesci zamiennych w okresie wskazanym
w ust. 13 niniejszego paragrafu, za kazdq niezapewnionq czes¢ zamienng lub
wyposazenia eksploatacyjnego sprzetu oddzielnie, nie wiecej niz 2 % wartosci
wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w §10 ust.1 niniejszej umowy, nie dotyczy to
przypadku qdy zapewnienie czesci zamiennych jest niemoiliwe z przyczyn
niezaleznych od Wykonawcy, w szczeqdlnosci z przyczyn technologicznych.

Zaskarzone postanowienia zbyt rygorystycznie podchodzg do kwestii terminowosci w
przystepowaniu do usuniecia wad, jak i samego ich usuniecia. Zdarzajg sie okolicznosci,
ze Wykonawca pomimo zachowania nalezytej starannosci, bez swojej winy nie bedzie w
stanie dotrzymac¢ termindw umownych, choéby w przypadku wystgpienia przyczyn
technologicznych uniemozliwiajgcych dotrzymanie terminu. To powoduje, ze takie
argumenty Wykonawcy powinny zosta¢ uwzglednione i nie powodujg w zaden sposéb
naruszenia interesu Zamawiajgcego, a przede wszystkim nie udzielajg Wykonawcy
nieuzasadnionej i zbyt daleko idgcej ochrony prawne;.
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9) § 14 ust. 17 Umowy.

Wprowadzenie postanowien ograniczajgcych Wykonawce w okreslaniu warunkéw
serwisowania i konserwacji wyposazenia, urzadzen/sprzetu oraz systeméw lub w
ogdle pozbawiajgcych go tego uprawnienia (§ 14 ust. 17 Umowy);

W tym zakresie Odwotujgcy wnidst o wykreslenie zaskarzonego postanowienia o

tresci.

Wprowadzenie tego postanowienia w nieuzasadniony sposéb ogranicza Wykonawce w
doborze niezbednych $rodkéw i metod zapewnienia wykonywania obowigzkéw w
okresie gwarancji jakosci i rekojmi za wady. Nieuprawniona ingerencja Zamawiajgcego i
niewtasciwy dobdr podmiotéw ingerujacych w przedmiot zamdwienia moze mie¢ wptyw
na poprawnos¢ jego funkcjonowania i uzytecznos$é. Dlatego takie ograniczanie
uprawnien Wykonawcy jest niezrozumiate i nieuzasadnione biorgc pod uwage, ze to na
Wykonawcy w duzej mierze spoczywa ciezar i odpowiedzialno$¢ za prawidtowe
funkcjonowanie przedmiotu umowy w okresie po odbiorze koicowym.

Wykonawca jako gwarant udziela gwarancji i decyduje o tym, w jakim zakresie chce
przeja¢ na siebie ryzyko i zapewnienie okreslonego stanu obiektu. Tresé¢ stosunku
gwarancji jest, zgodnie z art. 577 § 1 kc, ksztattowana przez umowe. Wreczenie
dokumentu gwarancyjnego i jego przyjecie przez nabywce powoduje powstanie
stosunku obligacyjnego pomiedzy wystawcg tego dokumentu i nabywca rzeczy (por.
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 kwietnia 2012 r., V CSK 166/11). Wedle wyroku Sadu
Apelacyjnego w Warszawie samo umieszczenie w umowie sprzedazy postanowienia o
udzieleniu gwarancji kupujagcemu na odpowiedni okres i zapowiedZ dostarczenia
kontrahentowi odpowiedniej karty gwarancyjnej (dokumentu gwarancyjnego) w okresie
trwania stosunku sprzedazy (np. w chwili uruchomienia sprzedanej maszyny) nie tworzy
jeszcze dostatecznych podstaw do przyjecia, ze miedzy stronami doszto do
uksztattowania stosunku gwarancji o tresci okreslonej w art. 577 k.c. i n. W tym zakresie
niezbedne bytoby pojawienie sie jeszcze dalszego zdarzenia prawnego, a mianowicie -
wydanie, a przynajmniej udostepnienie kupujagcemu odpowiedniego dokumentu
zawierajgcego warunki (postanowienia) udzielonej gwarancji. Nie miataby przy tym
decydujgcego znaczenia sama nazwa takiego dokumentu i miejsce umieszczenia
warunkéw gwarancji (por. wyrok SA w Warszawie z dnia 12 stycznia 2015 r., | ACa
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1066/14, LEX nr 1667645). Sposéb uzywania rzeczy przez beneficjenta gwarancji ma
kluczowe znaczenie w zakresie utrzymania jej warunkéw i ewentualnej
odpowiedzialnosci Wykonawcy. W orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze
odpowiedzialno$é z tytutu gwarancji jest wytgczona, gdy zostanie wykazane, ze wady
towaru (robét) wynikajg z przypadku, winy osoby trzeciej, niewtasciwego uzytkowania
rzeczy, braku odpowiedniej konserwacji, nieprawidiowego korzystania lub obstugi.
Przyczyny wytgczajace odpowiedzialnos¢ udzielajgcego gwarancji muszg wystepowaé po
stronie uprawnionego z gwarancji lub wynika¢ z okolicznosci niezaleznych od
zobowigzanego.

Gwarant moze swobodnie okresli¢ warunki i ograniczenia gwarancji. Nie istnieje
,hieograniczone zobowigzanie gwarancyjne”, ktérego w Zzaden sposdéb nie da sie
zawezi¢. Gwarancja jakosci jest bowiem objeta zasadg swobody umoéw — to oznacza, ze
gwarant moze swobodnie okredlic warunki gwarancji jakosci. Znajduje to
odzwierciedlenie w orzecznictwie sagdéw powszechnych i Sadu Najwyzszego: ,Stosunek
gwarancji ma charakter umowny i podlega zasadzie swobody umoéw, co oznacza, ie
tres¢ zobowigzania gwaranta moze by¢ co do zasady okreslona swobodnie, co

umozliwia réwniez ograniczenia obowigzkéw z gwarancji” 2.

10) § 16 ust. 18 pkt 8 Umowy.

Wprowadzenie zbyt krétkich termindw reakcji serwisowych i terminéw usuniecia
btedu i/ lub usterki, bez uwzglednienia przedtuzenia termindw w przypadku
uzasadnionych przestanek technologicznych (§ 16 ust. 18 pkt 8 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

8) ustugi serwisowe realizowane bedq z zachowaniem nastepujgcych parametréow:

a) dostepnos¢ serwisu we wszystkie dni kalendarzowe, przez 24 godziny/h — w
okresie trwania umowy,

b) czas reakcji serwisu — 24 36 godziny - w okresie trwania umowy,

¢) czas usuniecia btedu i/lub usterki — do 2 dni roboczych od momentu zgtoszenia
(przy koniecznosci sprowadzenia czesci do 4 dni roboczych) — w okresie trwania
umowy; z_uzasadnionych wzgledow technologicznych termin ten mozZe zostac

wydtuzony.

Zaskarzone postanowienia zbyt rygorystycznie podchodzg do kwestii terminowosci
reakcji serwisowania oraz usuniecia btedéw lub usterek. Podobnie jak w przypadku
postanowien z zarzutu nr 8 zdarzajg sie okolicznosci, ze Wykonawca pomimo

2 Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 23 wrzesnia 2009 roku, sygn. akt | ACa 712/2009; Wyrok Sqdu Najwyzszego
z dnia 16 kwietnia 2003 roku, sygn. akt | CK 599/03.
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zachowania nalezytej starannosci, bez swojej winy nie bedzie w stanie dotrzymad
termindw umownych, chocby w przypadku wystgpienia przyczyn technologicznych
uniemozliwiajgcych dotrzymanie terminu. To powoduje, ze takie argumenty Wykonawcy
powinny zosta¢ uwzglednione i nie powodujg w Zaden sposdb naruszenia interesu
Zamawiajgcego, a przede wszystkim nie udzielajg Wykonawcy nieuzasadnionej i zbyt
daleko idacej ochrony prawne;j.

11) § 18 ust. 1 pkt 3 Umowy.

Przewidzenie kary umownej w wysokosci az 2 % catosci wynagrodzenia za
stwierdzenie nieistotnych wad niemozliwych do usuniecia, i to w przypadku, gdy
wobec stwierdzenia takiej wady wynagrodzenie i tak zostaje obnizone o wartos¢ tej
wady (§ 18 ust. 1 pkt 3 Umowy);

W tym zakresie Odwotujgcy wnidst o wykreslenie zaskarzonego postanowienia o

tresci.

Przewidziana kara umowna stanowi podwdjne ukaranie Wykonawcy. Po pierwsze w
przypadku stwierdzenia niemozliwej do usuniecia nieistotnej wady (§ 11 ust. 8 Umowy)
zostanie odpowiednio obnizone wynagrodzenie. Tymczasem zaskarzone postanowienie
wprowadza dodatkowo jeszcze sankcje w postaci kary umownej i w wysokosci 2 %
catosci wynagrodzenia. Jest to niezrozumiate, tym bardziej, ze dotyczy wady nieistotne;j.
Przenoszac to na realia funkcjonowania inwestycji, moze sie zdarzy¢, ze Wykonawca
wykona jakis element obiektu w sposdb niewtasciwy (np. jego wymiary bedg minimalnie
inne), co zostanie zakwalifikowane jako wada nieistotna i z tego tytutu zostanie
potrgcone jego wynagrodzenie w wysokosci wartosci tej wady. Wobec zaskarzonego
postanowienia Zamawiajacy bedzie miat jeszcze mozliwos¢ do natozenia kary umownej

i to w wysokosci 2 % wynagrodzenia.

Takie uregulowanie tej kwestii jest razgco sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci, a kara
umowna nie petni funkcje stymulujacej, a tylko i wylacznie penalizujagcg, w dodatku
prowadzacej do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego — co réwniez ktoci sie z
zasadami udzielania zamowien publicznych (art. 16 pkt 3 i art. 431 pzp). Kara umowna,
podobnie jak odszkodowanie, ktdorego jest surogatem nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia uprawnionego — tutaj Zamawiajgcego (wyrok SA w
Katowicach, 17.12.2008 r.V ACa 483/08), tym bardziej, ze w tym przypadku
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wynagrodzenie Wykonawcy zostanie obnizone o warto$¢ nieusuwalnej, nieistotnej
wady, co samo w sobie bedzie petnito forme odszkodowania.

12) § 20 ust. 10 Umowy.

Pominiecie mozliwosci przedtuzenia terminu w przypadku zasiedlenia rosliny i
koniecznosci pozyskania stosownych zgdd, uzalezinienie zmiany umowy poprzez
przedfuzenie terminu wykonania zamoéwienia tylko w przypadku, gdy okreslone
okolicznosci  wyfacznie uniemozliwiaja terminowe wykonanie umowy, bez
uwzglednienia samego wptywu tych okolicznosci, ktéry nie musi przejawiac sie
uniemozliwieniem wykonania umowy (§ 20 ust. 10 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

- pkt 8) W przypadku zasiedlenia roslin i koniecznosci pozyskania przez Wykonawce
stosownych zgdd i ewentualnie przeniesienia gniazd.

- [ostatnie zdanie ust. 10] Okolicznosci wskazane wyzej mogq stanowic¢ podstawe
zmiany terminu wykonania zamdwienia tylko w przypadku, gdy uniemezliwiajg
wplywajg na terminowe wykonanie umowy i tylko w zakresie tego wptywu.

W zakresie dodania punktu 8, postulowana zmiana wynika z postanowien Zat. Nr 3 do
SWZ Opisu przedmiotu zamodwienia, ktére naktadajg na Wykonawce w pkt 8 str. 5 tego
dokumentu nastepujgce obowigzki.

,Przed przystgpieniem do prac Wykonawca doktadnie sprawdzi, czy dana roslina nie jest
zasiedlona. W przypadku zasiedlenia Wykonawca zobowiqzany bedzie do pozyskania
stosownych zgdd i ewentualnie do przeniesienia gniazd”.

W zakresie ostatniego zdania ust. 10 postulowana zmiana zaskarzonego postanowienia
ma na celu urealnienie mozliwosci zastosowania przestanek zmieniajagcych umowe w
powotanym zakresie. W przypadku gdy okolicznosci wymienione powyzej miatyby tylko
uniemozliwia¢ terminowe wykonanie umowy, to w rzeczywisto$ci zmiana umowy w
oparciu o nie jest iluzoryczna, jesli nie nawet pozorna. Jest tak dlatego, ze w
przewazajgcej wiekszosci przypadkow rzadko zdarza sie, e te okolicznosci
uniemozliwiajg dotrzymanie terminu, czesciej zachodzi sytuacja, ze ,tylko” wptywajg na
dotrzymanie tego obowigzku.
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13) § 20 ust. 11 Umowy.

Wprowadzenie termindw na zgtoszenie okolicznosci wptywajacych na zmiane
umowy, ktérych niedotrzymanie powoduje pozostawienie wniosku Wykonawcy bez
rozpoznania (§ 20 ust. 11 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

11. Zmiany, o ktérych mowa w ust. 2 i 3 pkt 1) niniejszego paragrafu, muszq zostac
udokumentowane poprzez zatgczenie zdjec, rysunkow, raportow szkicow, badan
laboratoryjnych. Pismo (wniosek) dotyczgce w/w zmian wraz z uzasadnieniem,
Strona wystepujgca z wnioskiem zobowigzana jest ztozy¢ drugiej stronie, w terminie
# 14 dni od daty powziecia wiadomosci o takiej okolicznosci. Niespetnienie

rozpatrzenia- JeZeli uchybienie tego terminu spowodowato szkode Zamawiajgcego
lub jg powiekszyto, to Wykonawca jest za nig odpowiedzialny.

Zaskarzone rozwigzanie w nieuzasadniony sposéb pozbawia Wykonawce dochodzenie
swoich uzasadnionych roszczen. W dodatku termin na ich ztozenie wynosi tylko 7 dni.
Nie jest uzasadnione, aby niedotrzymanie terminu zgtoszenia wniosku o zmiane umowy
(a w rzeczywistosci roszczenia) byto sankcjonowane utratg prawa do dochodzenia tych
uprawnien w przysztosci, bo do tego zmierza pozostawienia wniosku Wykonawcy bez
rozpoznania.

Postulowane zmiany nie prowadzg do sanowania i nagradzania nienalezytej starannosci
Wykonawcy, bowiem wprowadzajg sankcje za niedotrzymanie termindéw zgtoszenia
whnioskow. Jednakze sankcja ta w postaci odpowiedzialnosci odszkodowawczej na
zasadach ogdlnych odpowiada zasadzie proporcjonalnosci i réwniez zabezpiecza interes
Zamawiajacego.

14) § 20 ust. 12 Umowy.

Wprowadzenie postanowienia, ze za przedtuzenie terminu realizacji zamdwienia
Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie (§ 20 ust. 12 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

12, Zo—prrediuienio—termin calizacii_zamdwienio Wvkonawer aie o .

dodatkewe—wynagrodzenie: Wykonawca jest uprawniony do zgdania zmiany
Wynagrodzenia naleinego z tytutu realizacji zamdéwienia (obejmujgcego takie
koszty ogdlne) oraz termindw realizacji zamowienia lub jego terminéw posrednich,
odpowiednio w przypadkach okreslonych w ust. 10. Umowy. Wynagrodzenie
dodatkowe (bezposrednie koszty) bedzie obliczone na podstawie sSredniej cen
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wynikajgcych z przedstawionych przez Wykonawce trzech ofert z rynku wraz z
rozsgdnym zyskiem.

Zaskarzone postanowienia w sposéb jaskrawy i zupetnie nieuzasadniony pozbawia
Wykonawce mozliwosci wynagrodzenia realizacje przedmiotu umowy. Jest oczywiste i
wynika z natury zobowigzania (art. 353(1) w zw. z art. 647 kc), ze Wykonawca odptatnie
realizuje umowe o roboty budowlane — wykonuje swoje obowiazki. Skfadajac oferte
planuje swéj budzet wraz z zaktadanym zyskiem — co rowniez oczywiste i wymagane
(aby oferta byta przemyslana i nie zawierata razgco niskiej ceny). W sktad planowanych
wydatkéw wchodzg nie tylko koszty bezposrednie, ale i koszty posrednie (tzw. ogdlne),
zwigzane z funkcjonowaniem budowy (np. koszty wynagrodzen kadry przeznaczonej do
wykonania zadania, koszty zaplecza budowy). Ich poniesienie jest jednak niezbednym
elementem zwigzanym z wykonaniem obowigzkéw, bez nich nie mozna wykonaé
zadania zaktadajgc. Inne podejscie o tego zagadnienia powoduje, ze przyjmujemy
bezprawny poglad, iz Wykonawca ma nie tylko zarobi¢ na umowie, ale i dotozy¢ do tego
zadania, czyli sfinansowaé w jakim$ zakresie Zamawiajgcego.

Natomiast odniesienie sie do srednich cen rynkowych wynikajgcych z ofert pobranych z
rynku, jest rozwigzaniem najuczciwszym, gdyz najbardziej oddaje poziom danych ustug i
materiatoéw. To powoduje, ze ani Wykonawca, ani Zamawiajacy nie beda stratni na takim
rozwigzaniu. To rynek najszybciej reaguje na zmiany cen, w szczegélnosci szybciej niz
wskazniki SEKOCENBUD, ktdre sg ogtaszane z opdzinieniem i nie oddajg dwczesnego
poziomu cen. A wycena bedzie dokonywana na czas, kiedy te roboty (nie objete ofertg
i przedmiotem zamdwienia) bytyby wykonywane.

15) § 20 ust. 13 Umowy.

Wprowadzenie postanowienia, ze zmiana terminu wykonania zamdwienia nie moze
nastgpi¢ w przypadkach zawinionych przez Wykonawce, a wiec bez uwzglednienia
sytuacji, w ktérej oprécz Wykonawcy rowniez Zamawiajgcy moégtby by¢ zawiniony (§
20 ust. 13 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

13. Zamawiajgcy nie dopuszcza zmiany terminu wykonania zamdwienia w
przypadkach zawinionych wytgcznie przez Wykonawce.

Uzaleznienie zmiany umowy w zakresie zmiany terminu wykonania od zawinienia
Wykonawcy jest zrozumiate, ale tylko o tyle, o ile jest to zawinienie wyfaczne
Wykonawcy. W innym przypadku jest to nieproporcjonalne natozenie na Wykonawce
ryzyk, bowiem czesto zdarza sie, ze wina obcigza wiele podmiotéw réznym zakresie, w
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roznych czesciach, np. inny podmiot niz Wykonawce, choéby Zamawiajacego, a
Wykonawce w pozostatym zakresie. Nie jest zatem uzasadnione, aby w takich
przypadkach Wykonaweca tak naprawde ponosit catkowitg odpowiedzialnos¢ za zaistniate
zdarzenia wptywajgce na niedotrzymanie pierwotnego terminu.

16) § 20 ust. 14 Umowy.

Wprowadzenie postanowienia, ze termin wykonania umowy moze ulec
odpowiedniemu przedtuzeniu o czas niezbedny do zakoriczenia wykonania jej
przedmiotu w sposéb nalezyty tylko w przypadku okoliczno$ci wymienionych w ust.
2 § 20 Umowy, a nie w pozostatych przypadkach postanowieniach § 20, ktdre
rowniez przewidujg takie okolicznosci (§ 20 ust. 14 Umowy);

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

14. W przypadku wystgpienia ktdrejkolwiek z okolicznosci wymienionych w ust—2
niniejszego-paragrafy niniejszym paragrafie, termin wykonania umowy moze ulec
odpowiedniemu przedtuzeniu o czas niezbedny do zakoriczenia wykonania jej
przedmiotu w sposob naleZyty.

Zaskarzone postanowienie w niezrozumiaty sposdb ogranicza zmiane terminu
wykonania umowy tylko do okolicznosci podanych w ust. 2 tego paragrafu (a wiec § 20).
To postanowienie brzmi:

,2. W uzasadnionych przypadkach strony dopuszczajqg wprowadzanie zmian w stosunku
do technologii robdét lub dokumentacji projektowej za zgodq Zamawiajgcego o ile
poprawi to parametry przedmiotu zamowienia | nie spowoduje zwiekszenia
wynagrodzenia.

1) na wniosek wykonawcy i za zgodq zamawiajgcego mogq by¢ dokonywane zmiany
technologii wykonania elementdw robot. W tym przypadku wykonawca przedstawia
projekt zamienny zawierajqgcy opis proponowanych zmian, oraz rysunki. Projekt taki
wymaga akceptacji nadzoru autorskiego | zatwierdzenia do realizacji przez
Zamawiajqcego,

2) w przypadku gdy zachodzi potrzeba wykonania robdt zamiennych lub zmiany
technologii lub robot dodatkowych, nie przewidzianych w umowie, zamawiajgcy
sporzqdza protokdt koniecznosci, a nastepnie dostarcza stanowisko nadzoru autorskiego
lub dokumentacje projektowq na te roboty.”

Tymczasem, aby spetnia¢ swojg role powinno dotyczyé wszystkich okolicznosci
wskazanych w § 20. Tres$¢ zaskarzonego postanowienia prowadzi do tego, ze w
rzeczywistosci iluzoryczne sg przestanki zmiany terminu.
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17) § 20 ust. 15 Umowy.

Natozenie na Wykonawce obowigzku postuzenia sie SEKOCENBUDem przy
sporzadzaniu kalkulacji do wyceny robdt zamiennychi/lub zmiany technologii lub
robot dodatkowych, ktéry to sposéb nie oddaje wartosci rynkowej danych roboét (§
20 ust. 15 Umowy);

Whioskowane brzmienie postanowienia:
W przypadku koniecznosci realizacji robét zamiennych i/lub zmiany technologii lub
robot dodatkowych, z zastrzezeniem zaistnienia przestanek okreslonych art. 455 ust.
1i2 Pzp., Wykonawca zobowigzany jest opracowac kalkulacje cenowgq dla tych robét
na podstawie sredniej cen wynikajgcych z przedstawionych przez Wykonawce
trzech ofert z rynku wraz z rozsgdnym zyskiem

I3
7 . .
....... pclnno A LD fa

w niniejszym ustepie dopuszcza sie zmiane terminu wykonania przedmiotu umowy
wskazanego w §2 ust. 3 niniejszej umowy.

Przyjecie przez Zamawiajgcego rozwigzania poprzez odniesienie sie do wskaznikéw
SEKOCENBUD nie jest miarodajne i z duzg doza prawdopodobienistwa doprowadzi do
pokrzywdzenia jednej ze stron (najczesciej tg strong jest Wykonawca). Wskazniki
SEKOCENBUD ogtaszane s3 bowiem 2z opdznieniem, dodatkowo w zaskarzonym
postanowieniu przyjete majg by¢ sktadniki cenotwdrcze dla kwartatu poprzedzajgcego
wystgpienie koniecznosci wykonania tych robot. Kwartat (w rzeczywistosci bedzie to
dtuzszy okres jaki minie od dnia, dla ktorego te sktadniki zostaty obliczone do dnia
wyceny) to zbyt dtugi okres, ktéry moze by¢ adekwatny i miarodajny dla przygotowania
rzetelnej i oddajacej aktualne warunki wyceny. Dlatego przyjecie $rednich cen
rynkowych wynikajgcych z ofert pobranych z rynku, jest rozwigzaniem najuczciwszym,
gdyz najbardziej oddaje poziom danych ustug i materiatow — jezeli chcemy wynagradza¢
Wykonawce po cenach rynkowych, a nie zanizonych (albo zawyzonych). To powoduje, ze
ani Wykonawca, ani Zamawiajgcy nie bedg stratni na takim rozwigzaniu. To rynek
najszybciej reaguje na zmiany cen, w szczegdlnosci szybciej niz wskazniki SEKOCENBUD,
ktére s ogtaszane z opdznieniem i nie oddajg dwczesnego poziomu cen. Kluczowe
bowiem jest to, ze wycena bedzie dokonywana na czas, kiedy te roboty (nie objete
ofertg i przedmiotem zamédwienia) bytyby wykonywane.
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18) § 20 ust. 17, 18, 19, 20 Umowy.

Wprowadzenie waloryzacji wynagrodzenia umownego dopiero po pierwszych 12
miesigcach liczagc od dnia zawarcia umowy (§ 20 ust. 17 Umowy), przy osiggnieciu
przez ceny produkcji budowlano — montazowej ogtaszanej w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego za pierwsze i kolejne 12 miesiecy realizacji
niniejszej Umowy co najmniej 5 % (§ 20 ust. 18 Umowy), przeprowadzenie przez
Zamawiajgcego zmiany wynagrodzenia dopiero po 50 dniach po kazdym kwartale (§
20 ust. 19 Umowy), wprowadzenie limitu zmiany wynagrodzenia w wysokosci 7 %
wynagrodzenia (§ 20 ust. 20 Umowy).

Whnioskowane brzmienie postanowienia:

-§20ust. 17
Wykonawca moze wnioskowaé o zmiane wysokosci wynagrodzenia w przypadku
zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjq umowy, po uptywie 12
6 miesiecy liczgc od dnia zawarcia umowy, oraz nie czesciej niz po uptywie kolejnych
42 6 miesiecy od dnia zawarcia aneksu zmieniajgcego wysokos¢ wynagrodzenia
Wykonawcy.

-§20ust. 18

Wykonawca moze wnioskowac¢ o zmiane wysokosci wynagrodzenia w przypadku,
gdy wskaZnik zmiany cen produkcji budowlano — montazowej ogfaszany w
komunikacie Prezesa Gftéwnego Urzedu Statystycznego (o ktérym mowa ponizej) za
pierwsze i kolejne 12 6 miesiecy realizacji niniejszej Umowy bedzie wyzszy niz 5 2%.

-§ 20 ust. 19

Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy bedzie nastepowata w odniesieniu do wskaznika
zmiany cen materiatéw lub kosztéw (Sredniorocznego wskaznika cen produkcji
budowlano — montazowej) ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego w Dzienniku Urzedowym GUS w terminie do 58 30 dni po kazdym
kwartale, na podstawie ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy o
poreczeniach i gwarancjach udzielanych przez Skarb Paistwa oraz niektére osoby
prawne, ustawy o Banku Gospodarstwa Krajowego oraz niektdrych innych ustaw.

-§ 20 ust. 20
taczna maksymalna wartos$¢ zmiany wynagrodzenia Wykonawcy moze wynie$¢ # 50
% wynagrodzenia Wykonawcy ustalonego w dacie zawarcia niniejszej Umowy.

Zamawiajgcy zgodnie z art. 439 PZP postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamdwienia. Co prawda ujeto
postanowienia jakie wymienia art. 439 ust. 2 PZP, jednakze sposdb ich sformutowania
powoduje, ze w rzeczywistosci mozliwo$¢ skorzystania przez Wykonawce z
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dobrodziejstw waloryzacji bedzie bardzo utrudniona, jesli nie nawet iluzoryczna. Wynika
to bowiem ze wskaznikéw, jak i innych elementéw okreslonych w zaskarzonych
postanowieniach.

Po pierwsze, skorzystanie z waloryzacji dopiero po uptywie 12 miesiecy powoduje, ze
pierwsze 12 miesiecy kontraktu jest wytaczone z waloryzacji. Co wiecej przy zatozeniu,
Ze czas przeznaczony na realizacje zamowienia wynosi 24 miesigce, to powoduje, ze
potowa czasu realizacji umowy nie podlega waloryzacji.

Po drugie, zupetnie nieuzasadnione, w szczegdlnosci rynkowo (ekonomicznie) jest
uzaleznienie mozliwosci kolejnej waloryzacji od uptywu 12 miesiecy od poprzedniej.
Zwazywszy na fakt, ze czas przeznaczony na realizacje zamdwienia wynosi 24 miesigce,
to uprawnienie do kolejnej waloryzacji nie jest iluzoryczne, a jest w rzeczywistosci
niemozliwe (przy zatozeniu braku zmiany terminu).

Po trzecie, wymdg, aby wskaznik zmiany cen produkcji budowlano — montazowej
ogtaszany w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego za pierwsze i kolejne
12 miesiecy realizacji Umowy byt wyzszy niz 5 % jest nadwyraz restrykcyjny, zwtaszcza
biorgc pod uwage wartos¢ kontaktu.

Nie jest rowniez uzasadnione, aby zmiana wynagrodzenia nastepowata w okresie az 50
dni po kazdym kwartale. Wykonawca uwaza, ze termin 30 dniowy jest adekwatny do
tego zagadnienia, bowiem uwzglednia nie tylko potrzeby Zamawiajacego, ale i interes
Wykonawcy.

Wykonawca nie znajduje zadnego uzasadnienia, dla ktérego wysoko$¢ waloryzacji
miataby zostaé ograniczona do akurat (tylko) 7 % wynagrodzenia Wykonawcy. Dlatego
Wykonawca postuluje o zwiekszenie tego limitu do 50 % wynagrodzenia Wykonawcy.
Jedli waloryzacja ma faktycznie spetnia¢ swojg role, a wiec zapobiega¢ nadmiernemu
pokrzywdzeniu Wykonawcy, to nie limit zmian wynagrodzenia nie powinien by¢ tak
drastycznie niski.

Reasumujgc postanowienia dotyczace waloryzacji powinny réwniez odpowiadaé
zasadzie proporcjonalnosci, z tych wzgledow Wykonawca wnioskuje o ich zmiane,
zgodnie z zawartymi wnioskami.

19) pkt 3, str. 3 Zat. Nr 3 Opis przedmiotu zamdwienia.

Wprowadzenie zasady, ze kazda niespdjnos¢ umowy bedzie interpretowana na
korzy$¢ Zamawiajgcego, to znaczy w kierunku obcigzenia Wykonawcy obowigzkiem.
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W tym zakresie Odwotujgcy wnidst o wykreslenie zaskarzonego postanowienia o
tresci (tylko fragment przekreslony do usuniecia):

W szczegdlnosci w przypadku zaistnienia jakichkolwiek wqtpliwosci lub sprzecznosci
w tresci dokumentow, nalezy miec¢ na wzgledzie, iz zamiarem Zamawiajgcego i celem
Dokumentacji Przetargowej jest zapewnienie najlepszej jakosci i funkcjonalnosci
obiektow stanowigcych przedmiot postepowania oraz zgodnosci przedmiotu

zamowienia z obowiqgzujgcymi normami i przepisami. Pierwszerstwo—bedzie

O ile Wykonawca rozumie i zgadza sie z pierwsza czescig tego postanowienia (dwa
pierwsze zdania), gdyz bliski jest mu postulat zapewnienia najlepszej jakosci i
funkcjonalnosci przedmiotu Umowy, to nie moze sie zgodzi¢ na pozostatg tres$é tego
postanowienia. Otéz, wprowadzanie swoistej reguty interpretacyjnej w mysl art. 65 kc
jest niedopuszczalne. Wynika to z tego, ze o ile Wykonawca dopuszcza niescistosci, czy
rozbieznosci pomiedzy poszczegdlnymi dokumentami sktadajgcymi sie na dokumentacje
przetargowg, ktére trzeba w jaki$ sposdb usungé (czy to postulatem najwiekszej jakosci
przedmiotu umowy, czy rozmowami pomiedzy Stronami, czy tez w wyniku hierarchii
dokumentéw). To zupetnie niezrozumiate jest jednak przypisywanie Wykonawcy
obowigzku w przypadku watpliwosci co do jego istnienia. Tym bardziej, skoro to
Zamawiajgcy odpowiada za przygotowana dokumentacje albo gdy owe rozbieznosci czy
niescistosci mogg wedtug Zamawiajgcego wystepowac w tym samym dokumencie.

Takie podejscie nie jest uzasadnione, ani celem zamodwienia, ani okoliczno$ciami
postepowania.

Zaskarzone postanowienia narusza zaréwno zasade wspotdziatania (wspdtpracy) obu
stron umowy (art. 431 PZP), jak i zasade proporcjonalnosci (art. 16 pkt 3 PZP).

Jednak przede wszystkim narusza zasade przejrzystosci (art. 16 pkt 2 PZP). Wykonawca
nie jest autorem Umowy i nie powinien ponosi¢ odpowiedzialno$é za brak precyzji jej
postanowien, ktéry to zarzut byt juz podnoszony w odwotaniu. Tymczasem takim
postanowieniem Zamawiajgcy probuje  blankietowo usprawiedliwi¢  wszelkie,
ewentualne niedociggniecia i niescistosci Umowy. Warto przytoczy¢ w tym miejscu
poglad Sadu Apelacyjnego w Warszawie w wyroku z dnia 3 grudnia 2019r., | ACa 266/19,
w ktérym sad stwierdzit, ze ,Konsekwencje zaniechania sporzadzenia przez
zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia w sposéb odpowiadajgcy wymogom art.
29 ust. 1 p.z.p. nie mogg by¢ nastepczo przerzucane na wykonawce”. Istotne jest
rowniez stanowisko Sadu Najwyzszego w wyroku z dnia 29 kwietnia 2016r., | CSK
306/15: , Watpliwosci interpretacyjne, ktore nie dajg sie usungé w drodze ogdlnych
dyrektyw wyktadni oswiadczen woli, powinny by¢ rozstrzygniete na niekorzys¢ strony,
ktora zredagowata tekst je wywotujgcy (in dubio contra proferentem). Ryzyko nie
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dajacych sie usungé w drodze ogdlnych dyrektyw wyktadni oswiadczen woli niejasnosci
tekstu umowy powinna ponies$¢ ta strona, ktdra tekst zredagowata.”

W catym postepowaniu Zamawiajagcy oczekuje od Wykonawcy profesjonalizmu
tymczasem takimi postanowieniami, Zamawiajgcy sam zwalnia sie nie tylko od dziatania
jak podmiot zawodowy zajmujgcy sie tego typu czynnosciami (profesjonalny
zamawiajacy), ale nawet od zwyktej nalezytej starannosci. Bo jak inaczej ttumaczy¢ taka
tres¢ proponowanych postanowien. Wykonawca stoi na stanowisku, ze skoro od
Wykonawcy oczekuje sie dziatania na nalezytym, wskazanym w Umowie poziomie
profesjonalisty, to i od Zamawiajgcego nie tylko mozna, ale i trzeba tego oczekiwad.

VIl.Podsumowanie.

Wszystkie podniesione zarzuty wychodzg i skupiajg sie wokét art. 16 PZP oraz art. 431
PZP i zasad nich wyptywajacych.

Bowiem zasady wyrazone w art. 16 pzp wymagajg, aby wszystkie informacje niezbedne
do ztozenia prawidtowej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego, a jednoczesnie
konkurencyjnej oferty, byty dostepne wykonawcom na réwnych prawach. Zrédtem
wiedzy wykonawcéw jest specyfikacja (istotnych) warunkéw zamodwienia oraz
wyjasnienia udzielone w toku postepowania. Zakres robot i swiadczen — mozliwosé
(ryzyko) ich wystapienia, rozmiar, ilo$¢, koniecznos¢ ich wykonania — nie moze by¢
pozostawiony domysinosci Wykonawcy, podobnie jak zakres natozonej nan
odpowiedzialnosci.

KIO w orzeczeniu z dnia 1 sierpnia 2013 r. o sygn. KIO 1711/13 dostrzega, iz [art. 7
poprzedniej ustawy PZP mozna traktowad jako odpowiednik art. 16 PZP]:

Zamawiajgcy nie moze wymagac aby oferta wykonawcy polegata na ,ryzykanctwie czy
hazardzie wykonawcdw, a nie na obliczeniu danych oraz wycenieniu ryzyk, ktére moga
zaistnie¢ podczas wykonania umowy. W efekcie zbyt ostrozne okreslenie ceny ofertowej
moze przynie$¢ zbedne poniesienie wysokich kosztéw przez zamawiajgcego podczas
realizacji zamodwienia, gdy nie zaistniejg negatywne dla wykonawcy okolicznosci, a zbyt
ryzykanckie okreslenie ceny ofertowej moze przynie$¢ straty dla wykonawcy, a ich
widmo moze powstrzymac¢ wykonawce przed ztozeniem oferty, czyli wptynie na brak
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, co jest
naruszeniem zasady zamowien publicznych w art. 7 ust. 1 Ustawy.”

Taka sytuacja nie tylko narusza podstawowe zasady prowadzenia postepowania
wskazane w art. 16 PZP — uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
ale przede wszystkim prowadzi do sktadania ofert nieporéwnywalnych co do rozmiaréw
Swiadczenia. Brak doktadnego, precyzyjnego opisu przedmiotu zamodwienia przy
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jednoczesnym przerzuceniu na wykonawcéw blizej niesprecyzowanych ryzyk
wynikajgcych z owych niedomagan opisu przedmiotu zamdwienia, skutkuje brakiem
wiedzy co do sposobu dokonania wyceny oferty, bowiem niewiadomg pozostaje co i w
jakich ilosciach, wielkosciach winno by¢ w cenie ujete, a co jest zbedne. Na etapie oceny
ofert braki we wskazanym zakresie bedg skutkowaé catkowitg niemoznoscig rzetelnego
porownania ofert konkurencji, gdyz kazdy wykonawca przyjmie odmienne zatozenia i
odmienny zakres robét lub czynnosci oraz ryzyk do wyceny.

Powyzsze z kolei nieodtgcznie zwigzane jest z naruszeniem zasady proporcjonalnosci
(adekwatnosci) rozwigzan zastosowanych przez Zamawiajacego. Bowiem obowigzki
natozone na Wykonawce sg zbyt rygorystyczne, w ksztatcie i tresci zaproponowanej
uwzgledniajg tylko Zle pojety interes Zamawiajgcego i jako takie nie wytrzymujg préby
spetniania warunkéw, ktdére uwzgledniajg zasade proporcjonalnosci srodkéow i metod
zastosowanych przez Zamawiajgcego.

Z tych wzgleddéw, wnosze o uwzglednienie odwotania.
Signed by /
Podpisano przez:
Skanska S.A.
Dyréktor Obgzary  Karol Koziet

Karol Kozie! Date / Data:
2022-01-10
10:19

Zataczniki:

1. odpis petnomocnictwa z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2 odpis Odwotujacego z KRS,

3. dowdd uiszczenia wpisu,

4 dowdd przestania kopii Odwotania Zamawiajgcemu.
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