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Postanowienie/ LP.

Obecne brzmienie postanowienia projektowanych

postanowien umowy

Zakres zadanej zmiany tresci projektowanych
postanowien umowy

Uzasadnienie / Naruszenie

Lp. 1
§2ust. 1

Lp.2
Pkt 5.10 SWZ

1. Zakoriczenie realizacji przedmiotu zaméwienia ustala
sie:

1) Dla Zadania 1 ,Przebudowa i zmiana sposobu
uzytkowania obiektu przy ul. Tuwima 12a w t.odzi wraz z
zagospodarowaniem terenu i niezbednq infrastrukturq
technicznq” do dnia 30 kwietnia 2024 r.

2) Dla Zadania 2 ,Przebudowa obiektu przy ul
Sienkiewicza 28/30 w todzi wraz z zagospodarowaniem
terenu i niezbednq infrastrukturq techniczng” do dnia 30
czerwca 2024 r.

5.10. Wymagany okres gwarancji - minimum 61 miesiecy,
maksymalnie 120 miesiecy od dnia odbioru przedmiotu
umowy bez wad.

1. Zakoriczenie realizacji przedmiotu zaméwienia ustala
sie:

1) Dla Zadania 1 ,Przebudowa i zmiana sposobu
uzytkowania obiektu przy ul. Tuwima 12a w todzi wraz z
zagospodarowaniem terenu i niezbednq infrastrukturq
techniczng” - na cztery miesiqce od zawarcia umowy;

2) Dla Zadania 2 ,Przebudowa obiektu przy ul
Sienkiewicza 28/30 w todzi wraz z zagospodarowaniem
terenu i niezbednq infrastrukturq techniczng” - na szes¢
miesiecy od zawarcia umowy.

5.10. Wymagany okres gwarancji - minimum 61 miesiecy,
maksymalnie 120 miesiecy od dnia odbioru przedmiotu
umowy bez-wad.

Zgodnie z art. 436 pkt 1 Pzp zasada jest okreslanie terminu realizacji
zaméwienia w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach od dnia
rozpoczecia realizacji zamoéwienia. Wskazanie terminu wykonania
umowy przez okresSlenie konkretnej daty jest wyjatkiem od tej zasady.
Mozliwe jest tylko w przypadkach uzasadnionych obiektywna przyczyna.

,Regulacja ma na celu zapewnienie, by wszyscy wykonawcy mieli
jednakowa wiedze o czasie wymaganym do realizacji zaméwienia. Ma to
zapobiec sytuacji, gdy kazdy wykonawca odrebnie, na podstawie
wiasnego doswiadczenia i wiedzy, estymowat najpierw spodziewany
termin zawarcia umowy (mimo Ze nie mial wplywu na te date), a
nastepnie prébowat wyliczy¢ pozostaly mu czas na realizacje
zaméwienia. Powyzsze zmuszato wykonawcéow do uwzgledniania
zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i kosztéw”. ((H. Nowak. M.
Winiarz, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
Urzad Zamowien Publicznych, s. 1154).

Zamawiajacy nie uzasadnit w dokumentach zamoéwienia, jaka
obiektywna przyczyna sklonita go do okreslenia terminu realizacji
zaméwienia konkretng datg. OkreSlenie terminu konkretna data
prowadzi do nieuzasadnionego przerzucania nadmiernego ryzyka
gospodarczego na wykonawce, gdyz nie ma on pewnosci, jaki bedzie
rzeczywisty czas, w jakim zrealizuje zamoéwienie. Jednocze$nie
zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢ zmiany (przediuzenia) terminu
realizacji umowy (8§19 ust. 3), tym bardziej uzasadnione jest Zadanie, aby
wskazat termin realizacji poprzez liczbe miesiecy.

Odebranie obiektu jest czynno$cia, przez ktéra inwestor przyjmuje
wykonany i zgtoszony obiekt. W przypadku, gdy inwestor bez
uzasadnionego powodu odmawia odebrania obiektu, dopuszcza sie
zwloki, ktorej skutki okreslone sg w art. 486 § 1 KC. Przyjmuje sie w
doktrynie i orzecznictwie, ze zamawiajgcy ma prawo odméwic odebrania
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Pkt 4 Zal. 1 do SWZ

§13 ust. 1

§13 ust. 5

§13 ust. 8

Okres gwarancji ustalamy na ... (min.61 -
maks.120) miesiecy

/nalezy poda¢ w petnych miesiqgcach/ od daty odbioru
koricowego tych robot bez wad

Na wykonane w ramach nin. umowy roboty budowlane,
wmontowane urzqdzenia I materiaty na
podstawie dokumentacji projektowej, o ktérej mowa w §
1 ust. 3, Wykonawca udziela gwarancji na okres ____
miesiecy, liczgc od dnia odbioru tych robét bez wad.
Wszelkie roszczenia z tytutu gwarancji Zamawiajgcy
bedzie kierowat do Wykonawcy, bez wzgledu na to, jaki
podmiot jest wykonawcq/ producentem wadliwej czesci
przedmiotu Umowy. Niniejsza Umowa jest dokumentem
gwarancyjnym w rozumieniu przepisow Kodeksu
cywilnego.

Wykonawca na podstawie art. 558 § 1 Kodeksu cywilnego
rozszerza swojq odpowiedzialnos¢ z tytutu
rekojmi wzgledem Zamawiajgcego na okres 5 lat od dnia
odbioru przedmiotu Umowy bez wad.

Czes¢ zabezpieczenia w wysokosci 70 % gwarantujqca
nalezyte wykonanie Umowy zostanie zwrécona w ciggu
30 dni po koricowym odbiorze przedmiotu Umowy bez
wad, na pisemny wniosek Wykonawcy.

Okres gwarancji ustalamy na ... (min.61 -
maks.120) miesiecy

/nalezy poda¢ w petnych miesigcach/ od daty odbioru
koricowego tych robot bez-wad

Na wykonane w ramach nin. umowy roboty budowlane,
wmontowane urzqdzenia I materiaty na
podstawie dokumentacji projektowej, o ktérej mowa w §
1 ust. 3, Wykonawca udziela gwarancji na okres ____
miesiecy, liczgc od dnia odbioru tych roboét bez—wead.
Wszelkie roszczenia z tytutu gwarancji Zamawiajgcy
bedzie kierowat do Wykonawcy, bez wzgledu na to, jaki
podmiot jest wykonawcq/ producentem wadliwej czesci
przedmiotu Umowy. Niniejsza Umowa jest dokumentem
gwarancyjnym w rozumieniu przepisow Kodeksu
cywilnego.

Wykonawca na podstawie art. 558 § 1 Kodeksu cywilnego
rozszerza swojq odpowiedzialnos¢ z tytutu
rekojmi wzgledem Zamawiajgcego na okres 5 lat od dnia
odbioru przedmiotu Umowy bez-wad.

Czes¢ zabezpieczenia w wysokosci 70 % gwarantujqca
nalezyte wykonanie Umowy zostanie zwrdécona w ciggu
30 dni po koricowym odbiorze przedmiotu Umowy bez
wad, na pisemny wniosek Wykonawcy.

obiektu jedynie w przypadku, gdy zostat on wykonany niezgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej lub gdy jest on obarczony
istotnymi wadami (por. wyr. SN z 21.04.2017 r., I CSK 333/16, Legalis;
wyr. SN z 7.03.2013 r., [ CSK 476 /12, Legalis; wyr. SN z 24.07.2009 r., II
CSK 61/09.

Z orzecznictwa SN (por. wyr. SN z 21.04.2017 r. (I CSK 333/16, Legalis;
wyr. SN z 7.03.2013 r., Il CSK 476/12, Legalis oraz wyr. SN z 22.06.2007
r., V.CSK 99/07, OSP 2009, Nr 1, poz. 7) wynika, Ze umawianie sie na
tzw. odbior bezusterkowy, czyli uzaleznianie odebrania obiektu od
braku jakichkolwiek wad, jest uznawane przez SN za sprzeczne z
wilasciwoscia (natura) zobowiazania wynikajacego z umowy o
roboty budowlane i naruszajace réwnowage miedzy inwestorem a
wykonawca, pozostawiajac tego ostatniego w niepewnosci odnosnie do
naleznego wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych wydatkow.
Przyjecie takiego pogladu oznacza, ze postanowienia uméw o roboty
budowlane przewidujace, ze odebranie obiektu moze nastapi¢ tylko w
przypadku braku jakichkolwiek wad, sa niewazne bezwzglednie jako
wykraczajace poza swobode uméw wyznaczong wlasciwoscia (naturg)
zobowigzania (art. 3531 KC w zw. z art. 647 KC).

Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 27.06.2018 r. (V Aca 1302/17,
Legalis) stwierdzit: ,Gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem
przedmiotowym umowy, odmowa odbioru robét znajduje uzasadnienie
jedynie w przypadku, gdy przedmiot umowy bedzie modgt by¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej lub wady beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie
nadawat do uzytkowania Na gruncie umowy o roboty budowlane mozna
przyjaé, ze niewykonanie zobowigzania ma miejsce wowczas, gdy wada
jest tego rodzaju, ze uniemozliwia czynienie wlasciwego uzytku z
przedmiotu robét, wytacza ich normalne wykorzystanie zgodnie z celem
umowy albo odbiera im cechy wilasciwe lub wyraznie zastrzezone w
umowie, istotnie zmniejszajac ich warto$¢ (wada istotna). Pozostate
wady, S$wiadcza jedynie o nienalezytym wykonaniu zobowigzania
determinujac zaktualizowanie uprawnien zamawiajacego z tytulu
rekojmi lub gwarancji.”

W wyroku z dnia 9 maja 2022 r., KIO 922/22, KIO 924 /22 Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, Ze poniewaz w SWZ oraz zalacznikach do SWZ nie
zostato zdefiniowane pojecie wady, to nalezy je rozumie¢ w sposéb
zgodny z przepisami ustawy - Kodeks cywilny.
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Z taka sytuacja mamy do czynienia w skarzonych projektowanych
postanowieniach umownych. Wydaje sie wiec, ze istotnos¢ wady
powinna by¢ oceniana jak wskazano powyzej. W konsekwencji nalezy
przyjaé, ze gdy przedmiot umowy bedzie mégt by¢ kwalifikowany jako
wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do
uzytkowania, to wtedy zamawiajacy bedzie miat prawo odstapienia od
umowy. W innym przypadku bedzie to niedopuszczalne.

Zgodnie bowiem z art. 560 § 4 w zw. z art. 656 §1 w zw. z art. 638 § 1 KC
do odstapienia od umowy z powodu wady fizycznej robot budowlanych
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wad dzieta, a te z kolei
odsytaja do umowy sprzedazy. Zamawiajacy moze wiec odstapi¢ od
umowy z powodu wady robot wylacznie w przypadku, gdy wady te
maja charakter istotny.

Wskazane postanowienie Umowy prowadzi do naruszenia:

-art. 560 §4wzw.zart. 656 §1 wzw.zart. 638§ 1 KCwzw.zart. 8
ust. 1 Pzp;

-art. 16 Pzp wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp wzw. z art. 5 i art. 3531 Kodeksu
cywilnego poprzez skonstruowanie postanowienn w sposéb, ktory
powoduje - nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego -
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego i naruszenie zasady
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje
w sprzeczno$ci z zasadami wspoéizycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajac tym samym réwnowage kontraktowa
stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajacego przystugujacego mu
prawa podmiotowego do uksztaltowania istotnych postanowien
umownych;

Lp.3
§121ust. 1 Zamawiajqcy dopuszcza mozliwos¢é udzielenia na Zamawiajqcy dopuszcza mozliwos¢ udzielenia na . . . . . . . . L.
. ; S . ; S Warunkiem udzielenia zaliczek jest przewidzenie takiej mozliwosci w
pisemny wniosek Wykonawcy zaliczki na pisemny wniosek Wykonawcy zaliczki na . L. L
. P . . PR . ogltoszeniu o zaméwieniu lub w dokumentach zaméwienia. Warunek ten
poczet wykonania zamowienia (wykonania  poczet wykonania zamowienia (wykonania vk ) 1k o ) L .
dokumentacji, robét i zakupu materiatow budowlanych)  dokumentacji, robét i zakupu materiatéw budowlanych) Jest pody. t(.)wany, nie tylko lesa am.l pl‘ZE]lI{‘ZyStOSC'I pro'wa zon.ego.
w  przypadku dysponowania stosownymi srodkami w przypadku dysponowania stosownymi srodkami postqpowa.r.ua, rovt/neglo' Fra towanlla .wy ?nawcow ! ucz.c1we!
finansowymi  (wysoko$é i ilosé zaliczek okresli finansowymi § kosé i ilodé liczek kredli konkurencji, ale réwniez istota zaliczki, ktéra zawsze musi by¢
Zamawiajqcy) Zamawiajacy) elementem umowy. Dlatego tez zamawiajacy w ogloszeniu o

zaméwieniu lub w dokumentach zaméwienia powinien okresli¢
wszystkie zasady zwigzane z udzielaniem zaliczek, w szczegodlnosci ich
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Lp.4

§13 ust.6zd. 1

Pkt. 23.1 SWZ

Wykonawca wnosi zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy (dalej: ZNWU lub zabezpieczenie) w wysokosci
10 % wartosci umowy brutto, tj. w kwocie...................... zt
(stownie. zt).

23.1. Wykonawca, ktéry zostanie wybrany wniesie
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 10 % ceny catkowitej podanej w ofercie w
formie dopuszczonej przez ustawe Prawo zamdéwien
publicznych, art. 450 uPzp.

Odwotujacy wnosi o nakazanie zamawiajacemu
dodania do wzoru umowy ust. 11 o tresci:

Zamawiajqcy udzieli Wykonawcy jednorazowo na poczet
wykonania zaméwienia zaliczki w wysokosci 20%
tqcznego wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w §11
ust. 1.

Wykonawca wnosi zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy (dalej: ZNWU lub zabezpieczenie) w wysokosci
5 % wartosci umowy brutto, tj. w kwocie................... zt
(stownie. zt).

23.1. Wykonawca, ktéry zostanie wybrany wniesie
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w
wysokosci 5 % ceny catkowitej podanej w ofercie w
formie dopuszczonej przez ustawe Prawo zamoéwien
publicznych, art. 450 uPzp.

wysoko$¢, mozliwg liczbe, sposéb rozliczania, w tym sposéb
weryfikowania stanu wykonania zamdowienia w zakresie poprzednio
udzielonych zaliczek, a takze okresli¢, czy bedzie wymagal wniesienia
zabezpieczenia zaliczki i ewentualnie w jakiej formie.

Odwotujacy wskazuje, ze Izba nie moze zastapi¢ zamawiajacego w
uksztattowaniu wzorca umowy, a takze zastgpi¢ odwotujacego w
sformutowaniu zgdan dotyczacych tresci tej umowy. Przepis art. 554 ust.
6 Pzp nie stanowi jednak zakazu orzeczenia, w ktérym Izba,
uwzgledniajac zarzut, nakaze uwzglednienie Zadania odwotujacego,
ktére stanowi sformutowane postanowienie umowy oczekiwane przez
odwotujgcego (tak: W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, kom. do art. 554, LEX).

Zaniechanie uregulowania wszystkich elementéow umowy dot.
zaliczki, a w szczegoélnosci jej wysokosci, stanowi naruszenie art.
442 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp.

Zamawiajacy wbrew dyspozycji art. 452 ust. 3 Pzp okreslit wysokosé
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na warto$¢ wyzszg niz
wynika z art. 452 ust. 2 Pzp. Zamawiajacy moze ustali¢ zabezpieczenie
w wysokosci wyzszej niz 5%, jednak nieprzekraczajacej 10% ceny
catkowitej oferty albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowiazania
zamawiajacego wynikajacego z umowy. Prawo do ustalenia
zabezpieczenia w takiej wysokosci istnieje jedynie w przypadku, kiedy
jest to uzasadnione przedmiotem zamoéwienia lub wystapieniem
ryzyka zwiazanego z jego realizacja. Warunkiem skutecznosci
wymagania zabezpieczenia w podwyzszonej wysokosci jest opisanie
tego ponadstandardowego wymogu w dokumentach zamoéwienia.
Pojecie opisania nalezy rozumie¢ jako podanie uzasadnienia
odpowiedniego dla okolicznosci faktycznych, a nie jedynie okreslenia
takiego wymogu w dokumentach zaméwienia.

Przepisy art. 452 ust. 2 i 3 Pzp maja charakter bezwzglednie
obowiazujacy. Zamawiajacy nie moze zatem zada¢ wniesienia
zabezpieczenia w wyzszej wysokosci niz 5% ceny catkowitej oferty lub
maksymalnej wartoSci nominalnej zobowigzania bez odpowiedniego
uzasadnienia w specyfice przedmiotu zaméwienia lub ryzyku zwigzanym
z jego realizacja, a takze zabezpieczenia przewyzszajacego 10%
podanych wyzej wartoSci.
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§11 ust. 10

Lp.5

§13 ust. 9

W przypadku niedostarczenia oswiadczen, o ktorych
mowa w ust. 9 od wszystkich podwykonawcow
przedmiotu zamdwienia, lub innej niekompletnosci
dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 9 albo dostarczenia
oswiadczen, z ktérych wynika, iz Wykonawca zalega z
ptatnosciami wobec podwykonawcéw w zwiqzku z
realizacjq prac, a takze w przypadku dostarczenia
oswiadczen potwierdzajqcych istnienie sporu,
Zamawiajqcy bedzie miat prawo do wstrzymania
ptatnosci stosownej czesci lub catosci faktury VAT, przy
czym powyzsze nie stanowi opdéznienia w zaptacie i nie
bedzie skutkowaé naliczeniem odsetek od
nieterminowych ptatnosci. Zatrzymana kwota stanowic¢
bedzie zabezpieczenie roszczenia podwykonawcy w
stosunku do Zamawiajqcego do czasu, az roszczenie
podwykonawcy zostanie zaspokojone albo oddalone
przez odpowiedni sqd lub arbitraz, albo podwykonawca
zrzeknie sie roszczenia albo do czasu uzupetnienia
dokumentow. Wstrzymana ptatnosc¢ zostanie zwolniona
przez  Zamawiajqcego  mimo  nieprzedstawienia
oswiadczenia podwykonawcy, jesli ten bezpodstawnie
odmawia jego podpisania, Wykonawca bezspornie
udowodni  poprzez  przedstawienie  stosownych
dokumentdw, ze nalezne ptatnosci zostaty wykonane.

Czes¢ zabezpieczenia w wysokosci 30 % stuzqca do
pokrycia roszczen z tytutu rekojmi za wady lub roszczen
z gwarancji, zostanie zwrécona w ciggu 30 dni po
uptywie okresu rekojmi (Iub gwarancji - zaleznie od tego,

W przypadku niedostarczenia oswiadczen, o ktorych
mowa w ust. 9 od wszystkich podwykonawcéw
przedmiotu zamdwienia, lub innej niekompletnosci
dokumentow, o ktérych mowa w ust. 9 albo dostarczenia
oswiadczen, z ktérych wynika, iz Wykonawca zalega z
ptatnosciami wobec podwykonawcéw w zwiqzku z
realizacjq prac, a takze w przypadku dostarczenia
oswiadczern  potwierdzajgcych istnienie  sporu,
Zamawiajqcy bedzie miat prawo do wstrzymania
ptatnosci stosownej czesci lub catosci faktury VAT, przy
czym powyzsze nie stanowi opéznienia w zaptacie i nie
bedzie skutkowaé naliczeniem odsetek od

nieterminowych ptatnosci. Zatrzymanatkwota—stanowié
bedzi bazni ) . Lk

dokumentéw: Wstrzymana ptatnosé zostanie zwolniona
przez  Zamawiajgcego  mimo  nieprzedstawienia
oswiadczenia podwykonawcy, jesli ten bezpodstawnie
odmawia jego podpisania, Wykonawca bezspornie
udowodni  poprzez  przedstawienie  stosownych
dokumentdw, ze nalezne ptatnosci zostaty wykonane.

Czes¢ zabezpieczenia w wysokosci 30 % stuzqca do
pokrycia roszczen z tytutu rekojmi za wady lub roszczen
z gwarancji, zostanie zwrécona w ciggu 15 dni po
uptywie okresu rekojmi (Iub gwarancji - zaleznie od tego,

Zamawiajacy nie uzasadnit w dokumentach zaméwienia powodu zadania
zabezpieczenia o wartosci przekraczajacej 5% ceny catkowitej oferty lub
maksymalnej warto$ci nominalnej zobowigzania.

Zapis ten narusza art. 452 ust. 2 i 3 Pzp.

Tworzenie dodatkowych zabezpieczen ponad dopuszczalne okreslone w
art. 452 ust. 2 Pzp stoi w sprzecznos$ci z przepisem art. 452 ust. 2.
Przyktadowo w wyroku KIO z 15.06.2015 r., KIO 1139/15, Izba
stwierdzita:

,Chociaz zamawiajacy, jako wierzyciel, moze by¢ zainteresowany
wprowadzeniem do umowy dodatkowej gwarancji wykonania
obowiazkéw wykonawcy, w tym polegajacej na zobowigzaniu
wykonawcow do przedkladania zamawiajgcemu zabezpieczenia
ptatnosci dla podwykonawcéw, to nalezy jednak uznaé, ze
dopuszczalno$¢ wprowadzania zabezpieczenia, ktore stuzy do pokrycia
ewentualnych roszczen zamawiajacego wzgledem wykonawcy o zwrot
$wiadczenia spetnionego przez zamawiajgcego na rzecz podwykonawcy
lub dalszego podwykonawcy, wynikajacego z jego solidarnej
odpowiedzialnosSci za zaptate za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce lub dalszego podwykonawce, narusza normy zawarte w
art. 143d ust. 1, art. 147 ust. 1 i art. 150 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907) oraz
jest sprzeczne z art. 647! KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych.”

Zapis ten narusza art. 465 Pzp, 452 ust. 2 oraz jest sprzeczny z art.
6471 KCw zw. z art. 8 ust. 1 Pzp

Zapis jest niezgodny z art. 453 ust. 2 Pzp.

Zgodnie z literalnie brzmigcym i bezwzglednie obowigzujacym
przepisem zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w zakresie
rekojmi i gwarancji jest zwracane nie pdZniej niz w 15. dniu po uptywie
okresu rekojmi za wady lub gwarancji.
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Lp.6

§15 ust. 1 pkt 7

§17 ust. 2 pkt 4

ktéry okres jest dtuzszy), na pisemny wniosek
Wykonawcy.

7) w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy (w tym
dalszemu podwykonawcy) w wysokosci 0,02 %
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 11 ust. 1 za
kazdy rozpoczety dzien opéznienia wzgledem terminu, o
ktorym mowa w § 9 ust.11;

gdy Wykonawca pozostaje w opozZnieniu z wykonaniem
przedmiotu umowy w stosunku do terminéw
Harmonogramu roboczo-finansowego, pomimo
uprzedniego wyznaczenia przez Zamawiajgcego terminu
do nadrobienia zalegtosci;

ktéry okres jest dtuzszy), na pisemny wniosek

Wykonawcy.

7) w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy (w tym
dalszemu podwykonawcy) w wysokosci 0,02 %
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 11 ust. 1 za
kazdy rozpoczety dzienn zwloki wzgledem terminu, o
ktorym mowa w § 9 ust.11;

gdy Wykonawca pozostaje w zwtoce z wykonaniem
przedmiotu umowy w stosunku do terminéw
Harmonogramu roboczo-finansowego, pomimo
uprzedniego wyznaczenia przez Zamawiajgcego terminu
do nadrobienia zalegtosci;

W orzecznictwie i doktrynie zgodnie przyjmuje sie, Ze konstrukcja kary
umownej opiera sie na zasadach odpowiedzialnosci odszkodowawczej z
art. 471 KC (poza kwestig szkody), stanowiac odszkodowania. Zakres
odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie w pelni z
zakresem ogodlnej odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Granice dopuszczalnego
ksztaltowania obowiazku zaptaty kary umownej wyznaczaja - poza art.
483 KC - takze przepisy o charakterze imperatywnym. Wierzyciel, na
rzecz ktorego zastrzezona zostata kara umowna, musi wykazac istnienie
i tres¢ zobowiazania taczacego go z diluznikiem, a takze fakt
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania. Nie musi za$
wykazywa¢, ze wykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
nastapito na skutek okolicznosci, za ktére diuznik ponosi
odpowiedzialno$¢ (z uwagi na domniemanie zawarte w art. 471 KC).
Dtuznik moze za$ uwolni¢ sie od obowiazku zaptaty kary umownej, jezeli
obali wynikajace z tego przepisu domniemanie, Ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania (np. opéznienie w speinieniu
Swiadczenia) bylo nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialnos$¢ (zob. np. wyr. SNz 6.10.2010r., II CSK 180/10, Legalis;
wyr. SA w Katowicach z 28.02.2014 r., V ACa 756/13, Legalis; wyr. SA w
Poznaniu z 6.07.2018 r., | AGa 108/18, Legalis).

Zapis ten jest wprost sprzeczny z art. 433 pkt 1 Pzp. Przepis art. 433 pkt
1) Pzp dopuszcza mozliwos¢ uksztattowania odpowiedzialno$ci
wykonawcy za opoéznienie pod warunkiem, Ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zaméwienia. W ocenie Odwotujacego ma
to jednak posta¢ wyjatku od generalnej zasady. Juz pobiezna ocena
przedmiotu postepowania wskazuje, Ze zamawiajacy nie ma podstaw do
rozszerzania odpowiedzialno$ci wykonawcy powotujac sie na to, ze jest
to ,uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia”.

Wskazane postanowienie Umowy prowadzi do naruszenia:

-art. 16 Pzpwzw.zart. 8ust. 1 Pzp,wzw.z art. 5iart. 3531 Kodeksu
cywilnego a takze z art. 471i476 w zw. z art. 483 § 1 KC oraz z art.
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Lp.7
Dodanie §15 ust. 1a

Lp.8

§10 ust. 3

Naliczong kare umownq Zamawiajgcy moze potrqcic¢ z
naleznosci Wykonawcy objetej fakturg za wykonanie

Dodanie §15 ust. ust. 1a
1a. Zamawiajqcy zaptaci Wykonawcy kary umowne:

1) w przypadku odstgpienia od Umowy przez
ktorgkolwiek ze Stron z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajqgcego

- w wysokosci 10 % wynagrodzenia brutto, o ktérym
mowa w § 11 ust. 1 z tym zastrzezeniem, zZe kara
umowna liczona bedzie w odniesieniu do wartosci
umowy dot. danego obiektu, ktérego dotyczy
niedotrzymanie terminu wykonania robét;

2) w wysokosci 0,2% wynagrodzenia okreslonego w §
11 ust. 1 Umowy za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,
lecz nie wiecej niz 10% kwoty okreslonej
odpowiednio w § 11 ust. 1 Umowy - w przypadku
zwloki Zamawiajacego w realizacji obowigzkéw w
procedurze odbioru prac,

Nali ; z - , .y
lesnosei Wik bioteifak ; .
Ymowsr

473 §1 KC poprzez skonstruowanie postanowien w sposob, ktéry
powoduje - nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego -
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego i naruszenie zasady
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje
w sprzecznos$ci z zasadami wspotzycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajac tym samym réwnowage kontraktowg
stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajacego przystugujacego
mu prawa podmiotowego do uksztaltowania istotnych postanowien
umownych; a przede wszystkim - jest sprzeczne z ustawa.

W ocenie Odwotujacego dla zachowania réwnowagi kontraktowej stron,
Wykonawca powinien mie¢ mozliwo$¢ odstagpienia od Umowy w
przypadku, gdy Zamawiajacy pozostaje w zwtoce z dokonywaniem
odbioru prac Wykonawcy.

Naduzyciem prawa Zamawiajacego jest tez jego niczym nieograniczone
uprawnienie do odstapienia od Umowy w catosci ze skutkiem
wstecznym, a takze uprawnienie do odstapienia w przypadku blizej
nieokreslonej co do czasu trwania zwtoki w usuwaniu jakichkolwiek
wad, a zatem takze wad nieistotnych pozostajacych bez wplywu na
uzytkowanie Przedmiotu Umowy.

Wskazane postanowienie Umowy prowadzi do naruszenia:

-art.16 Pzp wzw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 i art. 3531 Kodeksu
cywilnego poprzez skonstruowanie postanowien w sposob, ktéry

powoduje - nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego -
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego i naruszenie zasady
réwnowagi  stron  stosunku  zobowigzaniowego,  co pozostaje
w sprzeczno$ci z zasadami wspétzycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajac tym samym réwnowage kontraktowa
stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajacego przystugujacego mu
prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien
umownych;

Odwotujacy wskazuje, iz katalog kar umownych okreslonych przez
Zamawiajacego zawiera kilkanas$cie przypadkéw i kazdy z przypadkow
zawiera wysokie kary, w cze$ci liczone od wynagrodzenia maksymalnego
brutto. Ponadto Zamawiajacy zastrzegt dodatkowo nieograniczone
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prawo zadania zaptaty odszkodowania przewyzszajacego kary umowne
(§10 ust. 2).

Skoro Zamawiajacy jest uprawniony do potrgcania kar umownych z
wynagrodzenia Wykonawcy, to Wykonawca w istocie nie ma mozliwos$ci
przeciwstawienia sie uznaniu okreslonych dzialan za zawinione.
Zamawiajacy wiec przyjmie domniemanie, ze nienalezyte wykonanie
umowy nastapito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, naliczy
kare i ja potraci.

Zaprojektowany przez Zamawiajacego katalog kar i ich wysoko$¢ wydaje
sie przekraczac¢ granice motywacji Wykonawcy do realizacji zamoéwienia
(por. wyrok KIO z dnia 19 lutego 2010 r., KIO/UZP 1839/09). W ocenie
Odwotujacego, Zamawiajacy naduzywa kar umownych jako S$rodka
motywujacego Wykonawce. Wykonawca moze zosta¢ obciazony
nadmiernymi karami umownymi, naliczanymi przy tym niezaleznie
od siebie, co oznacza mozliwo$¢ dublowania sie kar umownych za
jedno zdarzenie. Co wiecej, limit odpowiedzialnosci z tytutu kar
umownych jest wysoki (20%), a przy tym odpowiedzialnos$¢
odszkodowawcza powyzej kar umownych - jak juz wyzej wskazano
- nie jest w zaden sposob ograniczona.

Jak podkreslono w ,Raporcie dotyczacym stosowania kar umownych w
zamowieniach publicznych” z marca 2018 r. dostepnym na stronie UZP:
Zbyt represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych mogq
zniecheca¢ do skladania ofert i mogq stanowi¢ przyczyne matego
zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie
zaméwienia publicznego, co wplywa na konkurencyjnosé
postepowan oraz niekiedy koniecznos¢ ich uniewaznienia. W takim
przypadku wykonawcy na etapie sformutowania warunkéw umownych
majq petne prawo kwestionowaé czynnosci podjete przez zamawiajgcych
jako naruszajgce zasade proporcjonalnosci udzielania zaméwien
publicznych, aprzez to niezgodne z ustawqg Prawo zamoéwien
publicznych. Do Urzedu Zamdwienn Publicznych docierajq sygnaty
wskazujgce na stosowanie w zaméwieniach publicznych nadmiernych z
punktu widzenia wykonawcéw kar umownych. Przyczyny takiego stanu
rzeczy sq zapewne ztozone. Z jednej strony zapisy umowne dotyczqce kar
umownych stanowiq konsekwencje braku nalezytej starannosci w
wykonywaniu zaméwien publicznych przez wykonawcéw. Z drugiej strony
stanowiq sposéb na przerzucenie odpowiedzialnosci za brak nalezytej
starannosci  stuzb zamawiajgcych przy opisywaniu przedmiotu
zamowienia.
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Lp.9

§10ust.5i7

5. Jezeli w toku czynnosci odbioru koricowego zostanq
stwierdzone  wady  Zamawiajqgcemu  przystugujq
nastepujqce uprawnienia:

1) jezeli wady nadajq sie do usuniecia Zamawiajqcy
przystepuje do odbioru, wskazuje wady i
termin ich usuniecia;

2) jezeli wady nie nadajq sie do usuniecia to:

a) jezeli wady nie uniemozliwiajq uzytkowania
przedmiotu odbioru zgodnie z
przeznaczeniem, Zamawiajqcy moze obnizy¢
odpowiednio wynagrodzenie;

b) jezeli wady uniemozliwiajq uzytkowanie zgodnie z
przeznaczeniem, Zamawiajqcy moze zqdac¢ wykonania
przedmiotu odbioru po raz drugi, na koszt Wykonawcy
lub odstqpi¢ od Umowy z winy Wykonawcy.

7. Jezeli wady stwierdzone przy odbiorze koricowym nie
zostanq usuniete w terminie ustalonym w protokole,
Zamawiajqcy przystepuje do odbioru koricowego, z
zastrzezeniem zZe w takim wypadku Zamawiajqcy ma
prawo obnizy¢ wynagrodzenie Wykonawcy o wartosé
rynkowq kosztow usuniecia tych wad. Zamawiajqcy moze
powierzy¢ usuniecie wad wykonawcy zastepczemu na
koszt wykonawcy.

5. Jezeli w toku czynnosci odbioru koricowego zostang
stwierdzone  wady  Zamawiajqgcemu  przystugujq
nastepujqce uprawnienia:

1) jezeli wady nadajq sie do usuniecia Zamawiajqcy
przystepuje do odbioru, wskazuje wady i
termin ich usuniecia;

Odebranie obiektu jest czynnoscia, przez ktéra inwestor przyjmuje
wykonany i zgtoszony obiekt. W przypadku, gdy inwestor bez
uzasadnionego powodu odmawia odebrania obiektu, dopuszcza sie
zwloki, ktorej skutki okreslone sg w art. 486 § 1 KC. Przyjmuje sie w
doktrynie i orzecznictwie, ze zamawiajgcy ma prawo odméwic odebrania
obiektu jedynie w przypadku, gdy zostat on wykonany niezgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej lub gdy jest on obarczony
istotnymi wadami (por. wyr. SN z 21.04.2017 r., I CSK 333/16, Legalis;
wyr. SN z 7.03.2013 r., [ CSK 476 /12, Legalis; wyr. SN z 24.07.2009 r., II
CSK 61/09. Z orzecznictwa SN (por. wyr. SN z 21.04.2017 r. (I CSK
333/16, Legalis; wyr. SN z 7.03.2013 r., I CSK 476 /12, Legalis oraz wyr.
SN z 22.06.2007 r., V CSK 99/07, OSP 2009, Nr 1, poz. 7) wynika, ze
umawianie sie na tzw. odbiér bezusterkowy, czyli uzaleznianie
odebrania obiektu od braku jakichkolwiek wad, jest uznawane
przez SN za sprzeczne z wlasciwoscia (natura) zobowigzania
wynikajacego z umowy o roboty budowlane i naruszajace
réwnowage miedzy inwestorem a wykonawca, pozostawiajac tego
ostatniego w niepewnosci odnosnie do naleznego wynagrodzenia oraz
zwrotu poniesionych wydatkow. Przyjecie takiego pogladu oznacza, ze
postanowienia uméw o roboty budowlane przewidujace, ze odebranie
obiektu moze nastgpi¢ tylko w przypadku braku jakichkolwiek wad, sa
niewazne bezwzglednie jako wykraczajace poza swobode umoéw
wyznaczong wlasciwoscia (natura) zobowigzania (art. 3531 KC w zw. z
art. 647 KC).

Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 27.06.2018 r. (V Aca 1302/17,
Legalis) stwierdzit: ,Gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem
przedmiotowym umowy, odmowa odbioru robét znajduje uzasadnienie
jedynie w przypadku, gdy przedmiot umowy bedzie modgt by¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy
technicznej lub wady beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie
nadawat do uzytkowania Na gruncie umowy o roboty budowlane mozna
przyjaé, ze niewykonanie zobowigzania ma miejsce wowczas, gdy wada
jest tego rodzaju, ze uniemozliwia czynienie wlasciwego uzytku z
przedmiotu robét, wytacza ich normalne wykorzystanie zgodnie z celem
umowy albo odbiera im cechy wilasciwe lub wyraznie zastrzezone w
umowie, istotnie zmniejszajac ich warto$¢ (wada istotna). Pozostate
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Lp. 10

§7ust.5

5. Wykonawca zobowiazuje sie traktowac jako poufne

wszelkie

informacje dotyczace Zamawiajacego lub . . 7
wszelkie —informacje—dotyeczace Zamawiajgcego—lub

wady, S$wiadcza jedynie o nienalezytym wykonaniu zobowigzania
determinujac zaktualizowanie uprawniefnn zamawiajacego z tytutu
rekojmi lub gwarancji.”

W wyroku z dnia 9 maja 2022 r., KIO 922/22, KIO 924 /22 Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, Ze poniewaz w SWZ oraz zalacznikach do SWZ nie
zostato zdefiniowane pojecie wady, to nalezy je rozumie¢ w sposob
zgodny z przepisami ustawy - Kodeks cywilny. Z taka sytuacja mamy
do czynienia w skarzonych projektowanych postanowieniach
umownych. Wydaje sie wiec, ze istotno$¢ wady powinna by¢ oceniana jak
wskazano powyzej. W konsekwencji nalezy przyjac, ze gdy przedmiot
umowy bedzie moégt by¢ kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne,
Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania, to wtedy zamawiajacy
bedzie miat prawo odstgpienia od umowy. W innym przypadku bedzie to
niedopuszczalne.

Zgodnie bowiem z art. 560 § 4 w zw. z art. 656 §1 w zw. z art. 638 § 1 KC
do odstapienia od umowy z powodu wady fizycznej robot budowlanych
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace wad dzieta, a te z kolei
odsylaja do umowy sprzedazy. Zamawiajacy moze wiec odstapi¢ od
umowy z powodu wady robét wytacznie w przypadku, gdy wady te maja
charakter istotny.

Wskazane postanowienia umowy prowadza do naruszenia

-art. 560 §4wzw.zart. 656 §1 wzw.zart. 638§ 1 KCwzw.z art. 8
ust. 1 Pzp

-art. 16 Pzp wzw.z art. 8 ust. 1 Pzp wzw.z art. 5 i art. 3531 Kodeksu
cywilnego poprzez skonstruowanie postanowienn w sposéb, ktory
powoduje - nieuzasadnione potrzebami Zamawiajacego -
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego i naruszenie zasady
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w
sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajac tym samym réwnowage kontraktowa
stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajacego przystugujacego mu
prawa podmiotowego do uksztaltowania istotnych postanowien
umownych.

Przepisy ustawy o dostepie do informacji publicznej (dalej: ,udip”) nie
naruszaja przepiséw innych ustaw okreslajacych odmienne zasady i tryb
dostepu do informacji bedacych informacjami publicznymi, pod
warunkiem Ze nie ograniczajg obowiazkéw przekazywania informacji

10
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§15 ust. 1 pkt 4

inwestycji pozyskane w trakcie realizacji przedmiotu
zamoOwienia, a w szczeg6lnosci dane finansowe i
projektowe. Postanowienie to bedzie uwzglednione we
wszystkich umowach zawieranych z podwykonawcami
lub osobami, ktérymi wykonawca postuguje sie przy
wykonywaniu niniejszej Umowy. W razie ich ujawnienia
Zamawiajacy obcigzy Wykonawce kara umowna, o
ktérej mowa w § 15 ust. 1 pkt 4.

za ujawnienie przez Wykonawce lub jakikolwiek podmiot,
ktérym Wykonawca postuguje sie przy wykonaniu
umowy, informacji o ktérych mowa w § 7 ust. 5 w
wysokosci 5 000,00 zt brutto, za kazdy taki stwierdzony
przypadek;

publicznej do centralnego repozytorium informacji publicznej,
prowadzonego przez ministra wiasciwego do spraw informatyzacji.
Oznacza to, ze udip. reguluje ogélne zasady postepowania w sprawach
dotyczacych dostepu do informacji publicznej, a jej przepiséw nie stosuje
sie wyltacznie wtedy, gdy sa one nie do pogodzenia z przepisami ustaw
szczegllnych, ktére w sposéb odmienny reguluja zasady i tryb dostepu
do informacji publicznej (tak np. wyrok Wojewo6dzkiego Sadu
Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z 19 czerwca 2019 r., II
SAB/Go 125/19, Legalis). Taka ustawg jest m.in. Pzp., bedaca regulacja
szczegblng wzgledem udip. i ktéra - w art. 18 ustanawia og6lna zasade
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia a nastepnie reguluje
ograniczenia tej zasady.

W poprzednio obowigzujacej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych zagadnienie to byto uregulowane w art. 139 ust.
3, ktéry wprost stanowit, Ze umowy sa jawne i podlegaja udostepnieniu
na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do informacji
publicznej. Natomiast w aktualnie obowigzujacym Pzp. takiego przepisu
nie ma. To sprawia, ze podnoszone s3a czasem watpliwosci co do kwestii
jawnosci uméw. Brak odpowiednika art. 139 dPzp w Pzp regulacji
mogltyby sugerowa¢, ze umowy te nie sa jawne. Taka interpretacja jest
niewtasciwa.

Przesadza o tym przede wszystkim art. 73 ust. 1 Pzp, ktéry wyraznie
stanowi, Ze umowa w sprawie zamoéwienia stanowi zalacznik do
protokotu postepowania, a tym samym podlega udostepnieniu po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 74 ust. 2 Pzp.). W
zwigzku z tym nie powinno ulega¢ zadnej watpliwosci, Ze na gruncie Pzp
umowa w sprawie zaméwienia powinna by¢ jawna.

Ponadto przepisy Pzp. nie wylaczajg w zaden spos6b ogélnych regulacji
dostepu do informacji, w tym dotyczacych kwalifikacji umowy w sprawie
zamo6wienia publicznego jako informacji publicznej w rozumieniu udip.

Réwniez umowy o podwykonawstwo stanowia informacje publiczng w
rozumieniu udip, jezeli dotycza realizacji udzielonego wykonawcy przez
podmiot zobowigzany na gruncie udip do udostepnienia informacji
publicznej zamoéwienia, w ramach ktérego zaangazowano S$rodki
publiczne. W takim przypadku umowa o podwykonawstwo dotyczy
dysponowania $rodkami publicznymi (wyrok WSA w Olsztynie z 16
marca 2021 r., I SAB/01 18/21).
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Zalacznik nr 1 - Tabela nr 1 do Odwotania Wegner Sp. z 0.0. sp. k. z dnia 12 grudnia 2023 r.

Wskazane postanowienie Umowy narusza:

-art. 18 Pzp w zw. z art. 73 ust. 1 Pzp oraz art. 74 ust. 1 Pzp.

Pawe{‘ Elektronicznie
. podpisany przez Pawet
Ma riusz Mariusz Skrodzki

. Data: 2023.12.12
Skrodzki 20:53:27 +01'00'
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