UNIWERSYTET IM. ADAMA MICKIEWICZA W POzZNANIU

Prorektor ds. kadr i rozwoju

zPil8 17318120 Poznar 15.09. 2020+

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

Zamawiajacy: Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
ul. Wieniawskiego 1
61-712 Poznan
tel.. 0618294443, faks: 0618294012

e-mail: czerniak@amu.edu.pl

Przystepujacy do odwotania po stronie Zamawiajgcego:

Nie  zgtoszono przystapienia do odwotania po  stronie
Zamawiajgcego

Odwotujacy: SKANSKA Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie
Al. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa
Adres do korespondencji:
SKANSKA S A.
ul. Grunwaldzka 186, 60-166 Poznan
tel. +48 61 891 71 00, fax: +48 22 560 83 62
e-mail: budownictwo.poznan@skanska.pl

Patucia.Zamoiska@skanska.gl
Mariusz.Gornik@skanska.gl

Przystepujacy do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego:
Nie zgtoszono przystapienia do odwotania po stronie Wykonawcy

ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO NA ODWOLANIE

Dotyczy: UZP/BO/WD/16299/19691/20 dot. KIO 2096/20 (data posiedzenia: 17.09.2020 r.
0 godz. 09:00) postgpowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na budowe
budynku Domu Studenckiego z czescia ustugowa oraz z wewnetrzng komunikacja,
parkingami i infrastrukturg techniczng (bez wyposazenia).

tel. +48 61 829 43 07

ﬂ‘ tadeusz.wallas@amu.edu.pl
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Dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r, poz. 1843 tj. z poézn. zm.) Zamawiajgcy,
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, ul. Wieniawskiego 1, 61-712 Poznan
ustosunkowujac sie do tresci odwotania wniesionego w dniu 27.08.2020 r. przez SKANSKA
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Solidarnosci 173, 00-877 Warszawa, w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
budowe budynku Domu Studenckiego z czescig ustugows oraz z wewnetrzng komunikacja,
parkingami i infrastrukturg techniczng (bez wyposazenia) wnosi o:

1. oddalenie odwolania w zakresie zarzutéw nieuwzglednionych przez

Zamawiajacego;

2. zasadzenie od Odwolujacego na rzecz Zamawiajacego kosztéw postepowania.

W dniu 28.08.2020 r. Zamawiajgcy zamiescit kopie wniesionego odwotania na stronie
internetowej www.amu.edu.pl i na Portalu e-propublico.pl oraz wezwat Wykonawcéw do
przystapienia do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia zamieszczenia kopii
odwotania na stronie internetowej Zamawiajgcego, wskazujgc strone, do ktére; przystepuje,
i interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzy$é strony, do ktérej przystepuje. W terminie
3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania nie zgtoszono przystgpienia do odwotania po
stronie Wykonawcy i Zamawiajgcego.

UZASADNIENIE
L.

Odwotujacy SKANSKA Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie odwotaniem z dnia
27.08.2020 r. zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej jako ,k.c.”), art. 654 k.c., art. 632 k.c., art. 353(1) k.c.
i art. 58 §3 k.c., 5 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p, art. 14 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 1-3
p.z.p., art. 31 ust. 1-3 p.z.p., art.36 ust.1 pkt 16, art. 139 ust. 1 p.z.p. poprzez
uksztattowanie warunkéw umowy o zamdwienie publiczne w sposéb sprzeczny z zasadag
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspoéizycia spotecznego,
przepisami kodeksu cywilnego, a tym samym w sposob naruszajacy naczelng zasade
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposo6b
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji, polegajgce na:

1.1, uksztattowaniu w umowie zasad odbiorowych i rozliczeniowych w sposéb
uprawniajgcy zamawiajgcego do jednostronnego oraz arbitralnego
decydowania o tym kiedy dana cze$¢ robot zostanie odebrana,
a w konsekwencji o tym kiedy wykonawca winien otrzymac zaptate
wynagrodzenia.

1.2.  zobowigzaniu wykonawcy do wykonania w ramach ryczattowego
wynagrodzenia robét nie objetych dokumentacjg przetargows, czyli
wykonania robét pozostajgcych poza opisem przedmiotu zamowienia
objetych niezidentyfikowanymi ryzykami, co stanowi naruszenie zasad
proporcjonalnoéci  (racjonalnosci), przejrzystosci,  réwnomiernego
roztozenia ryzyk, uczciwego kontaktowania (postepowania) i stusznosci
kontraktowej oraz naruszenie zasady jednoznacznego i wyczerpujgcego
opisu przedmiotu zaméwienia.

1.3.  uksztattowaniu w projekcie umowy postanowien przewidujgcych bardzo
rygorystyczne zasady oraz terminy dostarczania dokumentéw
nieuzasadnione rodzajem tych dokumentéw czy obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego.

1.4.  wymagania od wykonawcy usuwania wad i usterek w terminach
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nierealnych, niemozliwych do dotrzymania, sztywno okreslonych
wumowie, bez uwzglednienia innych okolicznosci, w szczegélnosci
charakteru wady, obiektywnej mozliwosci jej usuniecia.

1.5.  przerzuceniu na wykonawce absolutnej odpowiedzialnosci za jakiekolwiek
roszczenie wynikajgce z ewentualnego naruszenia praw autorskich,
zaréwno osobistych, jak i majatkowych, oraz praw zaleznych do utworéw
i to niezaleznie od winy wykonawcy (w szczegélnosci niezaleznie od tego
Czy za przedmiotowe naruszenie praw autorskich odpowiedzialnosé
ponosi wykonawca czy zamawiajacy)

1.6.  uksztattowaniu w umowie zasad rozliczenia z wykonawcg w sposdb
sprzeczny z istotg wynagrodzenia ryczattowego.

2. art. 7 ust. 1 p.z.p. wzw. z art. 14 ust. 1 P.Z.p. wzw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. w zw. z art.
471,472,483 § 1, art. 353(1) k.c. i art. 58 ust. 3k.c.iart. 5 k.c. poprzez uksztattowanie
warunkéw umowy o zaméwienie publiczne w Sposdb sprzeczny z zasadg réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspofzycia spotecznego, przepisami
kodeksu cywilnego, a tym samym w sposob naruszajacy naczelng zasade prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, polegajace na:

2.1.  uksztattowaniu postanowier: umownych w zakresie kar umownych za
niedotrzymanie terminu wykonania zamowienia, terminéw posrednich,
terminéw na usuniecie wad przedmiotu umowy ujawnionych w toku
realizacji lub w okresie obowigzywania gwarancji i rekojmi oraz terminéw
wykonania innych obowigzkéw wynikajgcych z umowy jako kar za
opdznienie, czyli niezaleznie od tego, czy wykonawca bedzie ponosit wine
za niedotrzymanie przedmiotowych terminéw.

2.2.  uksztattowaniu w umowie razgco wysokiego limitu kar w wysokosci 50%
wynagrodzenia umownego wykonawcy, ti. wysokosci znaczgco
przekraczajgcej wysokosé kary za odstgpienie.

Odnoszac sie¢ do poszczegdinych zarzutdéw Odwotujgcego nalezy podnie$é co
nastepuje:

1. Zarzut dot. zasad odbiorowych i rozliczeniowych (zarzut 1.1 odwotania)

Odwotujacy zarzuca naruszenie przepiséw polegajgce na uksztattowaniu w umowie
zasad odbiorowych i rozliczeniowych w sposob uprawniajgcy Zamawiajgcego do
jednostronnego oraz arbitralnego decydowania o tym, kiedy dana cze$é robdt zostanie
odebrana, a w konsekwencji o tym kiedy wykonawca winien otrzymaé zaptate
wynagrodzenia.

Zamawiajgcy w dniu 15 wrzesnia 2020 r. dokonat modyfikacji SIWZ poprzez zmiane
brzmienia § 9 ust. 2 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU, nadajgc mu nastepujace brzmienie:

~Zamawiajgcy wyznaczy date odbioru czesciowego lub odbioru koricowego i przystgpi
do niego w terminie 10 dni od dnia otrzymania zawiadomienia. Zamawiajacy
zobowigzany jest do dokonania lub odmowy dokonania odbioru, w terminie 14 dni
od dnia rozpoczecia tego odbioru.”

Zmawiajacy sprzeciwia sie jednoczeénie wprowadzeniu do postanowienia § 9 ust. 2
Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU postanowienia o tresci wnioskowanej przez Odwotujgcego
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(-Odbiér czesciowy lub odbidr koncowy odbedzie sie w terminie 14 dni od dnia ofrzymania
zgloszeni, o ktérym mowa w ust. 1 powyzej."), gdyz nie uwzglednia ona prawa
Zamawiajgcego do niedokonania odbioru jezeli w jego trakcie stwierdzone zostang wady
istotne (vide 10 ust. 1 Zatacznika nr 7 do SIWZ — IPU). Majac na uwadze, ze pierwotne
postanowienie nie wskazywato terminu na przeprowadzenie odbioru przez Zamawiajacego,
co mogto wigzac¢ sie z jedynie potencjalnym ryzykiem dla wykonawecy, Zamawiajacy dokonat
zmiany § 9 ust. 2 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU w Spos6b wskazany wyze;.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze pierwotne brzmienie § 9 ust. 2 Zatgcznika nr 7 do SIWZ
— IPU nie naruszato art. 647 k.c., art. 654 k.c., art. 632 k.c., art. 353(1) k.c. i art. 58 §3 k.c., 5
k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p, art. 14 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 1-3 p.z.p., art. 31 ust. 1-3
p.z.p., art.36 ust.1 pkt 16, art. 139 ust. 1 p.z.p. Wytgcznie wyznaczenie terminu odbioru
nierealnie odlegtego mogtoby byé potencjalnie utozsamiane jako naruszenie przepiséw a nie
samo postanowienie, ktére wskazywato, ze termin jest wyznaczany przez Zamawiajgcego.

2. Zarzut dot. wykonania robét nieobjetych dokumentacja (zarzut 1.2 odwotania)

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie polegajgce na zobowigzaniu
wykonawcy do wykonania w ramach ryczattowego wynagrodzenia robét nie objetych
dokumentacjg przetargows, czyli wykonania robét pozostajgcych poza opisem przedmiotu
zamowienia objetych niezidentyfikowanymi ryzykami. Z zarzutem tym zamawiajgcy nie moze
si¢ zgodzic i sprzeciwia sie wykresleniu lub zmianie § 6 ust. 16 Zatgcznika nr 7 do SIWZ -
IPU.

Wbrew bezpodstawnym twierdzeniom Odwotujgcego, opis przedmiotu zaméwienia
zostat dokonany zgodnie z art. 29 ust. 1 P.z.p. W sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mieé wplyw na sporzadzenie oferty. Opis przedmiotu
zamowienia czyni réwniez zadosé przepisom art. 29 ust. 2 i 3 p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p,
art. 31 ust. 1-3 p.z.p. Zapis § 6 ust. 16 Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU (,Roboty konieczne
(wtym takze zamienne wynikajgce z przepiséw, wiedzy technicznej), wykonywane na
podstawie protokotu koniecznosci i pisemnego aneksu do umowy, mieszczgce sig
w przedmiocie zaméwienia wskazanego w SIWZ, nie powodujg zwigkszenia wynagrodzenia
ryczaftowego Wykonawcy wskazanego w § 6 ust 1 niniejszej umowy (zgodnie z art. 632
ke).”) koresponduje z przewidzianym w umowie wynagrodzeniem ryczattowym wykonawcy.
Zgodnie bowiem z art. 632 § 1 k.c., jezeli strony umoéwity sie na wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujacy zaméwienie nie moze zadaé podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzieé rozmiaru lub kosztéw prac. Jednoczes$nie
przedmiotowe postanowienie § 6 ust. 16 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU wyraznie wskazuje,
iz dotyczy wiacznie prac mieszczacych sie w przedmiocie zaméwienia wskazanego w SIWZ
tj. objetych opisem przedmiotu zaméwienia. Twierdzenia Odwotujgcego o ryzyku wykonania
prac wykraczajgcych poza opis przedmiotu zaméwienia bez dodatkowego wynagrodzenia, w
kontekscie literalnego brzmienia tego postanowienia, sg zatem bezpodstawne.

Podsumowujac, § 6 ust. 16 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU nie narusza art. 647 k.c.,
art. 654 k.c., art. 632 k.c., art. 353(1) k.c. i art. 58 §3 k.c., 5 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1
p.z.p, art. 14 ust. 1 p.z.p,, art. 29 ust. 1-3 p.z.p., art. 31 ust. 1-3 p.z.p., art.36 ust.1 pkt 16, art.
139 ust. 1 p.z.p.



3. Zarzut dot. rygorystycznych zasad oraz terminéw dostarczania dokumentéw (zarzut
1.3 odwotania)

W dalszej kolejnosci, Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie polegajace na
uksztattowaniu w projekcie umowy postanowier przewidujgcych bardzo rygorystyczne
zasady oraz terminy dostarczania dokumentéw nieuzasadnione rodzajem tych dokumentow
czy obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 15 wrzesnia 2020 r. dokonat modyfikacji SIWZ poprzez zmiane
brzmienia §3 ust. 2, 3i 5, Zatacznika nr 7 do SIWZ - IPU nadajgc im nastepujgce brzmienie:

»2. Wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca w terminie 7 dni od daty
zawarcia umowy, jednak nie poZniej niz w dniu przekazania terenu budowy,
przedstawi Zamawiajgcemu podpisane przez siebie oswiadczenie obejmujgce wykaz
0s0b, ktore bedg wykonywaé prace objete przedmiotem zamdwienia z zaznaczeniem,
Ze wykonujg te prace w ramach umowy o prace we wskazanym w oswiadczeniu
wymiarze etatu oraz po$wiadczone za zgodnos$¢ z oryginatem kopie uméw o prace
pracownikéw objetych wykazem. W przeciwnym wypadku naliczona zostanie kara
umowna zgodnie z § 13 ust. 1 pkt. 12).

3. Wykonawca, podwykonawca Iub dalszy podwykonawca na kazde wezwanie
Zamawiajgcego zobowigzuje sig w ciggu 5 dni roboczych po otrzymaniu pisemnego
wezwania od Zamawiajgcego przedstawicé Zamawiajgcemu biezace dokumenty o
ktérych mowa w ust. 2, wzglednie inne dokumenty zawierajgce informacje, w tym
dane osobowe, niezbedne do weryfikacji zatrudnienia na podstawie umowy o prace,
w szczegolnosci imie i nazwisko zatrudnionego pracownika, date zawarcia umowy o
prace, rodzaj umowy o prace oraz zakres obowigzkéw pracownika. W przeciwnym
wypadku naliczona zostanie kara umowna zgodnie z § 13 ust. 1 pkt. 13).

5.Wykonawca, podwykonawca Iub dalszy podwykonawca zobowigzuje sie do
pisemnego  poinformowania Zamawiajgcego o kazdorazowej zmianie osoby
wykonujgcej prace objete przedmiotem zamowienia, najpbzniej w momencie podjecia
pracy na terenie budowy przez te osobe. Oswiadczenie to powinno spetniac wymogi
wskazane w ust. 2. W przeciwnym wypadku naliczona zostanie kara umowna
zgodnie z § 13 ust. 1 pkt. 12).”

Zamawiajgcy zgodnie z zadaniem Odwotujgcego zrezygnowat z uprawnienia do
odstapienia przewidzianegow § 3 ust. 2, 3i 5 Zatacznika nr 7 do SIWZ — IPU. Jednoczeénie
Zamawiajacy zmienit termin przewidziany w § 3 ust. 3 Zatacznika nr 7 do SIWZ - IPU
wydtuzajgc go do 5 dni roboczych. W ocenie Zamawiajgcego wydtuzenie tego terminu do 14
dni jest nieuzasadnione.

Nalezy takze zaznaczy¢, ze Zamawiajacy, ktéry w opisie przedmiotu zaméwienia na
roboty okreslit wymagania zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb, ktére bedag
wykonywaty po stronie wykonawcy czynno$ci wskazane przez Zamawiajgcego — jest
zobowigzany (w $wietle art. 36 ust. 2 pkt 8a) lit b p.z.p.) do wskazania w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia w szczegolnosci uprawnienia zamawiajgcego w zakresie
kontroli spetniania przez wykonawce wymagan, o ktérych mowa w art. 29 ust. 3a, oraz
sankcji z tytutu niespetnienia tych wymagan. Ustawa nie ogranicza przy tym w Zadnym
zakresie sankcji, ktére moga byé stosowane przez Zamawiajgcego w tym zakresie. Prowadzi
to do jednoznacznego wniosku, ze sankcjg tg moze by¢ zaréwno kara umowna jak i sankcja
odstgpienia od umowy. Warto réwniez podkresli¢, ze Urzad Zamoéwien Publicznych we
wzorze ,Klauzuli dot. zatrudnienia do realizacji zaméwienia 0s6b, o ktérych mowa w art. 29
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ust. 4 pkt 1 - 4 ustawy Pzp’ (vide: www.uzp.gov.pl) wskazat, ze w przypadku
powtarzajgcych sig, ewidentnych i uporczywych naruszen obowigzkéw wynikajgcych z art.
29 ust. 4 ustawy Pzp, rozwazyé mozna zastosowanie sankcji w postaci prawa odstgpienia
od umowy.

Reasumujgc, w ocenie Zamawiajgcego pierwotne brzmienie § 3ust. 2, 3i5
Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU nie naruszato art. 647 k.c., art. 654 k.c., art. 632 k.c., art.
353(1) k.c. i art. 58 §3 k.c., 5 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p, art. 14 ust. 1 p.z.p., art. 29
ust. 1-3 p.z.p., art. 31 ust. 1-3 p.z.p., art.36 ust. 1 pkt 16, art. 139 ust. 1 p.z.p.

4. Zarzut dot. wymagania od wykonawcy usuwania wad i usterek w terminach
nierealnych (zarzut 1.4 odwotania)

Odwolujacy zarzuca, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy poprzez wymaganie od
wykonawcy usuwania wad i usterek w terminach nierealnych, niemozliwych do dotrzymania,
sztywno okreslonych w umowie, bez uwzglednienia innych okolicznosci, w szczegoblnosci
charakteru wady, obiektywnej mozliwosci jej usuniecia

Zamawiajacy w dniu 15 wrzesnia 2020 r. dokonat modyfikacji SIWZ poprzez zmiane
brzmienia § 10 ust. 1, 2 i 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU nadajgc mu nastepujgce
brzmienie:

»1.Jezeli w trakcie odbioru czeSciowego badZ koricowego stwierdzone zostang wady
istotne, to Zamawiajgcemu przystuguje prawo odmowy odbioru do czasu usuniecia
tych wad, w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. Po usunigciu wad Strony
ponownie przystapig do odbioru robdt.

2.Jezeli w trakcie odbioru czesciowego badZ koncowego stwierdzone zostang wady
nieistotne, Zamawiajgcy dokona odbioru i zazada usuniecia tych wad, wyznaczajgc
Wykonawcy odpowiedni termin, przy czym fakt usunigcia wad zostanie stwierdzony
protokolarnie.

3.Termin wyznaczony przez Zamawiajgcego stosownie do postanowienia ust. 1 lub 2,
uwzglednia¢ bedzie charakter wad oraz warunki techniczne i technologiczne
usuniecia wad.”

Zamawiajgcy usungt zatem postanowienie, zgodnie z ktéorym w przypadku braku
wyznaczenia terminu przez Zamawiajgcego stosownie do postanowienia §10 ust. 1 lub 2
Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU, wady powinny zosta¢ usuniete w terminie nie dtuzszym niz
10 dni. Postanowienie to zastgpiono obowigzkiem Zamawiajgcego uwzglednienia przy
wyznaczaniu terminu usuniecia wad: charakteru wad oraz warunkdw technicznych i
technologicznych usuniecia wad. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze w przypadku nieusuniecia
wady kara umowna za zwtoke bedzie naliczana jedynie w przypadku wystapienia winy po
stronie wykonawcy.

Nalezy jednak zauwazyé, ze pierwotne brzmienie § 10 ust. 1, 2 i 3 Zatgcznika nr 7 do
SIWZ - IPU nie naruszato art. 647 k.c., art. 654 k.c., art. 632 k.c., art. 353(1) k.c. i art. 58 §3
k.c., 5 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p, art. 14 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 1-3 p.z.p., art. 31
ust. 1-3 p.z.p., art.36 ust.1 pkt 16, art. 139 ust. 1 p.z.p. Wylacznie wyznaczenie terminu
usunigcia wad nierealnego mogtoby byé potencjalnie utozsamiane jako naruszenie
przepiséw, jednak nie samo postanowienie, ktére wskazywato, ze termin jest wyznaczany
przez Zamawiajgcego, a w razie braku wyznaczenia termin ten wynosié bedzie 10 dni.
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Nalezy przy tym zaznaczyé, ze kary umowne przewidziane w art. 13 ust. 1 Zatacznika nr 7
do SIWZ - IPU za przekroczenie terminéw usunigcia wad, uzaleznione sg od okolicznosci
zaleznych od wykonawcy (t]. zwtoki).

5. Zarzut dot. przerzucenia na wykonawce absolutnej odpowiedzialnosci za
jakiekolwiek roszczenia wynikajace z ewentualnego naruszenia praw autorskich
(zarzut 1.5 odwotania)

Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu réwniez naruszenie przepiséw ustawy
objawiajgce sie przerzuceniem na wykonawce absolutnej odpowiedzialnosci za jakiekolwiek
roszczenie wynikajgce z ewentualnego naruszenia praw autorskich, zaréwno osobistych, jak
i majgtkowych, oraz praw zaleznych do utworéw i to niezaleznie od winy wykonawcy (w
szczegolnosci niezaleznie od tego czy za przedmiotowe naruszenie praw autorskich
odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca Czy zamawiajacy). Zamawiajacy nie zgadza sie z
zarzutami Odwotujgcego w tym zakresie i sprzeciwia sig¢ zmianie § 21 ust. 5 Zatgcznika nr 7
do SIWZ - IPU w sposéb whnioskowany przez Odwotujgcego.

Zgodnie z § 21 ust. 5 Zatacznika nr 7 do SIWZ — IPU, w przypadku wystapienia przez
jakakolwiek osobe trzecig w stosunku do Zamawiajgcego z roszczeniem z tytutu naruszenia
praw autorskich, zaréwno osobistych, jak i majatkowych, oraz praw zaleznych do utworéw, o
ktorych mowa w §21 ust.1, Wykonawca:

a) przyjmie na siebie petng odpowiedzialno$¢ za powstanie oraz wszelkie skutki
powyzszych zdarzen;

b) w przypadku skierowania Sprawy na droge postepowania sgdowego wstgpi do
procesu po stronie Zamawiajgcego i pokryje wszelkie koszty zwigzane z udziatem
Zamawiajgcego w postepowaniu sadowym oraz ewentualnym postepowaniu
egzekucyjnym, w tym koszty obstugi prawnej postepowania;

C) poniesie wszelkie koszty zwigzane z ewentualnym pokryciem roszczen majatkowych i
niemajatkowych zwigzanych z naruszeniem praw autorskich majatkowych lub
osobistych osoby lub 0s6b zgtaszajacych roszczenia.

Po pierwsze nalezy zauwazyé, ze brzmienie § 21 ust. 5 Zatgcznika nr 7 do SIWZ -
IPU w zadnym zakresie nie wskazuje na odstgpienie od ogéine; zasady odpowiedzialnoéci
za szkode na zasadzie winy, przewidzianej w art. 471 k.c.

Po drugie, zgodnie z § 21 ust. 1 Zatacznika nr 7 do SIWZ — IPU wykonawca przenosi
na rzecz Zamawiajgcego, cato$é autorskich praw majgtkowych do wszystkich utworéw
wytworzonych na potrzeby realizacji Umowy lub jej czesci. Jedynie zatem w przypadku gdy
wykonawca nie dysponowatby w momencie przeniesienia wymaganymi w tym
postanowieniu prawami autorskim, powstawatoby ryzyko naruszenia w przysztosci praw
0sob trzecich przez Zamawiajgcego. Tym samym nie jest mozliwe naruszenie praw osob
trzecich przez Zamawiajgcego, ktére nie wynikatoby z nieprawidtowosci po stronie
wykonawcy. Warto dodaé, ze § 21 ust. 5 Zatacznika nr 7 do SIWZ nie obejmuje przypadkéw
naruszenia przez Zamawiajgcego praw o0sob trzecich w zakresie jakim nie miaty one zostaé
przeniesione na Zamawiajgcego przez wykonawce na podstawie § 21 ust. 1 Zatgcznika nr 7
do SIWZ - IPU. Tym samym postanowienie § 21 ust. 5 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU nie
kreuje po stronie wykonawcy niestandardowego ryzyka umownego.

Po trzecie, nalezy podkresli¢, ze przestankg odpowiedzialno$ci wykonawcy na
gruncie § 21 ust. 1 i 5 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU bedzie zaniechanie wykonawcy
objawiajgce sie naruszeniem obowigzku przeniesienia praw autorskich przez wykonawce na
Zamawiajgcego (obowigzek wykonawcy sprowadza sie do wczesniejszego uzyskania
odpowiednich praw autorskich od twércow i nastepnie przeniesienia tych praw na



Zamawiajgcego, co dzieje sie de facto automatycznie na podstawie § 21 ust. 1 Zatgcznika nr
7 do SIWZ - IPU). W tym kontekscie nie mozna zgodzié si¢ z twierdzeniami Odwotujgcego,
iz przedmiotowe postanowienie nie powinno przewidywaé odpowiedzialnosci niezaleznie od
okoliczno$ci czy za naruszenie praw autorskich odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca czy
Zamawiajacy (vide tres¢ zarzutu zawartego w pkt Il ppkt 1.6 Odwotania). W przypadku
bowiem korzystania przez Zamawiajgcego z praw autorskich, ktére nie zostaty przeniesione
przez wykonawce wbrew obowigzkowi wynikajacemu z § 21 ust. 5 Zatgcznika nr 7 do SIWZ
— IPU, istnieje istotne ryzyko, ze to Zmawiajacy zostanie uznany za podmiot naruszajgcy
prawa autorskie podmiotu trzeciego (z uwagi na powotywanie sie na nieskuteczne
przeniesienie praw przez wykonawce). lluzoryczna bytaby w takim przypadku mozliwosé
stwierdzenia wystapienia winy po stronie wykonawcy za dziatanie zamawiajacego. Bytoby to
zarazem wprowadzenie dodatkowej, nieprzewidzianej w art. 471 k.c., przestanki
wytaczajgcej odpowiedzialno$¢ wykonawcy. Podobnie, za nieprawidiowe nalezy uznaé
zadanie, aby § 21 ust. 5 Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU dotyczyt jedynie przypadkéw, gdy z
winy wykonawcy jakakolwiek osoba trzecia wystgpi w stosunku do Zamawiajgcego z
roszczeniem (vide wniosek Odwotujgcego zawarty w pkt Il ppkt 1 lit. j Odwotania).
Niezrozumiate jest bowiem uzaleznianie stosowania przedmiotowego postanowienia od
wystgpienia winy wykonawcy w wystgpieniu przez podmiot trzeci z roszczeniem (co jest
autonomiczng decyzjg podmiotu trzeciego), w przypadku gdy wykonawca i tak bedzie
ponosi¢ wing w naruszeniu zobowigzania wynikajacego z § 21 ust. 1 Zatgcznika nr 7 do
SIWZ - IPU.

Podsumowujac, § 21 ust. 5 Zatacznika nr 7 do SIWZ — IPU, wbrew twierdzeniem
Odwotujgcego, nie narusza art. 647 k.c., art. 654 k.c., art. 632 k.c., art. 353(1) k.c. i art. 58
§3 k.c., 5 k.c. w zwigzku z art. 7 ust. 1 p.z.p, art. 14 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 1-3 p.z.p., art.
31 ust. 1-3 p.z.p., art.36 ust.1 pkt 16, art. 139 ust. 1 p.z.p.

6. Zarzut dot. uksztattowania zasad rozliczenia w sposéb sprzeczny z istotg
wynagrodzenia ryczattowego (zarzut 1.6 odwotania)

Odwotujgcy wskazuje takze, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawowe przez
uksztattowanie w umowie zasad rozliczenia z wykonawcg w sposodb sprzeczny z istotg
wynagrodzenia ryczattowego. Zamawiajgcy w dniu ... wrzesnia 2020 r. dokonat modyfikacji
SIWZ poprzez wykreslenie § 6 ust. 13 Zatacznika nr 7 do SIWZ - IPU, zgodnie z wnioskiem
Odwotujgcego.

7. Zarzut dot. uksztaltowania kar umownych jako kar za opéznienie (zarzut 2.1
odwotania)

Kolejny zarzut Odwotujgcego odnosi sie do uksztattowania postanowien umownych w
zakresie kar umownych za niedotrzymanie terminu wykonania zamowienia, terminéw
posrednich, terminéw na usunigcie wad przedmiotu umowy ujawnionych w toku realizacji lub
w okresie obowigzywania gwarang;ji i rekojmi oraz terminéw wykonania innych obowigzkéw
wynikajacych z umowy jako kar za opdznienie, czyli niezaleznie od tego, czy wykonawca
bedzie ponosit wing za niedotrzymanie przedmiotowych terminéw.

W ocenie Zamawiajacego zarzut ten jest nieuprawniony, w zwigzku ze ztozonymi
wnioskami o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i wnioskiem
zawartym w pkt Il ppkt 1 lit. k Odwotania, Zamawiajacy w dniu 15 wrze$nia 2020 r. dokonat
modyfikacji SIWZ poprzez zmiane brzmienia §13 ust. 1 pkt 1, 2, 3, 4, 5, 12, 13 Zatgcznika nr
7 do SIWZ — IPU (z godnie z wnioskiem Odwotujgcego) i wykreslenie §13 ust. 1 pkt 14
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Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU nadajac § 13 ust. 1 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU
nastepujace brzmienie:

»1. Zamawiajgcy moze z3dac od Wykonawcy ka umownych:
1) w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia umownego brutto wskazanego w § 6 ust. 1
umowy za kazdy dzieri zwioki w wykonaniu przedmiotu umowy,
2) w wysokosci 10 % wynagrodzenia umownego brutto wskazanego w § 6 ust. 1
umowy w przypadku odstgpienia od umowy (w catosci lub w czesci) lub Jjej
rozwigzania przez ktérakolwiek ze Stron (w catosci lub w czesci) z powodu
okolicznosci, za ktére odpowiada Wykonawca,
3) w wysokosci 500,00 zt za kazdy dzien zwloki w przedfozeniu przez Wykonawce
harmonogramu rzeczowo-finansowego lub jego aktualizacyji,
4) w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia umownego brutto wskazanego w § 6 ust. 1 za
kazdy dzien zwioki w usunigciu wad stwierdzonych przy odbiorze koricowym, liczgc
od uplywu terminu okreslonego przez Zamawiajgcego,
5) w wysokosci 0,02 % wynagrodzenia umownego brutto wskazanego w § 6 ust. 1
umowy za kazdy dzieri zwtoki w usunigciu wad stwierdzonych w okresie rekojmi lub
gwarancji, liczac od uptywu terminu okre$lonego przez Zamawiajgcego,
6) w wysokosci 500,00 zt za kazde naruszenie stwierdzone wpisem do dziennika
budowy, w przypadku razgcego naruszenia podstawowych obowigzkéw Wykonawcy
wynikajgcych z umowy, w szczegdlnosci naruszenia obowigzku uczestnictwa w
naradach koordynacyjnych, naruszenia zasad ochrony przeciwpozarowej, przepiséw i
zasad bezpieczeristwa i higieny pracy, ochrony zdrowia lub utrzymania porzadku na
terenie budowy,
7) za niezgtoszenie podwykonawcy w wysoko$ci 5000,00 zt za kazdego
niezgtoszonego podwykonawce,
8) w wysokosci 1000,00 zt z tytutu nieprzedfozenia do zaakceptowania projektu
umowy o podwykonawstwo lub dalsze podwykonawstwo, a takze projektu jej zZmiany,
za kazdy ujawniony przypadek,

9) w wysokosci 1000,00 zt z tytutu nieprzedfozenia poswiadczonej za zgodnosé z
oryginatem kopii umowy o podwykonawstwo lub dalsze podwykonawstwo, a takze jej
zmiany, za kazdy ujawniony przypadek,

10) w wysokosci 1000,00 zt z tytutu braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy lub dalszym podwykonawcom, za kazdy
ujawniony przypadek,

11) w wysokosci 1000,00 zt z tytutu braku zmiany umowy o podwykonawstwo w
zakresie zgodnosci z SIWZ lub terminu zaptaty, za kazdy ujawniony przypadek,

12) w wysokosci 0,02 % wynagrodzenia umownego brutto wskazanego w § 6 ust. 1
umowy za kazdy dzieri zwioki Wykonawcy w przedfoZzeniu dokumentéw, o ktérych
mowa w § 3 ust. 2 lub ust.5,

13) w wysokosci 0,02 % wynagrodzenia umownego brutto wskazanego w § 6 ust. 1
umowy za kazdy dzieri zwioki Wykonawcy w przedfozeniu dokumentéw, o ktérych
mowa w § 3 ust. 3.”

Nalezy podkresli¢, ze pierwotnie kary umowne przewidziane w § 13 ust. 1 Zatgcznika
nr 7 do SIWZ — IPU, byly przewidziane na wypadek opdznienia wynikajace z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy (co de facto nalezy utozsamia¢ ze zwiokg). Tym samym
w btedzie jest Odwotujgcy, ktéry zarzuca Zamawiajgcemu uksztattowanie postanowien
umownych w zakresie kar umownych jako kar za opdznienie, czyli niezaleznie od tego czy
wykonawca bedzie ponosit wing za niedotrzymanie terminéw. Tym samym pierwotne
brzmienie § 13 ust. 1, 3, 4, 5, 12, 13i 14 Zatacznika nr 7 do SIWZ — IPU nie naruszato art. 7
ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 14 ust. 1 P-Z.p. wzw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 471, 472,
483 § 1, art. 353(1) k.c. i art. 58 ust. 3 k.c.iart. 5 k.c.



8. Zarzut dot. razaco wysokiego limitu kar umownych (zarzut 2.2 odwotania)

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu réwniez naruszenie przepiséw poprzez
uksztattowanie w umowie razaco wysokiego limitu kar w wysokosci 50% wynagrodzenia
umownego wykonawcy, tj. wysokosci Znaczaco przekraczajgcej wysokos$é kary za
odstgpienie. W ocenie Zamawiajgcego zarzut ten jest bezpodstawny. Zamawiajgcy nie
zgadza si¢ na zmiane § 13 ust. 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU w spos6b zadany przez
Odwotujgcego oraz nie zgadza sig¢ na wykreslenie § 13 ust. 4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ —
IPU.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze Kodeks cywilny nie ogranicza mozliwo$ci
naliczenia kar umownych zastrzezonych na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Kara umowna moze potencjalnie nawet przekroczy¢
wynagrodzenia przewidziane w umowie. Kodeks przewiduje przy tym regulacje dajacg
mozliwo$é ograniczenia naleznej wierzycielowi kary. Zgodnie bowiem z art. 484 § 2 k.c.
jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dtuznik moze Zzgdac¢ zmniejszenia
kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco wygédrowana.
Kodeks cywilny ani ustawa Prawo zaméwiers publicznych nie wprowadzajg ograniczer co do
okresu naliczania kar umownych czy maksymalnej ich wysokosci. Zamawiajgcy dazac
jednak do ograniczenia ryzyka w zakresie naliczenia kar umownych dobrowolnie ograniczyt
wysoko$¢ wszystkich kar przewidzianych w umowie wprowadzajgce do Zatgcznika nr 7 do
SIWZ — IPU § 13 ust. 3 i 4, ktére w 2adna Sposdb nie naruszajg przepisow Kodeksu
cywilnego, w szczegélnosci art. 483 § 1, art. 353(1) k.c., art. 58 ust. 3 k.c. czy art. 5k.c.

Pod drugie, nalezy podkresli¢, ze kara umowna petni m.in. funkcje dyscyplinujaca
(wobec strony zagrozonej sankcjg kary, ktéra ma zmobilizowaé ja do nalezytego wykonania
umowy) oraz funkcje gwarancyjno-zabezpieczajgca (zapewniajagcg wykonanie umowy w
uzgodnionych rygorach, w tym przypadku w uzgodnionym terminie). Wprowadzenie kary
umownej w wysokosci 10% wartosci umowy (zgodnie z zgdaniem Odwotujacego)
doprowadzitoby do Znacznego ograniczenia wskazanych funkcji kar umownych
przewidzianych w § 13 ust. 1 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU. Osiaggniecie wskazanego limitu
10%, w przypadku kary umownej przewidzianej na wypadek zwitoki w wykonaniu przedmiotu
umowy (0,05 % wynagrodzenia umownego za dzien) powalitoby naliczy¢ kare maksymalnie
za okres ok. 6 miesiecy (tj. 200 dni) zwtoki. Majac na uwadze, ze wykonawca ma wykonaé
przedmiot umowy zgodnie z § 5 ust. 2 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU w terminie 20
miesigcy od dnia zawarcia umowy, opdznienie na poziomie pét roku jest realne (w $wietle
dotychczasowych doswiadczen Zamawiajgcego). Po tym okresie Zamawiajacy bytby
pozbawiony narzedzia dyscyplinujgcego wykonawce do realizacji umowy. Kwestia ta jest
istotna dla Zamawiajgcego, gdyz przedmiot zaméwienia obejmuje wybudowanie Domu
Studenckiego, ktéry powinien by¢é oddany do uzytku przed rozpoczeciem roku
akademickiego 2022/2023. Ewentualne opdznienia uniemozliwia wprowadzenie sie
studentéw i narazg Zmawiajacego na ryzyko braku znalezienia chetnych oséb do
skorzystania z Domu Studenckiego w trakcie roku akademickiego.

Dodatkowo, istotne jest, ze kary przewidziane w § 13 ust. 1 Zatgcznika nr 7 do SIWZ
— IPU nie sa wygérowane, a przy tym nie beda naliczane niezaleznie od winy wykonawcy
(wbrew twierdzeniom Odwotujgcego). Przyktadowo osiggnigcie wskazanego pierwotnie w §
13 ust. 3 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU limitu 50% w przypadku kary umownej
przewidzianej na wypadek zwitoki w wykonaniu przedmiotu umowy (0,05 % wynagrodzenia
umownego za dzier) wymagatoby zwioki wynoszacej ponad 33 miesigcy (tj. 1000 dni).
Zwioka wykonawcy w tak duzym zakresie w petni uzasadniataby naliczenie kary w tgcznej
wysokosci 50% przewidzianego wynagrodzenia. Oznaczatoby bowiem opéznienie w

10



rozpoczeciu dziatalnosci Domu Studenckiego o de facto trzy lata akademickie.

Ponadto, nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego, iz limit kar powinien
by¢ uzalezniony od wysokosci kary umownej z tytutu odstapienia od umowy. Nalezy
podkreslic, Zze kara umowna z tego tytutu nie musiata zostaé przewidziana w umowie przez
Zamawiajgcego. Ponadto prawo do odstapienia jest autonomicznym uprawnieniem
Zamawiajgcego, z ktérego moze skorzysta¢ wedle wtasnego uznania. Zamawiajacy nie jest
W szczegolnosci zobligowany do odstgpienia od umowy w razie gdyby wysoko$é
naliczonych kar osiggneta wysokosci kary za odstagpienie. Co wiecej, kara przewidziana w 13
ust. 1 pkt 2 Zatgcznika nr 7 do SIWZ- IPU zostata ustanowiona na niskim poziomie 10%
wynagrodzenia umownego, gdyz obejmuje przypadek zaréwno odstgpienia od catej umowy,
jak i jej czgéci. Préba argumentowania, ze kary umowne nie moga przekroczyé na gruncie
przedmiotowej umowy wysokosci kary za opéznienie jest wiec bezpodstawna.

Bezsprzecznie nalezy réwniez uzna¢, ze konieczne jest dodatkowe przewidzenie
oddzielnego limitu naliczania kar umownych w okresie po odebraniu przedmiotu umowy
(tj. w okresie rekojmi i gwarancji). W przypadku bowiem skonsumowania kar umownych na
etapie realizacji robét budowlanych, wyegzekwowanie od wykonawcy terminowego
usunigcia wad w okresie rekojmi i gwarancji mogtoby by¢ utrudnione. Kara umowna
przewidziana w § 13 ust. 1 pkt 5 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU ma bowiem mobilizowac
wykonawce do terminowego usuniecia wad i petni w szczegdinosci funkcje dyscyplinujgca
oraz funkcje gwarancyjno-zabezpieczajgca. Tym samym, pozostawienie podziatu zawartego
w § 13 ust. 3 i ust. 4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ — IPU nalezy uznac¢ za uzasadnione.

Reasumujgc, § 13 ust. 3 i 4 Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU (zaréwno w pierwotnym
brzmieniu jaki i obecnym) nie narusza przepiséw art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 14 ust. 1
P.z.p.wzw. zart. 139 ust. 1 p.z.p. wzw. z art. 471, 472, 483 § 1, art. 353(1) k.c. i art. 58 ust.
3k.c.iart. 5k.c.

Dodatkowo Zamawiajgcy informuje, ze w zwigzku ze ztozonymi wnioskami
o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, Zamawiajacy dokonat w
dniu 15 wrzesnia 2020 r. modyfikacji SIWZ poprzez zmiane brzmienia §13 ust. 3 i 4
Zatgcznika nr 7 do SIWZ - IPU nadajgc im nastepujgce brzmienie:

»3. £gczna warto$¢ kar umownych naliczonych na podstawie § 13 ust. 1 pkt 5) nie
moze przekroczy¢ 40% warto$ci umowy brutto okreslonej w § 6 ust. 1, przy czym nie
wyfgcza to mozliwosci dochodzenia przez Zamawiajgcego odszkodowania
przenoszgcego wysokoSc zastrzezonych kar umownych.

4. tgczna warto$¢ wszystkich kar umownych naliczonych na podstawie § 13 ust. 1
pkt 1, 3, 4, 12 i 13 nie moze przekroczy¢ 40% wartosci umowy brutto okreslonej w § 6
ust. 1, przy czym nie wytgcza to mozliwosci dochodzenia przez Zamawiajgcego
odszkodowania przenoszgcego wysokosc zastrzezonych kar umownych.”

*kk

Majgc na uwadze powyzsze, wnosze jak w petitum niniejszej odpowiedzi na
odwotanie.
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