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Celestynéw, dnia 31 marca 2025 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A

02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Specjalistyczny Szpital
im. dr Alfreda Sokolowskiego
KRS: 0000046016
NIP: 8862385315

REGON: 890047446

adres do korespondencji:

ul. Sokotowskiego 4
58-309 Walbrzych

e-mail: sekretariat(@szpital.walbrzych.pl

natalia@prudenspdp.pl

andrzej.nowinski@zdrowie.walbrzych.pl

Odwolujacy: ARCUS TECHNOLOGIE Sp. z o.0.
KRS: 0000588323
NIP 5322055386

REGON 363072455

reprezentowany przez:

ADRES: 05-430 Celestynéw, ul. Wincentego Witosa 17
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Arkadiusza Masny — Prezesa Zarzadu

uprawnionego do jednoosobowej reprezentacji

adres do korespondenc;ji:

Wincentego Witosa 17,
05-430 Celestynow

e-mail; biuro@arcus-technologie.pl

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie art. 132 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), pn. ,,Budowa budynku
pediatrycznego z oddzialem onkologicznym / budynek "H" / Specjalistycznego
Szpitala im. dra A. Sokolowskiego w Walbrzychu” nr postgpowania:
Zp/19/PN/25 (dalej: ,,Postepowanie”).

ODWOZLANIE

Dziatajac w imieniu wykonawcy ARCUS TECHNOLOGIE Sp. z o.0. (dalej: ,,Odwolujacy”), na
podstawie art. 513 pkt 1 1 pkt 2 oraz art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) (dalej: ,,ustawa Pzp”),
wnosz¢ Odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan
Specjalistycznego Szpitala im. dr Alfreda Sokotowskiego z siedzibg w Walbrzychu (dale;j:
»2Zamawiajacy”), do ktorych doszlo w postgpowaniu o udzielenie zamowienia, prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,,Budowa budynku pediatrycznego z oddzialem
onkologicznym / budynek "H" / Specjalistycznego Szpitala im. dra A. Sokolowskiego w
Walbrzychu” nr postgpowania: Zp/19/PN/25.

Opisanym powyzej czynno$ciom Zmawiajgcego, zarzucam:
1. naruszenie art. 436 pkt 1 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 5 i art. 353! ke w zw. z art. 387 kc w zw. z art.
35 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo budowlane, poprzez oznaczenie w tresci Specyfikacji
Warunkéw  Zamoédwienia, Opisie  Przedmiotu = Zamodwienia oraz Projektowanych
postanowieniach Umowy terminu wykonania zamowienia w sposob nierealny, nieadekwatny
do przedmiotu zaméwienia 1 nieuwzgledniajacy wszystkich  okoliczno$ci  oraz
obowigzujacych przepisow prawa, a co za tym idzie wyznaczenie go w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje¢ 1 niemozliwy do spetnienia przez wykonawcow funkcjonujgcych na
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rynku, co jednoczes$nie godzi w istote i natur¢ umowy o roboty budowlane, stanowigc wyraz
naduzycia prawa Zamawiajgcego do ksztaltowania postanowien umownych i jego pozycji
dominujacej, bedac postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow 1 prowadzac do
zachwiania rOwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasad wspoélzycia spotecznego, a
takze prowadzac do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

2. naruszenie art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 353" k.c. w
zw. z art. 5 k.c. oraz art. 487 § 2 k.c. w zwiazku z art. 8 ust. 1 Pzp, poprzez sformutowanie
postanowien Umowy oraz dokonanie opisu przedmiotu zamowienia (OPZ) w sposob
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan majacych wplyw na przygotowanie oferty, w sposob
niejednoznaczny 1 wzajemnie sprzeczny, uniemozliwiajacy przygotowanie i wyceng oferty,
nieadekwatny, nadmierny, naruszajacy uczciwg konkurencj¢, naruszajacy zasady wspolzycia
spotecznego i rOwnowage stron umowy w zakresie, w jakim Zamawiajacy przewidziat
nierealny termin realizacji zamowienia;

3. co w konsekwencji prowadzi do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i
zachowania zasady uczciwej konkurencji (art. 16 ust. 1 i 2 ustawy Pzp), naruszenia art. 17
ust. 2 ustawy Pzp, poprzez dazenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy dopuszczonemu
do sktadania ofert niezgodnie z ustawg Pzp, a takze innych przepisow wskazanych z tresci
uzasadnienia niniejszego Odwotania;

4. naruszenie art. 353" k.c., art. 58 k.c., art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134
ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp, poprzez ustalenie w
Projektowanych postanowieniach Umowy termindéw odbioru robdt w sposdb sprzeczny z
powszechnie obowigzujgcym prawem, tj. protokotu odbioru robdt bez wad. Powyzsze
bezsprzecznie godzi w istote 1 natur¢ umowy o roboty budowlane, stanowiac wyraz uchylania
si¢ przez Zamawiajacego od podstawowych obowigzkow natozonych na inwestora, bedac
jednocze$nie  postanowieniami  niekorzystnymi dla wykonawcow, naruszajacymi
bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz rGwnowage stron umowy i1 prowadzacymi
do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow;

5. naruszenie art. 353" k.c., art. 58 k.c., art. 647 k.c., art. 568 § 1 k.c. i 577 § 4 k.c. w zw. z
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, w zwiazku z art. 16 ustawy
Pzp, poprzez ustalenie w Projektowanych postanowieniach Umowy termindéw rozpocze¢cia
biegu okresu gwarancji jakosci i rekojmi za wady w sposdb sprzeczny z powszechnie
obowigzujagcym prawem, tj. od daty bezusterkowego odbioru robdt;

6. naruszenia art. 353" k.c., art. 5 K.c. i art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zastrzezenie w §16 wust. 1 Projektowanych postanowien Umowy razaco
wygorowanych kar umownych;

7. naruszenia art. 353" k.c., art. 354 §1i 2 k.c. oraz art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez skonstruowanie Projektowanych zapiséw Umowy w
sposob powodujacy uprzywilejowanie Zamawiajgcego oraz naruszenie zasady rownowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznos$ci z zasadami wspotzycia
spotecznego, godzi w natur¢ stosunku zobowigzaniowego oraz stanowi naduzycie przez
Zamawiajacego przystugujacych mu praw podmiotowych, prowadzac do naruszenia
podstawowych zasad przygotowania 1 przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, poprzez ustanowenie razaco wygoérowanych i nieproporcjonalnych
kar umownych, a wigc zastosowanie przez Zamawiajgcego S$rodkow nadmiernych i
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wykraczajacych poza dziatania, ktore sg konieczne dla osiggnigcia celu, jakiemu stuzy¢ ma
kara umowna.

Na podstawie podniesionych zarzutow, wnosze o:

1)
2)

uwzglednienie Odwotania w catosci;

nakazanie Zamawiajagcemu zmodyfikowania postanowien Umowy z §5 ust. 4 Umowy 1 nadanie
mu nastepujacej tresci: Wykonawca uzyska w imieniu Zamawiajagcego ostateczng decyzj¢ o
pozwoleniu na budow¢ w_terminie 3 miesiecy od zatwierdzenia projektu budowlanego przez
Zamawiajacego/ w__terminie 80 dni od zatwierdzenia projektu budowlanego przez
Zamawiajacego;

nakazanie Zamawiajacemu ujednolicenia postanowien dotyczacych termindw wykonania
Przedmiotu Umowy, a wiec doprecyzowanie, ile doktadnie czasu Zamawiajacy przewidziat na
kazdy z etapow (dla budynku tlenowni i budynku pediatrii) okreslonych w §2 ust 1 Umowy oraz
w §5 Umowy;

nakazanie Zamawiajacemu doktadnego okre$lenia, kiedy dokladnie Wykonawca powinien
uzyska¢ ostateczng decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie (czy lacznie w zakresie budynku
tlenowni i pediatrii, czy tez osobno dla kazdej z robot);

nakazanie Zamawiajagcemu, w konsekwencji punktu 3) powyzej, okreslenia, od ktorej daty
powinna by¢ liczona gwarancja i r¢kojmia, a ponadto rozdzielenie gwarancji i r¢kojmi dla
kazdego z realizowanych budynkow;

nakazanie Zamawiajagcemu rozdzielenia wynagrodzenia naleznego za wykonane roboty
budowlane, tj. zmodyfikowanie postanowienia z §11 ust. S Umowy oraz z §11 ust. 6 Umowy,
tak aby nie bylo watpliwosci w jakiej wysokosci i1 za jakie roboty budowlane 1 w jakim czasie
przystuguje Wykonawcy wynagrodzenie;

nakazanie Zamawiajagcemu wprowadzenia zmiany postanowienia §9 ust. 7 Umowy, polegajace;j
na usunieciu z postanowien Umowy protokotow bez wad 1 pozostawienie ,,protokotu odbioru
koncowego”, ,,protokotu odbioru cze$ciowego” oraz ,,protokotu robot zanikajacych lub
podlegajacych zakryciu”;

nakazanie Zamawiajagcemu wprowadzenia zmiany postanowienia §10 ust. 3 zd. 2 Umowy,
polegajacej na usuni¢ciu z postanowien Umowy odbioru bez wad 1 usterek 1 nadanie mu
nastepujacej treSci: (...) Termin gwarancji biegnie od daty podpisania protokotu odbioru
koncowego, o ktorym mowa w §9 ust. 7 Umowy.

zmniejszenie wysoko$ci kar umownych 1 maksymalnej wysoko$ci kar umownych i nakazanie
Zamawiajacemu zmodyfikowania postanowien z §16 ust. 1 Umowy oraz § 16 ust. 4 Umowy i
nadanie im nastgpujacej tresci:

Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kar¢ umowna:

1) za zwloke¢ w opracowaniu i przekazaniu Zamawiajacemu Koncepcji w stosunku do
terminu okreslonego w § 5 ust. 2, w wysokosci 0,01 % lacznego wynagrodzenia brutto,
okreslonego w § 11 ust. 1 pkt 1) Umowy, za kazdy rozpoczgty dzien zwtoki,

2) za zwloke w opracowaniu kompletnego projektu budowalnego oraz zlozeniu
kompletnego wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe¢ w stosunku do terminu
okreslonego
w § 5 ust. 3, w wysokosci 0,01 % lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego
w § 11 ust. 1 pkt 1) Umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwloki,

3) za zwloke w wykonaniu w Przedmiotu Zamowienia, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 3),
w stosunku do okreslonego w Umowie terminu jego wykonania, w wysokosci 0,01 %
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4)

5)

6)

7)

8)

9)

lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 pkt 2) Umowy, za kazdy
rozpoczety dzien zwloki,

za zwloke w wykonaniu Przedmiotu Zamoéwienia, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 4) w
stosunku do okreslonego w Umowie terminu jego wykonania, w wysokosci 0,01 %
lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 pkt 3) Umowy, za kazdy
rozpoczety dzien zwloki,

za zwloke w usunigciu stwierdzonych podczas odbiorow wad Przedmiotu Zaméwienia,
w szczegolnosci w Dokumentacji Projektowej lub w robotach budowlanych, w stosunku
do termindw wskazanych w Umowie lub okreslonych zgodnie z jej postanowieniami
przez Zamawiajacego, w wysokosci 0,01 % lacznego wynagrodzenia brutto,
okreslonego w § 11 ust. 1 pkt 1) lub 2) badz 3) Umowy, za kazdy rozpoczety dzien
zwloki — w zaleznos$ci od tego, ktorej czesci przedmiotu Umowy wady dotycza,

za zwloke w realizacji ktéregokolwiek z obowigzkow z tytutu gwarancji lub rekojmi w
stosunku do terminéw okreslonych w Umowie lub OPZ, w szczegdlnosci w zakresie
usuwania zgtoszonych wad, awarii lub usterek, w stosunku do terminéw wskazanych w
Umowie lub okreslonych zgodnie z jej postanowieniami przez Zamawiajacego, w
wysokosci 0,01 % lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy,
za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, w wysokosci 0,1 % lacznego
wynagrodzenia brutto, okreslonego w umowie podwykonawczej, ktorej brak zaptaty
lub nieterminowa zaptata dotyczy, za kazdy taki przypadek;

w przypadku nieprzedlozenia zgodnie z postanowieniami Umowy do zaakceptowania
projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub
projektu jej zmiany, w wysokosci 0,01 % lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego
w § 11 ust. 1 pkt 2) lub 3) Umowy (w zaleznosci od tego, jaki zakres realizacji
przedmiotu Umowy zostat zlecony danemu podwykonawcy), za kazdy taki przypadek,
w przypadku nieprzedlozenia zgodnie z postanowieniami Umowy poswiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany, w wysokosci
0,01 % lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 pktl), 2) lub 3)
Umowy (w zaleznos$ci od tego, jaki zakres realizacji przedmiotu Umowy zostat zlecony
danemu podwykonawcy), za kazdy taki przypadek;

10)w przypadku braku zgodnie z postanowieniami Umowy zmiany umowy o

podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty, w wysokosci 0,01 % lacznego
wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 pkt 1), 2) lub 3) Umowy (w
zaleznosci od tego, jaki zakres realizacji przedmiotu Umowy zostat zlecony danemu
podwykonawcy), za kazdy taki przypadek;

11)w przypadku niezrealizowania zgodnie z postanowieniami Umowy obowigzku

zatrudnienia osob, o ktorych mowa w § 18 ust. 6 na podstawie umowy o prace zgodnie z
zasadami okreslonymi w niniejszej Umowie lub nieprzedtozenia przez Wykonawce
zgodnie z zadaniem Zamawiajacego, o ktorym mowa w § 18 ust. 11 Umowy
ktoregokolwiek z dokumentow tam okreSlonych we wskazanym tam terminie, w
wysokosci 1 000,00 zt odpowiednio za kazda osobe lub, za kazdy przypadek
naruszenia obowigzku przekazania dokumentéw;

12) w przypadku uniemozliwienia Zamawiajacemu przeprowadzenia kontroli, o ktdrej mowa

w § 18 ust. 10 pkt. 3 lub nieudzielenia wyjasnien, o ktorych mowa w § 18 ust. 10 pkt. 2,
w wysokosci 500,00 zt za kazde uniemozliwienie przeprowadzenia kontroli lub
nieudzielenie wyjasnien;
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4.

13) w przypadku, gdy roboty objete zamoéwieniem beda realizowane przez podmiot inny niz
Wykonawca lub Podwykonawca zaakceptowany przez Zamawiajacego zgodnie z
Umowa - w wysokos$ci 3 000,00 zt za kazdy taki przypadek;

14)w przypadku zwtoki w przekazaniu Zamawiajagcemu dokumentéw potwierdzajacych
spelnienie obowigzku posiadania ubezpieczenia zgodnie z postanowieniami § 13, w
wysokosci 0,01 % lacznego wynagrodzenia brutto, okres§lonego w § 11 ust. 1 Umowy,
za kazdy rozpoczety dzien zwtloki;

15) za niedotrzymanie zasad poufnosci, o ktorych mowa w § 19 Umowy - w wysokosci 3 000
zl za kazdy stwierdzony przypadek,

16)za zwloke w stosunku do terminéw okreslonych w Umowie w przedtozeniu przez
Wykonawce szczegdétowego Harmonogramu lub zwloke w dokonaniu wskazanych przez
Zamawiajacego zmian w nim, w wysokosci 0,01 % lacznego wynagrodzenia brutto,
okreslonego w § 11 ust. I Umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

17) za zwtoke w przedtozeniu przez Wykonawce kosztorysu, o ktorym mowa w § 6 ust. 3 w
stosunku do terminu okre$lonego w Umowie, w wysokosci 0,01 % lacznego
wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy rozpoczety dzien
zwloki,

18) za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego lub Wykonawce z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy, w wysokosci 10% warto$ci lacznego wynagrodzenia brutto,
okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy.

Kary umowne, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1 — 17 moga podlega¢ sumowaniu, ale nie moga

przekroczy¢ 20% lacznego wynagrodzenia brutto, wskazanego w § 11 ust. 1 Umowy.

Ponadto, wnosze o:

10)

11)

II.

dopuszczenie 1 przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw zalaczonych do niniejszego Odwotania
lub przedtozonych w toku postepowania przed Krajowa Izbg Odwotawcza, na okoliczno$ci
wskazane w uzasadnieniu Odwotania lub w dacie ich powotania w postgpowaniu przed Izbg;
zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania odwotawczego.

Uzasadnienie

Termin na wniesienie Odwolania

Termin na wniesienie Odwolania w niniejszym postgpowaniu wynosi 10 dni (art. 515 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp). W dniu 19 marca 2025 r. Zamawiajacy opublikowat na platformie zakupowe;j
Ogtoszenie o zamowieniu oraz inne dokumenty dotyczace niniejszego Postgpowania. Z uwagi na
fakt, ze termin 10 dni liczony od dnia 19 marca 2025 r. uptywa w dniu 29 marca 2025 r. (sobota),
termin na wniesienie niniejszego Odwotania dotyczace zmiany postanowieh SWZ oraz
Projektowanych postanowien Umowy zostal zachowany, poniewaz zgodnie z trescig art. 115
Kodeksu cywilnego, jezeli koniec terminu do wykonania czynno$ci przypada na dzieh uznany
ustawowo za wolny od pracy lub na sobote, termin uptywa nastepnego dnia, ktory nie jest dniem
wolnym od pracy ani sobotg. Tym samym, Odwotanie wniesione w dniu 31 marca 2025 r. jest
Odwotaniem wniesionym z zachowaniem ustawowego terminu.

Interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz szkoda Odwolujacego
Odwolujacy posiada interes we wniesieniu niniejszego Odwotania, poniewaz jest przedsigbiorca
dziatajacym na rynku budownictwa modutowego oraz potencjalnym wykonawcg niniejszego

ADRES: 05-430 Celestynéw, ul. Wincentego Witosa 17
TEL: 22 789 78 46, MAIL: biuro@arcus-technologie.pl
NIP: 5322055386, Regon 363072455, KRS: 0000588323; Kapitat podstawowy: 100.000,00 zi
BDO: 000361860
Sqd Rejonowy dla m.st. Warszawy, XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sqgdowego



// AR CU 5“' TECHNOLOGIE SP. Z O.0.

zamowienia. W przypadku zatem ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i jakosciowym
oferty, ma realng mozliwos¢ uzyskania niniejszego zamowienia.

Odwolujacy spetnia materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, poniewaz ma interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkod¢ w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy, dziatajac w ramach
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej w obszarze objetym zakresem zamowienia, jest
zainteresowany udzialem w Postgpowaniu oraz zlozeniem oferty. Jednakze, czynno$ci i
zaniechania Zamawiajagcego wskazane w niniejszym Odwotlaniu, moga uniemozliwi¢
Odwotujagcemu skuteczny udzial w Postepowaniu w warunkach uczciwej konkurencji. Pozbawia
to Odwotujacego faktycznych szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia oraz jego
wykonanie w warunkach uczciwej konkurencji, a tym samym mozliwosci osiagnigcia korzysci z
tytutu wykonania zamowienia. Odwotujagcy ma prawo ubiegaé si¢ o udzielenie zamowienia
stanowigcego przedmiot Postgpowania w warunkach uczciwej konkurencji, a takze rownego
traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i efektywnosci.

Zgodnie z obowigzujacym orzecznictwem: ,,Na etapie postgpowania o udzielenie zamowienia
przed otwarciem ofert, np. w_przypadku odwolan czy skarg dotyczacych postanowien
ogloszenia i SIWZ oraz wzoru umowy przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamoéwienia posiada jednoczeSnie interes w_jego
uzyskaniu, a szkoda jest niemozliwos¢ zloZenia oferty i podpisania waznej umowy (wyrok
KIO z dnia 4 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO 2036/10). Wykonawca jest zdolny do wykonania
zamoOwienia, deklaruje zainteresowanie postgpowaniem, ma wig¢c szanse na uzyskanie
zamoOwienia, natomiast sposob uksztaltowania zapisow SIWZ., w tym opisu przedmiotu
zamoOwienia i przyszlych warunkéw wykonywania umowy przektada si¢ na jego sytuacje w
postepowaniu 1 mozliwo§¢ ztozenia konkurencyjnej oferty oraz mozliwos¢ dotrzymania
warunkow umownych, co przektada si¢ na nalezyte wykonanie przedmiotu zobowigzania
umownego” (wyrok KIO z dnia 19.12.2018r.; sygn. akt: KIO 2525/18).

III.Uwagi ogolne

5.

Biorac pod uwage fakt, ze formulowane w ramach dalszej czg¢$ci Odwolania zarzuty dotycza
zasadniczo tresci Projektowanych postanowien Umowy udostgpnionej przez Zamawiajacego w
ramach zatacznikow do tresci SWZ, na wstepnie wskazuje, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje,
ze Zamawiajacy jako gospodarz Postegpowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkéw
realizacji zaméwienia, to swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym
nie_moze prowadzi¢ do naduzycia wlasnego prawa podmiotowego. TreS¢ przyszlego
stosunku zobowiazaniowego Kkreowanego przez Zamawiajacego, niezaleznie od
przystugujacej Zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, powinna by¢ tak uksztaltowana,
aby realizacja zamdéwienia byla mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie
do osiggnigcia korzystnych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w
sposob. ktory negatywnie wplynie na ilo$¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie moze takze
przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny zostaé
przy tym okreslone w sposob na tyle precyzyjny, aby wykonawca byl w stanie okresli¢ ceng
ofertowa.

W sytuacji, w ktorej nie jest mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktorymi
wiaza si¢ okreslone nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak najpelniejszego ich

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa - Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt: IV Ca 508/05

ADRES: 05-430 Celestynéw, ul. Wincentego Witosa 17
TEL: 22 789 78 46, MAIL: biuro@arcus-technologie.pl
NIP: 5322055386, Regon 363072455, KRS: 0000588323; Kapitat podstawowy: 100.000,00 zi
BDO: 000361860
Sqd Rejonowy dla m.st. Warszawy, XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sqgdowego



// AR CU 5“' TECHNOLOGIE SP. Z O.0.

wyszezegolnienia.2 W odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego,
podkreslenia wymaga, ze swobode uméw ograniczaja m.in. zasady wspélzycia spolecznego
oraz bezwzglednie obowiazujace przepisy prawa (art. 353! k.c.).

W dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktorych znaczna cze$¢ stuzy wymianie dobr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymoOg zapewnienia tzw. stuszno$ci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien i obowiazkéw w stosunku
prawnym, czy tez korzysci i ci¢zardw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg
tego stosunku.

Badajac zatem umowg pod wzgledem stusznosci kontraktowej, trzeba pamigta¢ o podstawowym
zalozeniu prawa cywilnego, wedlug ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajacych.
O naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego, w postaci wymogu sprawiedliwo$ci umowy, mozna
wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta prze stron¢ umowa nie jest wyrazem jej w peini swobodnie i
rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na tres¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja
ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a
przyczyna tego nie jest niedbalstwo samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy
za wykraczajacag poza granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspotzycia spotecznego
jako ocen i norm moralnych, a polega rowniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy.
Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych
przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego
postepowania, polegajacego na _wykorzystaniu _(Swiadomym lub spowodowanym
niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzit Sad Najwyzszy w wyrokach
o sygn. IV CSK 478/07 oraz I1 CSK 528/10. Takiej negatywnej ocenie powinna tez podlegaé
umowa o zamowienia publiczne, uksztaltowana przez Zamawiajacego z wykorzystaniem
jego silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chronié interesy nie
tvlko Zamawiajacego, ale rowniez Wykonawcy.>

IV.Stan faktyczny

9.

10.

11.

12.

13.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,,Budowa budynku pediatrycznego z oddzialem onkologicznym /
budynek "H'" / Specjalistycznego Szpitala im. dra A. Sokolowskiego w Walbrzychu”.

W dniu 19 marca 2025 r. Zamawiajacy opublikowat Ogloszenie o zamowieniu oraz pozostate
dokumenty dot. Postepowania, w tym OPZ, SWZ oraz Projektowane postanowienia Umowy.
Zgodnie z trescig Rozdziatu I Opisu Przedmiotu Zamoéwienia — Opis stanu faktycznego —
Zamawiajacy, w ramach realizacji zamoOwienia pn. ,Budowa budynku pediatrycznego
Specjalistycznego Szpitala im. dr Alfreda Sokotowskiego w Walbrzychu”, zamierza zleci¢ szereg
robdt budowlanych majacych na celu kompleksowg realizacj¢ inwestycji. Zadanie to pierwotnie
zostalo podzielone na dwa etapy, jednak w zwiazku z brakiem ofert, ktore spetniatyby wymagania
Zamawiajacego, w celu optymalnej realizacji przedsiewzigcia podjat decyzj¢ o przeprowadzeniu
Postepowania obejmujacego wykonanie robot budowlanych dwoéch obiektow tacznie.
Podkreslenia wymaga fakt, ze obiekty te, w ocenie Zamawiajgcego, muszg tgcznie funkcjonowac,
aby moc zapewni¢ prawidtowe funkcjonowanie Szpitala, w szczego6lnosci bez budynku tlenowni
nie bedzie moglt funkcjonowac przyszty obiekt budynku pediatrycznego.

Zamawiajacy poinformowat takze, ze w miejscu, w ktorym ma powsta¢ budynek pediatrii,
usytuowane sg dwa budynki magazynowe o tacznej kubaturze 177,00 m?, ktorych rozbiorki

2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt: KIO 2949/13
¥ Wyrok KIO sygn. akt: KIO 1910/11 i KIO 1918/11.
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14.

V.

nalezy dokona¢. Dodatkowo, na terenie znajduja si¢ rowniez drzewa lisciaste, ktore - po

uzyskaniu decyzji - nalezy wycia¢. W zwigzku z powyzszym, wszystkie wymienione powyzej

zadania i czynnoS$ci nalezy uwzgledni¢ w kosztach realizacji.

Zamawiajacy wskazal takze, ze w ramach przedmiotu zamdwienia mozna wyrdzni¢ nastepujace

gléwne zadania:

1) wykonanie robot budowlanych polegajacych na budowie wolnostojacego budynku tlenowni
do obstugi sieci tlenowej dla potrzeb Specjalistycznego Szpitala im. dr Alfreda
Sokotowskiego, zlokalizowanego przy ul. Sokotowskiego 4 w Walbrzychu wraz z
przeniesieniem istniejacego zbiornika cieklego tlenu wraz z parownicami atmosferycznymi
oraz niezb¢dng armaturg i tablica redukcyjng. Dla wskazanych robot budowlanych
Zamawiajacy posiada juz dokumentacj¢ projektowg oraz niezbedne dokumenty formalno -
prawne. Zamawiajacy poinformowat, ze dysponuje wazng decyzja administracyjng
zatwierdzajaca projekt budowlany oraz udzielajaca pozwolenia na budowe;

2) opracowanie kompletnej wielobranzowej dokumentacji projektowej obejmujacej] budowe
budynku pediatrycznego Specjalistycznego Szpitala im. dr Alfreda Sokotowskiego w
Watbrzychu, zgodnie z wytycznymi wskazanymi w Programie Funkcjonalno — Uzytkowym;

3) uzyskania pozwolenia na budowe dla budynku pediatrycznego;

4) nastepnie, wykonanie robdt budowlanych na podstawie wykonanego i zatwierdzonego przez
Zamawiajacego projektu oraz po wydaniu ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowg oraz
dokumentacji powykonawczej;

5) uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie dla obu budynkéw;

6) dostawe 1 montaz wyposazenia;

7) wykonanie rozbidrki obiektow budowlanych wskazanych na rzutach terenu oraz mapach,
ktore znajduja si¢ na terenie realizacji zadania;

8) wykonanie inwentaryzacji dendrologicznej oraz uzyskanie zgody wraz z uiszczeniem optat
(jezeli dotyczy) za wycinke drzew i1 krzewdw znajdujacych na terenie realizacji zadania.

Uzasadnienie zarzutow Odwolania

[Nierealny i niezgodny z obowiazujacymi przepisami termin zrealizowania Przedmiotu
Umowy]|

15.

16.

17.

18.

Na wstepie warto wskazaé, ze zgodnie z zasadg swobody umoéw wyrazong w art. 353! k.c. strony
zawierajace umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub
cel nie sprzeciwialy si¢ wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspodtzycia
spolecznego.

W prawie zamowien publicznych zasada ta doznaje wielu ograniczen, niemniej zgodnie z at. 187
k.c. nie mozna zawrze¢ umowy o §wiadczenie niemozliwe, gdyz bedzie ona niewazna.

Do obligatoryjnych postanowien umow o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z art. 436
pkt 1 ustawy Pzp nalezy okreslenie planowanego terminu zakonczenia ustugi, dostawy lub robot
budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowanego terminu wykonania poszczegdlnych czesci
ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze
wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyna.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 26 wrzesnia 2018r. (sygn. akt: KIO 1826/18) i z dnia 19 grudnia
2018r. (sygn. akt: KIO 2525/18), termin wykonania zamowienia musi by¢ realny, zgodny z
obowiazujacymi przepisami, uwzgledniajacy wszystkie okolicznosci zwigzane z realizacja
zamowienia.
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19.

20.

21.

22.

23.

Przektadajac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, nalezy zauwazy¢, ze_zgodnie z trescia pkt

3.8. Specyfikacji Warunkow Zamdwienia (dalej: ..SWZ”) oraz zgodnie z trescia Rozdzialu

V_Opisu Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,,OPZ”), termin wykonania zamdwienia zostal

okreslony w nastepujacy sposéb:

1) Prace projektowe, w tym opracowanie Koncepcji, projektu budowlanego wraz z
uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe¢ — w_terminie 3 miesi¢ecy od
zawarcia Umowy;

2) Opracowanie projektow wykonawczych — w terminie 3 miesi¢cy od uzyskania pozwolenia
na budowg;

3) Przeniesienie budynku tlenowni — do 6 miesi¢cy od zawarcia Umowy;

4) Roboty budowlane w zakresie budowy budynku pediatrycznego z oddzialem onkologicznym/
budynek ,,H”/ Specjalistycznego Szpitala im. dr A. Sokotowskiego w Walbrzychu wraz z
uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie — w terminie do 9 miesigcy od
uzyskania od dnia ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe.

Podczas gdy w_Projektowanych postanowieniach Umowy (dalej: ,,Umowa”), ktore zostaty

opublikowane przez Zamawiajacego w tym samym dniu, wykonawca jest zobowigzany do

zachowania nastepujacych terminow w zakresie prac projektowych i nadzoru autorskiego

(§5 ust. 2 — 5 Umowy):

1) Wykonawca w_terminie 1 miesigca od zawarcia Umowy opracuje i przedstawi
Zamawiajacemu Koncepcje (...);

2) W terminie 2 miesiecy od zatwierdzenia przez Zamawiajgcego Koncepcji, Wykonawca
opracuje kompletny projekt budowlany oraz zlozy kompletny wniosek o wydanie decyzji
0 pozwoleniu na budoweg;

3) W terminie 1 miesigca od zatwierdzenia projektu budowlanego przez Zamawiajacego,
Wykonawca uzyska w imieniu Zamawiajacego ostateczna decyzj¢e o pozwoleniu na
budowe;

4) W terminie 3 miesi¢gcy od uzyskania ostatecznego pozwolenia na budowe, Wykonawca
zobowigzany jest do opracowania wszystkich projektow wykonawczych.

Jak wynika z przytoczonych postanowien Umowy, Zamawiajacy przewidziat 1 miesigc na

uzyskanie przez Wykonawce ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe. Powyzsze, co nalezy

podkresli¢ ze stanowczoscia, jest niemozliwe do zrealizowania, a ponadto jest niezgodne z

obowiazujacymi przepisami prawa m.in. z ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane.

Zgodnie z trescig art. 35 ust 6 ustawy Prawo budowlane, organ administracji architektoniczno —

budowlanej jest zobowigzany wydaé pozwolenie na budowe

w_terminie do 65 dni od daty ztozenia kompletnego wniosku. Nalezy pami¢taé, ze otrzymanie

pozwolenia na budowe jest procesem podlegajacym okreslonym zasadom czasowym i

procedurom administracyjnym. W terminie 65 dni, o ktérym mowa powyzej, organ administracji

dokonuje starannej analizy dokumentacji pod katem zgodnosci

z wymogami formalnymi oraz zgodno$cia projektu z obowigzujacymi przepisami

1 standardami technicznymi, w tym oceng bezpieczenstwa konstrukcji.

Niemniej, nalezy mie¢ na uwadze, ze termin 65 dni na wydanie pozwolenia moze ulec wydtuzeniu

z uwagi na wptywajace odwotania np. ze strony sgsiadéw danej nieruchomosci czy tez z powodu

innej sytuacji, ktéra bedzie wymagata dodatkowej analizy. Co wigcej, trzeba takze pamigta¢ o

tym, ze uzyskanie pozwolenia na budowe, nie oznacza automatycznie gotowosci do rozpoczecia

prac budowlanych. Zar6wno inwestor, jak i inne zainteresowane strony, majg ograniczony czas
na ewentualne skorzystanie z prawa do odwotania si¢ od tej decyzji. Termin ten wynosi 14 dni od

momentu otrzymania zawiadomienia o wydaniu pozwolenia (art. 127 § 1 w zw. z art. 129 §2

k.p.a.). Dopiero po jego uptywie, decyzja staje si¢ wigzaca, otwierajac droge do rozpoczecia prac.
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24.

25.

26.

27.

28.

Odnoszac powyzsze do tresci Umowy, podkre§lenia wymaga, ze po pierwsze wskazany przez
Zamawiajacego miesi¢czny termin na uzyskanie ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe jest
niezgodny z obowigzujacymi przepisami prawa, m.in. z ustawg Prawo budowlane, a ponadto
— jest terminem nierealnym i niemozliwym do zachowania m.in. z uwagi na czas potrzebny do
przeprocedowania wniosku przez organ czy umozliwienia zainteresowanym wniesienia
odwotania od decyzji. Zakladajac, Ze w _miesiacu jest okolo 20 dni roboczych, podczas
ktorych organ pracuje, a od wydania decyzji musi uplyna¢ 14 dni aby stala sie ostateczna,
to organ administracji musialby ja wyda¢ w terminie 6 dni od wniesienia wniosku, co jest
niewykonalne, 0 czym Zamawiajacy jako doswiadczony w uzyskaniu zamdwien publicznych
podmiot powinien wiedzie¢. Juz ten fakt czyni ustalony przez Zamawiajacego termin
wykonania tej czesci zamowienia, terminem nierealnym i calkowicie nieadekwatnym do
zobowigzan nalozonych na wykonawce, abstrahujacy od tendencji rynkowych dotyczacych
analogicznych inwestycji.

Zamawiajacy wszczynajac postgpowanie o udzielenie zamowienia winien nie tylko dokonac
opisu przedmiotu zamdowienia, w sposéb umozliwiajagcy mu uzyskanie spetnienia uzasadnionych
potrzeb w tym zakresie, ale takze oceni¢ mozliwo$ci rynku, czy tak dokonany opis nie
doprowadzi do takiego utrudnienia wzi¢cia udziatu w postepowaniu wykonawcom, iz tylko jeden
z nich (lub S$cisle ograniczony krag) bedzie w stanie sprosta¢ postawionym
wymaganiom. Dokonany opis nie moze prowadzi¢ do eliminacji wykonawcéw, ktorzy sa
zdolni w sposob nalezyty wykona¢ dane zaméwienie (wyrok z 7 kwietnia 2016 ., KIO 443/16).
Pozostawienie zaskarzonego postanowienia w niezmienionej formie i tresci spowoduje, ze tylko
nieliczna grupa wykonawcéw lub zaden z nich bedzie sktonny ztozy¢ oferte, co w sposéb
zasadniczy doprowadzi do zloZzenia wygdérowanej cenowo oferty i tym samym doprowadzi
do naruszenia zasady racjonalnego i efektywnego wydatkowania Srodkow publicznych.

W ocenie Odwotujacego, niezbedny czas, ktory nalezaloby przewidzie¢ dla uzyskania ostateczne;j
decyzji o pozwoleniu na budowe powinien wynosi¢ co najmniej 79 dni, wobec tego, aby unikng¢
zmiany umowy, uzasadnionym wydaje si¢ zmiana postanowienia z §5 ust. 4 Umowy i nadanie
mu nastgpujacej tresci: Wykonawca uzyska w imieniu Zamawiajgcego ostateczng decyzje o
pozwoleniu na budowe¢ w_terminie 3 miesiecy od zatwierdzenia projektu budowlanego przez
Zamawiajacego/ w__terminie 80 dni od zatwierdzenia projektu budowlanego przez
Zamawiajacego. Jak tatwo policzy¢, minimalny czas procedowania i uzyskiwania ostatecznej
decyzji administracyjnej wiasciwej dla przedmiotowego Postgpowania, kluczowych dla etapu
projektowania, przekracza czas zabezpieczony przez Zamawiajacego na realizacj¢ catego
zamoOwienia.

Majac na uwadze powyzsze, czas przewidziany przez Zamawiajacego na realizacj¢ etapu
dotyczacego uzyskania pozwolenia na budowg jest niecadekwatny do rzeczywistego czasu, w
ktérym mozliwe bedzie uzyskanie takiej decyzji, a wigc jest nierealny do zachowania.

[Brak jednoznacznych postanowien w dokumentach udostepnionych przez Zamawiajacego,
brak analogii postanowien SWZ, OPZ i Umowy]

29.

30.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy zobowigzany jest do jednoznacznego
1 wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty.

Jak wskazat Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 12 marca 2014 r., V ACa 846/13,
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Wykonawcy nie moze obcigzaé ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztéw bedace
wynikiem opisu przedmiotu zaméwienia naruszajgcego art. 29 PZP (obecnie art. 99 PZP). To na
zamawiajacym cigzy obowiazek takiego opracowania dokumentacji przetargowej, aby
wykonawca nie byl obcigzany konsekwencjami nienalezytego sporzadzenia opisu
przedmiotu zamdéwienia. W innym przypadku dochodzitoby do przerzucenia na wykonawce
ustawowego obowigzku precyzyjnego 1 doktadnego okreslenia opisu przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 15 lutego 2018 r., KIO 173/18, nie mozna akceptowac przerzucania

nadmiernego ryzyka na wykonawce w zamowieniach publicznych. Zasada swobody uméw w

inwestycjach publicznych jest ograniczona, m.in. obowigzkiem Zamawiajacego jest dokonanie

opisu przedmiotu zamowienia pozwalajagcego wykonawcy na kalkulacj¢ wszystkich ryzyk. Aby
unikna¢ wliczania w_cene¢ ofertowa niepotrzebnego, nieporownywalnego ryzyka, to

Zamawiajacy zobowigzany jest przekaza¢ Wykonawcy te informacje i dane, ktore stworza

podstawy do kalkulacji przez Wykonawcow porownywalnych ofert.

W realiach niniejszego Postepowania przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie robot

budowlanych w oparciu o dokumentacj¢ Zamawiajacego, a takze opracowanie dokumentacji

projektowej 1 wykonanie robot budowlanych na jej podstawie.

Zgodnie z trescig pkt 3.8. Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej: ..SWZ”) oraz zgodnie

z treScia Rozdzialu V_Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej: ,,OPZ”), termin wykonania

zamowienia zostal okreslony w nastepujacy sposdb:

1) Prace projektowe, w tym opracowanie Koncepcji, projektu budowlanego wraz z
uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe — w terminie 3 miesi¢cy od
zawarcia Umowy:;

2) Opracowanie projektow wykonawczych — w terminie 3 miesigcy od uzyskania pozwolenia
na budowg;

3) Przeniesienie budynku tlenowni — do 6 miesiecy od zawarcia Umowy;

4) Roboty budowlane w zakresie budowy budynku pediatrycznego z oddziatem onkologicznym/
budynek ,,H”/ Specjalistycznego Szpitala im. dr A. Sokolowskiego w Watbrzychu wraz z
uzyskaniem ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie — w terminie do 9 miesiecy od
uzyskania od dnia ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe.

Podczas gdy w_Projektowanych postanowieniach Umowy (dalej: ,,Umowa”), ktére zostaty

opublikowane przez Zamawiajacego w tym samym dniu, wykonawca jest zobowigzany do

zachowania nastepujacych terminéw w zakresie prac projektowych i nadzoru autorskiego

(§5 ust. 2 — 5 Umowy):

1) Wykonawca w_terminie 1 miesigca od zawarcia Umowy opracuje i przedstawi
Zamawiajacemu Koncepcje (...);

2) W terminie 2 miesiecy od zatwierdzenia przez Zamawiajacego Koncepcji, Wykonawca
opracuje kompletny projekt budowlany oraz zlozy kompletny wniosek o wydanie decyzji
0 pozwoleniu na budoweg;

3) W terminie 1 miesigca od zatwierdzenia projektu budowlanego przez Zamawiajacego,
Wykonawca uzyska w imieniu Zamawiajacego ostateczng decyzje o pozwoleniu na
budowe;

4) W terminie 3 miesiecy od uzyskania ostatecznego pozwolenia na budowe, Wykonawca
zobowigzany jest do opracowania wszystkich projektéw wykonawczych.

Latwo mozna policzy¢, ze zgodnie z trescia SWZ i OPZ, Zamawiajacy przewidzial na prace

projektowe wraz z uzyskaniem ostatecznego pozwolenia na budowe 3 miesiace od podpisania

Umowy, za$ w samej Umowie — na te same czynnosci - zostal przewidziany termin 4 miesiecy,

z zastrzezeniem, ze samo procedowanie wniosku przez organ bedzie trwato 1 miesigc. Pomijajac

kwesti¢ uzyskania pozwolenia na budowe w terminie nierealnym, o ktorym szerzej mowa w
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uzasadnieniu powyzej, warto takze zwroci¢ uwage na rozbiezno$ci oraz niedookreslone
wymagania w udost¢pnionych przez Zamawiajacego dokumentach.

Ponadto, Odwotujacy wskazuje, ze z Umowy nie wynika, kiedy dokladnie powinien uzyskaé
ostateczng decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie. Zgodnie z dokumentacja udostepniong przez
Zamawiajacego, Przedmiotem Umowy jest wybudowanie budynku tlenowni w terminie 6
miesiecy od zawarcia Umowy, a takze wybudowanie budynku pediatrycznego /budynku H/ - w
terminie 12 lub 13 miesiecy od zawarcia Umowy (w zalezno$ci od dokumentu). Dla kazdej z
wykonanych robot, Wykonawca musi uzyskac ostateczng decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie.
W Zadnym z dokumentéw Zamawiajacy nie okreslit, czy oczekuje, ze Wykonawca uzyska
pozwolenie na uzytkowanie w dwoch terminach (po ukonczeniu kazdej z robot), czy zlozy
wniosek po ukonczeniu wszystkich robot budowlanych, a wigc wniosek dotyczacy tlenowni
zostanie ztozony po ukonczeniu budynku H, razem z wnioskiem dot. budynku H.

Nie jest okre§lone tez jednoznacznie, od jakiej daty powinna by¢ liczona gwarancja i
rekojmia. Czy Wykonawca powinien udzieli¢ gwarancji i rekojmi na wykonane roboty w dwoch
niezaleznych terminach, tj. jeden po ukonczeniu tlenowni, a drugi — po ukonczeniu budowy
budynku H? W ocenie Odwotujagcego zasadnym bytoby rozdzielenie gwarancji i r¢kojmi dla
kazdego z budynkow.

Niewyjasniona jest tez kwestia ptatnosci, tzn. zgodnie z §11 ust.5, zaptata wynagrodzenia za
wykonane roboty budowlane zostala podzielona na cztery czg¢sci - 4 ptatnosci cz¢sciowe - do 70%
tacznego wynagrodzenia za roboty budowlane budynku H 1 tlenowni. Powyzsze takze wprowadza
niejasno$¢ w realizacji zaméwienia. W ocenie Odwotujacego, bardziej czytelne dla obu Stron
bytoby rozdzielenie ptatnosci za kazda z robdt, tym bardziej, ze tlenownia ma by¢ wybudowana
do 6 miesiecy od zawarcia Umowy, a budynek pediatrii - do 12 lub 13 miesi¢cy od zawarcia
Umowy, w zaleznos$ci od dokumentu.

Na koniec w ust. 6 wskazano, ze ptatno$¢ koncowa - do 30% lacznego wynagrodzenia za roboty
— zostanie uiszczona po podpisaniu protokotu odbioru koncowego i uzyskaniu pozwolenia na
uzytkowanie. Powstaje kolejne pytanie, od ktérego pozwolenia na uzytkowanie Wykonawca
powinien liczy¢?

Sformulowanie sprzecznych postanowien w dokumentach Postgpowania pozostaje niezgodne z
wymogiem art. 99 ust. 1 ustawy Pzp 1 nie moze dziata¢ niekorzystnie dla wykonawcy. W wyroku
z dnia 7 pazdziernika 2013 r., KIO 2260/13, gdzie rozstrzygni¢to, iz: "Wszelkie niejasnosci w
treSci dokumentacji sporzadzonej przez zamawiajacego nalezy tlumaczy¢ na korzys¢
wykonawcow, za$ ewentualne btedy popetnione w toku postepowania przez zamawiajacego nie
moga wpltywac negatywnie na sytuacje wykonawcow, bioracych udziat w postgpowaniu".
Dokonany w niniejszym postgpowaniu opis przedmiotu zamdwienia nie spetnia wymogow
wskazanych przepisem art. 99 ust. 1 1 ust. 4 ustawy Pzp oraz nie uwzglednia wszystkich wymagan
1 okoliczno$ci, ktére maja wyptyw na wysokos$¢ ceny. Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp,
zawierajagcym generalne wytyczne dotyczace sposobu dokonywania opisu przedmiotu
zamoOwienia w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, przedmiot zamowienia
opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty. Dokonanie opisu w sposéb _jednoznaczny i wyczerpujacy, oznacza
zapewnienie, Ze wykonawcy beda w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji,
zidentyfikowaé, co jest przedmiotem zamowienia (jakie uslugi, dostawy czy roboty
budowlane) i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamowienia beda w nim
uwzglednione. Opis przedmiotu zamdwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikow wplywajacych
na nig. Zamawiajacy formutujac opis przedmiotu zamdéwienia powinien w_zwiazku z tym
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postugiwaé sie dostatecznie dokladnymi i zrozumialymi okresleniami oraz uwzglednia¢
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, majac na
uwadze to, iz perspektywa decydujaca dla oceny, czy wytyczne te zostaly zachowane, jest
perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. Sad Okregowy w Zielonej Gorze
w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt II Ca 109/05), wskazujac m.in. ze okolicznos$¢, iz
inny wykonawca sklada ofert¢ zgodng z zatozeniem zamawiajacego, nie ma znaczenia,
wystarczy bowiem, Ze okreslenie przedmiotu zamowienia moglo wprowadzi¢ w_blad
jakiegokolwiek wykonawce. Podobnie wyjasnit Sagd Okrggowy w Gdansku w wyroku z dnia 27
listopada 2006 r. (sygn. akt III Ca 1019/06) wskazujac, ze z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
(obecnie art. 99 ust. 1 PZP) wynika, iz ,,0pis przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ na tyle jasny,
aby pozwalal na identyfikacje zamowienia. Zwroty uzyte do okreSlenia przedmiotu
zamowienia powinny by¢ dokladnie okreslone i niebudzace watpliwosci zagadnienie winno
by¢ przedstawione wszechstronnie, doglebnie i szczegolowo(...)”.

Zasada swobody umoéw w inwestycjach publicznych jest ograniczona m.in. obowigzkiem
zamawiajagcego dokonania opisu przedmiotu zamdwienia pozwalajacego wykonawcy na
kalkulacje wszystkich ryzyk. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 18 maja 2015r. sygn. akt
KIO 897/15, wskazala rowniez w odniesieniu jeszcze do poprzednio obowigzujacego art. 29
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ale zdaniem Odwotujacego nadal pozostajagcym
aktualnym, ze: ,,(...) Art. 29 ust. | PZP zobowiazuje Zamawiajacego do opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i
zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza si¢ wigc do okres§lenia przez
zamawiajacego swoich wymagan tak szczegotowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w
stanie zidentyfikowa¢ czego zamawiajacy oczekuje”.

[Protokoly bez uwag i bez wad]

43.

44.

45.

46.

W Projektowanych postanowieniach Umowy kilkukrotnie pojawia si¢ sformutowanie ,,protokot
odbioru koncowego bez wad”, ,,protokét odbioru czesciowego bez wad”, ,,protokot odbioru
robot zanikajacych lub podlegajacych zakryciu bez wad” (§9 ust. 7 Umowy).

Zgodnie z trescig art. 647 k.c., przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje si¢ do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami
wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje si¢ do dokonania czynno$ci zwigzanych z
przygotowaniem  robdt, ~w  szczegdlnoSci do  przekazania  terenu  budowy
1 dostarczenia projektu oraz do odebrania obiektu i zaplaty umdowionego wynagrodzenia.

Z powyzszej definicji jasno wynika, ze dokonanie odbioru stanowi obowiazek inwestora. W
orzecznictwie stusznie przyjmuje si¢, ze odbior robodt jest elementem przetomowym w stosunkach
pomigdzy stronami umowy o roboty budowlane, gdyz z jednej strony potwierdza wykonanie
zobowigzania 1 otwiera wykonawcy prawo do zadania wynagrodzenia, badz wskazuje na jego
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w catosci lub w czeSci wobec istnienia wad 1 rodzi
odpowiedzialno$¢ za wady ujawnione przy odbiorze, a z_drugiej strony wyznacza poczatek
biegu terminéw rekojmi za wady (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 17.02.2000 r., I
ACa 1027/99).

Podkresli¢ jednak trzeba, ze obowigzek dokonania odbioru prac zgtoszonych przez wykonawce i
dokonanie za nie zaptaty nie ma charakteru bezwzglednego. Inwestor moze odméwic odbioru,
gdy w wykonanych robotach wystepuja tego rodzaju wady, ze nalezy je oceniaé jako
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niewykonanie umowy przez wykonawce, co oznacza takze, ze wykonawcy nie przystuguje
zaptata wynagrodzenia. (wyrok SA w Lublinie z 3.11.2017 r., I ACa 292/16, LEX nr 2449759).
Zamawiajacy, ktéremu wykonawca zgtasza do odbioru obiekt z wadami, ma przede wszystkim
prawo odmowy jej odbioru (J.P. Naworski, Glosa do wyroku SN z 5.03.1997 r., Il CKN 28/97, s.
76).

Odbidr nastepuje po stwierdzeniu przez inwestora prawidtowosci wykonania obiektu. Odmowa
dokonania odbioru moze mie¢ miejsce w przypadku jego istotnych wad, a wiec wykonania go w
sposOb powaznie odbiegajacy od projektu, tresci umowy, zasad wiedzy technicznej, norm
wynikajacych z przepisoéw budowlanych. (B. Gliniecki [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M.
Balwicka - Szczyrba, A. Sylwestrzak, Warszawa 2022, art. 647).

Postanowienia umowne, z ktorych wynika, ze zakonczeniem robét jest ich bezusterkowy odbior,
sg niewazne. W wyroku z 3 sierpnia 2017 r., I ACa 689/16, Sad Apelacyjny w Warszawie
stwierdzil, ze "... odbidr robot jest obowiazkiem zamawiajgcego, a postanowienie umowne,
ktore uzaleznia prawo wykonawcy od podpisania bezusterkowego protokohlu odbioru uznac
nalezy za niewazne, jako sprzeczne z istota umowy o roboty budowlane w rozumieniu art.
647 k.c. W Swietle ugruntowanego juz w orzecznictwie pogladu, zgltoszenie do odbioru przez
wykonawce robot budowlanych, ktore spetniaja cechy zaméwienia okre§lone w umowie, chociaz
zawierajg pewne wady lub braki, rodzi po stronie inwestora obowigzek odebrania wykonanych
prac, zgodnie z art. 643 k.c. Inwestor moze uchyli¢ si¢ od tego obowigzku tylko poprzez
wskazanie obiektywnie istniejgcych 1 osadzonych w tresci umowy badz przepisach prawa
przyczyn, ktore czynia zgloszenie wykonawcy nieskutecznym."

Przez wykonanie rob6t budowlanych rozumie¢ nalezy taka sytuacje, gdy roboty zostaty
wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma wplywu ewentualne
posiadanie przez te roboty nieistotnych wad, usterek i niedorobek (wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z dnia 18 pazdziernika 2012 r., I ACa 1046/12).

Przepis art. 647 k.c. nie stanowi o tym, ze odbidr robot odnosi si¢ tylko do robot wykonanych w
calo$ci bez wad, a zatem nie znajduje zadnego uzasadnienia stanowisko, ze odbiodr nastepuje tylko
wtedy, gdy roboty zostaly wykonane w catosci 1 nie majg zadnych wad, czyli nastgpit odbior
»skuteczny”. Gdyby zaakceptowad takie stanowisko, odbiory robét przeciagalyby sie w
czasie, a nierzadko nigdy nie dochodzilyby do skutku (wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku
z dnia 9 lipca 2013 1., V ACa 332/13).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, nie ma watpliwosci, ze uzyte w
Umowie postanowienia dotyczace wszelkich protokolow bez wad czy usterek sa niewazne.
Majac na uwadze przeprowadzong analiz¢, Odwotujacy wnosi o zobowigzanie Zamawiajacego
do wprowadzenia zmian w Umowie zgodnie z wnioskiem z petitum pisma.

Majac na uwadze powyzsze, uzasadniona jest wnioskowana zmiana §9 ust. 7 Umowy,
polegajaca na usunieciu z postanowien Umowy protokolow bez wad i pozostawienie
protokotu odbioru koncowego”, ..protokolu odbioru czesciowego” oraz ..protokolu robot
zanikajacych lub podlegajacych zakryciu”.

Ponadto, Zamawiajacy uzaleznil takze od bezusterkowego odbioru roboét, termin od ktorego
jest liczona gwarancja, co rowniez jest niezgodne z obowiazujacymi przepisami prawa.
Zgonie z trescig §10 ust. 3 zd. 2 Projektowanych postanowien Umowy, (...) Termin gwarancji
biegnie od daty podpisania protokotu odbioru koficowego, o ktorym mowa w §9 ust. 7 Umowy,
a jezeli przy odbiorze stwierdzono wady 1 usterki — wéwczas termin ten biegnie od podpisania
protokotu ich usunigcia.

Stosownie do tresci art. 568 § 1 zd. pierwsze k.c., sprzedawca odpowiada z tytulu r¢kojmi, jezeli
wada fizyczna zostanie stwierdzona przed uplywem dwoéch lat, a gdy chodzi o wady
nieruchomosci — przed uptywem pieciu lat od dnia wydania rzeczy kupujacemu. Jednoczesnie w
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swietle art. 577 § 4 k.c., jezeli nie zastrzezono innego terminu, termin gwarancji wynosi dwa lata
liczac od dnia, kiedy rzecz zostata kupujacemu wydana.

Z tych tez przepisOw wynika, Ze okres gwarancji i rekojmi powinien biec od wydania
przedmiotu umowy. Inaczej mowiac, Zaden z tych przepisow nie stanowi o odbiorze
bezusterkowym.

Nadal w projektach umow podnoszone sg proby wprowadzenia bezprawnych rozwigzan do
umowy o zamowienie publiczne uzalezniajacych rozpoczecie biegu okresu rekojmi za wady i
gwarancji jakosci od daty bezusterkowego odbioru robot budowlanych. Jest to niezwykle
doniosty problem, bowiem przy zlej wierze inwestoréw, w praktyce oznacza, ze okresy te nie
rozpoczynaja swojego biegu z uwagi na wade badz usterke nieistotng.

Zamawiajacy wprowadzajac takie postanowienia do projektu umowy cze¢sto zaktadaja, iz umkna
one uwadze wykonawcéw. Dlatego nalezy podkresli¢, ze zamawiajacy nie moze ustalaé, iz
termin rozpoczecia okresu gwarancji i rekojmi biegnie od odbioru bezusterkowego, gdyz
byloby to sprzeczne z zasadami dotyczacymi wskazanych instytucji.

W licznym orzecznictwie sadowym akcentuje si¢, iz odbidr robdt jest obowigzkiem
zamawiajacego, a postanowienie umowne, ktore uzaleznia prawo wykonawcy od podpisania
bezusterkowego protokotu odbioru, jako sprzeczne z istota umowy o roboty budowlane, jest
niewazne w rozumieniu art. 647 k.c. (wyrok SA w Warszawie z dnia 3 sierpnia 2017 r., sygn. |
ACa 689/16). Dodaje si¢ takze, iz konieczno$¢ odbioru ,.bezusterkowego” jest przestankg
nieprzewidziang w k.c., a art. 647 k.c. definiujagcy umowe o roboty budowlane odwotuje si¢ do
,odbioru rob6dt” a nie ,,bezusterkowego odbioru robot”. Tym samym, w sytuacji gdy roboty
zostaly wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, odmowa odbioru robdt
znajduje uzasadnienie jedynie w przypadku, gdy przedmiot umowy bedzie mogl by¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie si¢ nadawal do uzytkowania.

Podsumowujac, okres gwarancji i rekojmi biegnie od dnia dokonania odbioru robét, nie zas
od odbioru bezusterkowego.

[Niewspolmiernie wysokie kary umowne]

60.

W ocenie Odwotlujacego, majac na wzgledzie tres¢ §16 ust. 1 Umowy, Zamawiajacy okreslajac
wysoko$¢ kar umownych nie dopasowat ich wysokosci proporcjonalnie do danego naruszenia, a
wiec kazda z kar jest liczona od cato$ci wynagrodzenia brutto, tj.:
Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kar¢ umowna:
19)za zwlok¢ w opracowaniu i przekazaniu Zamawiajagcemu Koncepcji w stosunku do
terminu okreslonego w § 5 ust. 2, w wysokosci 0,3 % lacznego wynagrodzenia brutto,
okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,
20)za zwlok¢ w opracowaniu kompletnego projektu budowalnego oraz zlozeniu
kompletnego wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowg¢ w stosunku do terminu
okreslonego
w § 5 ust. 3, w wysokosci 0,3 % lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego
w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy rozpoczgty dzien zwtoki,
21) za zwtoke w wykonaniu w Przedmiotu Zamodwienia, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 3),
w stosunku do okreslonego w Umowie terminu jego wykonania, w wysokosci 0,3 %
lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy
rozpoczety dzien zwiloki,
22) za zwloke w wykonaniu Przedmiotu Zamowienia, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 4) w
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stosunku do okreslonego w Umowie terminu jego wykonania, w wysokosci 0,3 %
lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy
rozpoczety dzien zwtloki,

23) za zwloke w usunigciu stwierdzonych podczas odbiorow wad Przedmiotu Zamoéwienia,
w szczegolnosci w Dokumentacji Projektowej lub w robotach budowlanych, w stosunku
do terminow wskazanych w Umowie lub okreslonych zgodnie z jej postanowieniami
przez Zamawiajacego, w wysokosci 0,3 % Ilacznego wynagrodzenia brutto,
okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

24) za zwloke w realizacji ktoregokolwiek z obowigzkow z tytutu gwarancji lub rekojmi w
stosunku do terminéw okreslonych w Umowie lub OPZ, w szczegdlnosci w zakresie
usuwania zgtoszonych wad, awarii lub usterek, w stosunku w stosunku do terminow
wskazanych w Umowie lub okreslonych zgodnie z jej postanowieniami przez
Zamawiajacego, w wysokosci 0,2 % lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w §
11 ust. 1 Umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwioki,

25)w przypadku braku zaplaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, w wysokosci 1 % lacznego
wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. I Umowy, za kazdy taki przypadek;

26) w przypadku nieprzedlozenia zgodnie z postanowieniami Umowy do zaakceptowania
projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sa roboty budowlane, lub
projektu jej zmiany, w wysokosci 1 % lacznego wynagrodzenia brutto, okres§lonego w
§ 11 ust. I Umowy, za kazdy taki przypadek,

27)w przypadku nieprzedtozenia zgodnie z postanowieniami Umowy poswiadczone] za
zgodnos¢ z oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany, w wysokosci 1
% lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy taki
przypadek;

28)w przypadku braku zgodnie z postanowieniami Umowy zmiany umowy o
podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty, w wysokosci 1 % lacznego
wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy taki przypadek;

29)w przypadku niezrealizowania zgodnie z postanowieniami Umowy obowigzku
zatrudnienia osob, o ktorych mowa w § 18 ust. 6 na podstawie umowy o prace zgodnie z
zasadami okres$lonymi w niniejszej Umowie lub nieprzediozenia przez Wykonawce
zgodnie z zadaniem Zamawiajacego, o ktorym mowa w § 18 ust. 11 Umowy
ktéregokolwiek z dokumentow tam okre§lonych we wskazanym tam terminie, w
wysokosci 3 000,00 zt odpowiednio za kazda osobe lub, za kazdy przypadek
naruszenia obowiazku przekazania dokumentow;

30) w przypadku uniemozliwienia Zamawiajacemu przeprowadzenia kontroli, o ktorej mowa

31)w § 18 ust. 10 pkt. 3 lub nieudzielenia wyjasnien, o ktorych mowa w § 18 ust. 10 pkt. 2,
w wysokosci 2 000,00 zt za kazde uniemozliwienie przeprowadzenia kontroli lub
nieudzielenie wyjasnien;

32) w przypadku, gdy roboty objete zamowieniem bedg realizowane przez podmiot inny niz
Wykonawca lub Podwykonawca zaakceptowany przez Zamawiajacego zgodnie z
Umowg - w wysokosci 10 000,00 zl za kazdy taki przypadek;

33)w przypadku zwloki w przekazaniu Zamawiajagcemu dokumentéw potwierdzajacych
spelnienie obowigzku posiadania ubezpieczenia zgodnie z postanowieniami § 13, w
wysokosci 0,2 % lacznego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy,
za kazdy rozpoczety dzien zwtloki,

34) za niedotrzymanie zasad poufnosci, o ktérych mowa w § 19 Umowy - w wysokosci 10
000 zl za kazdy stwierdzony przypadek,
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35)za zwlok¢ w stosunku do termindéw okreslonych w Umowie w przedtozeniu przez
Wykonawce szczegdtowego Harmonogramu lub zwtoke w dokonaniu wskazanych przez
Zamawiajacego zmian w nim, w wysokosci 0,2 % lacznego wynagrodzenia brutto,
okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

36) za zwtoke w przedlozeniu przez Wykonawce kosztorysu, o ktérym mowa w § 6 ust. 3 w
stosunku do terminu okreslonego w Umowie, w wysokosci 0,2 % lacznego
wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy rozpoczgty dzien
zwloki,

37) za odstgpienie od Umowy przez Zamawiajacego lub Wykonawce z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy, w wysokosci 20% warto$ci lacznego wynagrodzenia brutto,
okreslonego w § 11 ust. I Umowy.

W ocenie Odwotujacego, majac na uwadze takze tre$¢ §11 ust. 1 Umowy, w ktéorym
wynagrodzenie zostalo podzielone za wykonanie prac projektowych, za wykonanie robot
budowlanych dot. budynku tlenowni oraz za roboty budowlane dot. budynku pediatrycznego,
zasadnym byloby ustalenie kar umownych proporcjonalnych 1 naliczanych zgodnie z
wynagrodzeniem ustalonym za dane prace i tak:

a) za wszelkie naruszenia dotyczace prac projektowych, a wigc okreslone w §2 ust. 1 pkt 11
2 Umowy — wysokos¢ kar umownych powinna by¢ liczona od wynagrodzenia
wskazanego w §11 ust.1 pkt 1 Umowy;

b) za wszelkie naruszenia dotyczace robot budowlanych w zakresie budynku tlenowni, a
wiec okreslone w §2 ust. 1 pkt 3 Umowy — wysoko$¢ kar umownych powinna by¢ liczona
od wynagrodzenia wskazanego w §11 ust. 1 pkt 2 Umowy;

¢) zawszelkie naruszenia dotyczace robot budowlanych w zakresie budynku pediatrycznego
/budynek H/, a wigc okre§lone w §2 ust. 1 pkt 3 Umowy -wysoko$¢ kar umownych
powinna by¢ liczona od wynagrodzenia okreslonego w §11 ust. 1 pkt 3 Umowy.

Ponadto, nie ulega watpliwosci, ze wysokosci kar umownych takze sa niewspotmiernie wysokie.
Zaktadajac, ze np. za prace projektowe Wykonawca otrzymatby wynagrodzenie w wysokosci
500 000,00 zt, to kara za zwlok¢ w opracowaniu i przekazaniu Zamawiajacemu Koncepcji
wyniostaby 1 500,00 zt za kazdy dzien zwtoki. Podobnie kary okre§lone przez Zamawiajacego
kwotowo takze powinny zosta¢ zmiarkowane zgodnie z wnioskiem zawartym w petitum pisma.
W mysl art. 484 § 1 k.c. kara umowna nalezy si¢ wierzycielowi w razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci, bez wzgledu
na wysokos$¢ poniesionej szkody. W tym stanie rzeczy bardzo wazne jest wywazenie interesow
obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajacego z umowy Ww sprawie zamoOwienia
publicznego. Z jednej strony zamawiajacy, uwzgledniajac funkcje, jakie kary umowne maja
realizowa¢ przy wykonywaniu przedsigwzi¢g¢ publicznych, powinni tak ksztattowaé
postanowienia umowne dotyczace tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes
publiczny i wlasciwg realizacj¢ zamowienia publicznego. Z drugiej za$ strony powinno$é
zamawiajacych do nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do
przerzucenia na wykonawcow odpowiedzialno$ci za zdarzenia, ktoére pozostaja poza ich kontrola,
czyli na ktoérych powstanie nie majg oni wplywu.

Niedopuszczalne jest rowniez ksztaltowanie wysokosci kar w sposdb calkowicie dowolny,
bez jakiegokolwiek racjonalnego powiazania z uszczerbkiem po stronie zamawiajacego. W
tym konteks$cie kary umowne powinny by¢ okreslone w wysokosci adekwatnej do ewentualne;j
szkody - tak aby spelnialy swoje funkcje, ale nie zniechecaly do udzialu w zamdéwieniach
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publicznych.

Z zasady swobody umow okreslonej w art. 353" k.c. wynika, ze tres¢ lub cel stosunku prawnego
nie moze sprzeciwia¢ si¢ jego wilasciwosci (naturze), ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Jak si¢ przyjmuje w orzecznictwie, ,,Zaréwno tres¢, jak i cel umowy nie mogg by¢
sprzeczne z wilasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, przepisami prawa oraz z zasadami
wspolzycia spotecznego. Postanowienia umowy, bez wzgledu zatem na swobode uméw, nie moga
naruszac istoty i charakteru danego zobowiazania, przepisow bezwzglednie obowiazujacych
oraz ogolnych zasad slusznos$ci, dobrych obyczajow, uczciwosci, czy rzetelnosci, ktore
mieszczg si¢ W pojeciu zasad wspotzycia spoltecznego.” (wyrok KIO z dnia 2.02.2021r.; sygn.
akt: KIO 3512/20).

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy powinien ksztattowaé tre$¢ przysztego stosunku
zobowigzaniowego w sposob umozliwiajacy jego prawidtowa realizacje. Natomiast w niniejszym
przypadku Zamawiajagcy wymaga wykonania zamowienia przenoszac cale ryzyko na
wykonawce, polegajace m.in. na naliczaniu nieproporcjonalnych i1 wygérowanych kar
umownych, pozostawiajac przy tym szerokie mozliwosci interpretacyjne przestanek dot.
zasadnosci naliczania kar umownych.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy uksztaltowal zaskarzone postanowienia Umowy z
przekroczeniem akceptowanej 1 dopuszczalne] na gruncie przepisOow Prawa zamowien
publicznych modyfikacji zasady réwnosci stron kontraktowych.

,, 10, Ze Zamawiajacy ustanawia wzor umowy nie oznacza, ze moze jednostronnie narzucac
uciazliwa regulacje obowiazkoéw po stronie przeciwnej. Jednostronne ustanawianie warunkéw
umowy nie stanowi realizacji swobody zawierania umow, a wrecz jg narusza, ustanawiajac
przywilej dyktowania warunkow tylko po jednej stronie w tym przypadku zamawiajacego”
(wyrok KIO z dnia 30.10.2017r.; sygn. akt: KIO 2163/17).

Ponadto, takie uksztaltowanie postanowien przyszlej umowy nalezy zakwalifikowa¢ jako
naduzycie prawa podmiotowego przez Zamawiajacego. Zgodnie bowiem z art. 5 k.c., ,,nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.

Jednoczes$nie, Zamawiajacy zastrzegajac kary umowne w obecnym ksztalcie, narusza zasade
proporcjonalnosci postepowania.

W zakresie warunkoOw zamoOwienia okre§lanych przez zamawiajacego, w tym postanowien
umowy W sprawie zamoéwienia publicznego — zachowanie proporcjonalnosci oznacza
znalezienie r6wnowagi pomiedzy interesami zamawiajacego i poszczegélnych wykonawcow
(por. wyrok SO w Poznaniu z 11.08.2006 r., IX Ga 137/06, niepubl.)” (Dzierzanowski W.,
Jazwinski L., Jerzykowski J., Kittel M. Stachowiak M., Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, LEX, 2021). Zaskarzona czynnos¢ Zamawiajacego nie wpisuje si¢ w powyzszy
standard postepowania.

Zaskarzone postanowienia umowne naruszajg zatem wprost przepisy Kodeksu cywilnego i
przepisy Prawa zamoéwien publicznych wskazane w niniejszym Odwotlaniu oraz ksztattuja
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uprawnienia Zamawiajacego w sposob nieadekwatny do charakteru inwestycji i nadmierny w
stosunku do wymogu racjonalnego wydatkowania srodkow publicznych.

Z uwagi na powyzsze, uzasadnione i konieczne jest wprowadzenie zmian postanowien przysztej
Umowy w sprawie zamoOwienia publicznego w sposob zaproponowany przez Odwotujacego w
petitum pisma.

Odwotujacy zauwaza, ze Projektowane postanowienia Umowy prowadzg do nieuzasadnionego
uprzywilejowania Zamawiajgcego oraz naruszaja zasad¢ rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, ktora i tak w postgpowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego doznaje
znaczacego ograniczenia wobec braku mozliwo$ci negocjowania przez strony warunkow
przysztej umowy o zamowienie publiczne.

Stosownie do tresci art. 353" k.c., statuujacego zasade swobody umow, strony zawierajace umowe
moga ulozy¢ stosunek prawny wedlug swojego uznania, jakkolwiek tres¢ lub cel tego stosunku
prawnego nie moze sprzeciwia¢ si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego. Do podobnych kryteriéw odwotuje si¢ art. 354 k.c. okreslajacy reguly
wykonywania zobowigzan. W mysl przywolanego przepisu zaréwno dtuznik, jak i wierzyciel
powinni wykonywac¢ swoje zobowigzania zgodnie z ich trescig i w sposob odpowiadajacy ich
celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspolzycia spolecznego, a jezeli istniejg w tym
zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob odpowiadajacy tym zwyczajom. Reguly te znajduja
zastosowanie takze do uméw w sprawie zamowienia publicznego.*

Zarobwno w doktrynie’, jak i orzecznictwie Sadu Najwyzszego® wskazuje sie, ze
postanowieniami_umownvmi_naruszajacymi zasady wspolzycia spolecznego sa takie
klauzule, ktore ksztaltuja prawa i obowiazki stron w sposob nieodpowiadajacy slusznoSci
kontraktowej, a w szczegdélnosci razaco nierownowaznie ksztaltujace wzajemne prawa i
obowiazKi stron.

Jak zostalo to juz zasygnalizowane, nie ulega Zzadnej watpliwosci, ze w przypadku umow w
sprawie zamodwienia publicznego zamawiajacy posiada zdecydowanie silniejsza pozycje,
samodzielnie ksztattujagc zaréwno opis przedmiotu zamdwienia, jak rowniez warunki umowy.
Wykonawcy, poza nielicznymi wyjatkami wskazanymi w ustawie Pzp, nie majg mozliwosci
oddzialywania na tre$¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego, a w szczegdlnosci negocjowania
poszczegbdlnych postanowien umowy w sprawie zamédwienia publicznego. Powyzsze jednak nie
moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wykonawcy beda stawiani przed wyborem zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego o tresci narzuconej przez zamawiajacego badz
rezygnaciji z udzialu w postepowaniu, a tym samym realizacji swoich celow gospodarczych
i osiggania zysku.

Majac na wzgledzie poczynione powyzej uwagi, w ocenie Odwotujacego, brak wprowadzenia
zmian, o ktére wnioskuje Odwolujacy, bedzie prowadzito do istotnego zaburzenia rOwnowagi

4 wyrok Sadu Najwyzszego z dn. 12.01.2012 r., sygn. akt: [V CSK 219/11

® A. Olejniczak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania - czes¢ og6lna, wyd. 11, red. A. Kidyba, Warszawa
2014, art. 353(1)

€ wyrok SN z dn. 06.01.1976 r., sygn. akt: I CR 713/75; wyrok SN z dn. 07.01.1980 r., sygn. akt: Il CR 464/79; uchwata SN
(7) z dn. 22.05.1991 r., sygn. akt: IIl CZP 15/91; wyrok SN z dn. 11.09.2003 r., sygn. akt: IIl CKN 579/01; wyrok SN z dn.
23.06.2005 1., sygn. akt: I CK 739/04
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kontraktowej stron przyszte] umowy, a tym samym ograniczy krag podmiotéow, ktére moglyby
by¢ zainteresowane zlozeniem oferty w niniejszym Postgpowaniu.

Zgodnie bowiem z art. 16 ustawy Pzp, zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcOw oznacza, ze na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego Zamawiajacy jest zobligowany do sprawiedliwego traktowania
uczestnikOw postepowania - wykonawcy powinni by¢ traktowani jednakowo, bez stosowania
jakichkolwiek przywilejow, a takze bez $rodkoéw dyskryminujacych. Zamawiajacy nie moze
tworzy¢ 1 wprowadza¢ nieuzasadnionych barier ograniczajacych prawo oferentow do wzigcia
udziatu w przetargu, nie moze rowniez dziala¢ w sposob, ktory bedzie eliminowaé z udziatu w
postepowaniu  okreslonej grupy wykonawcoéw albo tez stwarza¢ okreslonej grupie
uprzywilejowanej pozycji.’

Jak wielokrotnie podkreslata Krajowa Izba Odwotawcza ,,zasada konkurencyjnosci jest jedng z
najwazniejszych zasad, ktéra obowigzuje na rynku europejskim. Zamawiajacy wszczynajac
postepowanie o udzielenie zamowienia winien nie tylko dokona¢ opisu przedmiotu zamowienia,
w sposob umozliwiajacy mu uzyskanie spetnienia uzasadnionych potrzeb w tym zakresie, ale
takze oceni¢ mozliwosci rynku, czy tak dokonany opis nie doprowadzi do takiego utrudnienia
wzigcia udziatu w postgpowaniu wykonawcom, iz tylko jeden z nich (Przystepujacy) bedzie w
stanie sprosta¢ postawionym wymaganiom. Dokonany opis nie moze prowadzi¢ do eliminacji
wykonawcow, ktorzy sg zdolni w sposdb nalezyty wykonaé¢ dane zamowienie” (podobnie w
wyroku z 7 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 443/16 oraz wyroku z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn.
akt: KIO 582/16)” (wyrok KIO z dnia 1.02.2022r.; sygn. akt: KIO 126/22).

Pozostawienie postanowien dotyczacych kar umownych w niezmienionej formie moze prowadzi¢
do niczym nieuzasadnionego uprzywilejowania pozycji Zamawiajacego, a w konsekwencji —
moze skutkowac nie tylko sporami na etapie realizacji Umowy, ale przede skalkulowaniem ryzyk
w cenie ofertowej przez wykonawcow na duzo wyzszym poziomie. To z kolei moze prowadzi¢
zarowno do zwigkszenia kosztéw wykonania Zamodwienia po stronie wykonawcow, a w skrajnym
przypadku — powodowac¢ niepordwnywalnos¢ ofert ztozonych w Postgpowaniu, gdyz brak bedzie
informacji na temat tego, jakie konkretnie ryzyka i1 w jaki sposob zostaly skalkulowane przez
kazdego z wykonawcow.

Konkludujac, skonstruowany w dotychczasowym brzmieniu sposéb naktadania kar umownych
nie tylko pozostaje niezgodny z ustawa Prawo zamoéwien publicznych oraz z Kodeksem
cywilnym, jak réwniez jest niekorzystny i niecelowy zarowno z punktu widzenia Odwotlujacego
jak i Zamawiajgcego i powinien zosta¢ zmieniony.

Wobec powyzszego, zasadnym jest wprowadzenie modyfikacji postanowien Projektowych
zapisOw umowy, umozliwiajac realizacje zamowienia zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

Wobec powyzszego, Odwolanie stalo si¢ nie tylko mozliwe, ale wrecz konieczne i w pelni
uzasadnione. Biorac po uwage przedstawiona argumentacje, wnosze¢ i wywodze jak na wstepie
Odwotlania.

”Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 25 sierpnia 2017 roku, sygn. akt: VIISA/Wa 13/17
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Zalaczniki:
1) Potwierdzenie uiszczenia wpisu od Odwotania;

2) Potwierdzenie przekazania Odwotania Zamawiajacemu;
3) Odpis KRS Odwotujacego;

Otrzymuja:
1. Prezes Krajowej Izby Odwotlawczej;
2. Zamawiajacy;
3. ala.
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