Zamawiajacy:

1)

2)

MIASTO POZNAN

pl. Kolegiacki 17, 61-841 Poznan
PKP POLSKIE LINIE KOLEJOWE S.A.
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

w imieniu ina rzecz ktorych dziata Inwestor Zastepczy:

Poznanskie Inwestycje Miejskie sp. z o.0.
pl. Wiosny Ludow 2, 61-831 Poznan

tel.: (61) 884 20 10, 884 20 11

e-mail: sekretariat @pim.poznan.pl

Osoba do kontaktow:
Artur Pieczykolan, Dawid Koztowski, Marzena Kaczmarek

e-mail: zamowienia.publiczne@pim.poznan.pl
tel.: +48 61 884 20 16

Odwotujacy:
PORR S.A. (nr KRS: 0000026184)
ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa

tel.:

+48 22 266 99 00

e-mail: oferty@porr.pl

Osoba do kontaktow:

Anna Matyja
tel.:

+48 514 769 478

e-mail: anna.matyja@porr.pl

Warszawa, dnia 13.07.2023r.

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,,Budowa wiaduktow
w ciagu ul. Golecinskiej oraz ul. Lutyckiej - roboty budowlane [Poznan]” (numer

referencyjny: PIM/06/23/ZP34/2016-83/2019-204)
ODWOLANIE

Zakres zaskarzenia.

Dziatajac w imieniu PORR S.A. (,,0dwotujacy”), na podstawie art. 513 pkt 1 i pkt 2 w zw. z art. 505

ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych (tj.Dz.U.2022.1710 ze zm.;

,»PZp”), wnosze odwotanie wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajacego:

PORR S.A.
Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa
T +48 22 266 99 00. F -020 Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy

centrala@porr.pl
porr.pl

XIIl Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego Kapitat zaktadowy rowny wptaconemu

KRS 26184, NIP PL 522 10 54 994, REGON 011134083 27.520.000, 00 PLN



nieprawidtowy opis sposobu obliczenia ceny poprzez ustalenie w limitow wartosci Opcji nr 1 i Opcji
nr 2 w sposob nieadekwatny do specyfiki zamowienia i charakteru wynagrodzenia (kosztorysowe)
[Zarzut nr 1];

wyznaczenie terminu sktadania i otwarcia ofert na dzien 3.08.2023r., tj. terminu, w ktorym nie
jest mozliwe rzetelne przygotowanie i skalkulowanie ofert zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego
i prawidtowe skalkulowanie ceny z uwagi na zakres zamodwienia i formute wynagrodzenia
(kosztorysowe) [Zarzut nr 2];

uksztattowanie tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (tj. postanowien projektu umowy) w
sposob naruszajacy przepisy Pzp i kodeksu cywilnego, w szczegolnosci z przekroczeniem: (i) granic
swobody umow, (ii) zasad wspotzycia spotecznego oraz (iii) zasad roztozenia ryzyka kontraktowego
pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane [Zarzut nr 3];

prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow oraz z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci, w
szczegoblnosci poprzez zaniechanie wyznaczenia terminu sktadania i otwarcia ofert, ktory
umozliwiataby wykonawcom sprawdzenie i zapoznanie sie¢ z dokumentami i informacjami
koniecznymi do przygotowania oferty i niezbednymi do realizacji zamowienia [Zarzut nr 4];

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn.
»Wykonanie robot budowlanych obejmujacych: 1) Budowe skrzyzowania bezkolizyjnego z linig kolejowa nr
354 w ciagu ul. Golecinskiej w Poznaniu; 2) Budowe skrzyzowania bezkolizyjnego z linig kolejowa nr 354 w
ciagu ul. Lutyckiej w Poznaniu; 3) Budowe ronda na skrzyzowaniu ul. Literackiej z ul. Koszalinska w
Poznaniu” - skrocona nazwa postepowania: ,,Budowa wiaduktow w ciagu ul. Golecinskiej oraz ul. Lutyckiej
- roboty budowlane [Poznan]” (numer referencyjny: PIM/06/23/ZP34/2016-83/2019-204).

Il. Zadania Odwotujacego.

W imieniu Odwotujacego wnosze o:
1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajacemu przedtuzenia terminu sktadania ofert do dnia 15.09.2023r., z
zastrzezeniem, ze okres ten nie moze by¢ krotszy niz 40 dni od dnia wprowadzenia zmian do SWZ oraz
wzoru umowy przez Zamawiajacego wnioskowanych w niniejszym w Odwotaniu;

3) nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tresci ogtoszenia i SWZ, w tym warunkéw przysztej
umowy w sposob opisany w pkt Il ponizej.

lll. Zarzuty i Zzadania Odwotujacego.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucam naruszenie przepisow:
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[Zarzut nr 1]

art. 134 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 Pzp poprzez nieprawidtowy opis sposobu obliczenia

ceny wskutek ustalenia w limitow wartosci Opcji nr 1 i Opcji nr 2 w sposob nieadekwatny do specyfiki
zamowienia i charakteru wynagrodzenia (kosztorysowe);

Odwotujacy wnosi o hakazanie Zamawiajagcemu:

- skreslenia ust. 2 w rozdziale XIV SWZ;

- zmiany §21 ust. 6 wzoru umowy poprzez wykreslenie limitow wynagrodzenia z tytutu wykonania

Prawa Opcji nr 1i nr 2.

[Zarzut nr 2]

- art. 131 ust. 1 Pzp oraz art. 131 ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 138 ust. 1 Pzp poprzez wyznaczenie

minimalnego terminu sktadania ofert (35 dni) w sytuacji, gdy z uwagi na: (i) zatozenie
przeprowadzenia wizji lokalnej oraz (ii) specyfike zamoéwienia nie jest mozliwe w tym terminie
rzetelne przygotowanie i skalkulowanie ofert zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego oraz obowigzek
ustalenia terminu sktadania ofert dtuznego niz minimalny wynika wprost z art. 131 ust. 2 pkt 1 Pzp;

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

- przedtuzenia terminu sktadania ofert do dnia 15.09.2023r., z zastrzezeniem, ze okres ten nie

moze by¢ krotszy niz 40 dni od dnia wprowadzenia zmian do SWZ oraz wzoru umowy przez

Zamawiajgcego wnioskowanych w niniejszym Odwotaniwm.

[Zarzut nr 3]

art. 99 ust. 11 ust. 4 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp, art. 433 pkt 3 Pzp, art. 436 pkt 4 lit. b) Pzp, art.
439 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353"k.c. i art. 5 k.c. (oraz pozostatych przepiséw Pzp i k.c.

wskazanych w dalszej tresci odwotania) poprzez uksztattowanie zaskarzonych postanowien przysztej

umowy W sposob naruszajacy zasade swobody umoéw, zasady wspotzycia spotecznego oraz rownowagi
kontraktowej stron.

Odwotujacy wnosi 0 hakazanie Zamawiajgcemu zmiany zaskarzonych postanowien projektu umowy w
nastepujacy sposob:

Postanowienie Proponowane zmiany Umowy
projektu
umowy
§ 13 ust. 2 2. Zakres uprawnien z rekojmi wynika z niniejszej Umowy oraz ustawy Kodeks

cywilny. Zakres uprawnien z gwarancji okresla niniejsza Umowa, ustawa Kodeks
cywilny oraz karta gwarancyjna stanowiaca zatacznik nr 7 oraz nr 7a do Umowy.
Okres rekojmi i gwarancji na przedmiot Umowy w czesci dotyczacej robot
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budowlanych wynosi ............. miesiecy, natomiast w czesci dotyczacej zielni wynosi

............. . miesiecy, i liczony jest od daty odbioru koncowego lub-daty-usuniecia-wad
ie i . i ¢ Z zastrzezeniem, iz

w przypadku gdy warunki gwarancji udzielonej przez producenta materiatow i
urzadzen przewiduja dtuzszy okres gwarancji niz gwarancja udzielona przez
Wykonawce - obowiazuje okres gwarancji w wymiarze korzystniejszym dla
Zamawiajacego. Wykonawca jest zobowiazany dostarczy¢ Zamawiajacemu

niezbedny dokument gwarancyjny do Umowy w dacie odbioru kofncowego.

§ 15 ust. 8 i ust.
13

13. Odstapienie przez Zamawiajacego od Umowy nie uchybia, w tym w
szczegoblnosci nie umniejsza innych praw Zamawiajacego przewidzianych

§ 16 ust. 4 4. W przypadku zmiany terminu lub termindéw realizacji Umowy dotyczacej
zamowienia podstawowego, Strony zgodnie ustalaja, iz Wykonawcy nie bedzie
przystugiwato uprawnienie do dochodzenia odszkodowania z tego tytutu, chyba
ze zmiana taka wynikac bedzie z winy Zamawiajacege-Wykonawcy.

§ 17 ust. 2-5 Wykonawca wnosi 0 nakazanie Zamawiajacemu ujednolicenia  klauzul

waloryzacyjnych co najmniej w zakresie:

- wskaznikow waloryzacji;

- poczatkowego terminu waloryzacji;

- czestotliwosci waloryzacji;

- daty odniesienia w przypadku, gdy umowa zostanie zawarta po uptywie 180 dni
od dnia ztozenia ofert;

- wysokosci gornego limitu waloryzacji, w tym podwyzszenia go do wysokosci 20 %
wynagrodzenia Wykonawcy;

- wtaczenia z limitu waloryzacji kwot waloryzacji ustawowej (na podstawie art.
436 pkt 4 lit. b Pzp)
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Zatacznik nr 12 5. Laczna wysokos¢ kar umownych, o ktorych mowa w ust. 1 ograniczona jest do

§9 ust. 5 wysokosci 20 (dwadziescia) % tacznego Wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w §
12 ust. 6 Umowy Wtasciwej oraz bedzie wliczata sie do maksymalnego limitu kar
umownych ustalonego w § 12 ust. 6 Umowy Wtasciwej.

[Zarzut nr 4]

- art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow, w szczegdlnosci ustalenie terminu sktadania ofert, sposobu
kalkulacji wartosci opcji oraz postanowien przysztej umowy z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

IV. Termin publikacji ogtoszenia. Termin na wniesienie odwotania w niniejszym postepowaniu wynosi 10
dni (art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 3.07.2023r. pod nr 2023/S 125-397314. Z uwagi na powyzsze termin na wniesienie odwotania
wobec tresci SWZ zostat zachowany.

V. Zgodnie z art. 516 ust. 2 pkt 2 Pzp, kopia niniejszego odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu.

Uzasadnienie

Interes w uzyskaniu zaméwienia oraz szkoda Odwotujacego.

1. Odwotujacy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz jest przedsiebiorca
dziatajacym na rynku budownictwa infrastrukturalnego oraz potencjalnym wykonawca niniejszego
zamowienia. W przypadku zatem ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i jakosciowym oferty
ma realng mozliwosc uzyskania niniejszego zamoéwienia publicznego.

2. Jednak wskutek dziatan i zaniechan Zamawiajacego, Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci braku
mozliwosci ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy uksztattowat bowiem zaskarzone
postanowienia SWZ oraz warunki przysztej umowy w sposob wadliwy i niekonkurencyjny.

3. W szczegélnosci zbyt krotki termin sktadania ofert wyznaczony na dzien 3.08.2023r. nie pozwala na
prawidtowe skalkulowanie ceny oferty zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego ustalonymi w SWZ.

4, Postanowienia SWZ zaskarzone w niniejszym odwotaniu utrudniaja wykonawcom, w tym
Odwotujacemu dostep do niniejszego zamodwienia.

5. ,,Srodki ochrony prawnej okre$lone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg
dotyczacych postanowien ogtoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu.
Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy
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w celu ustalenia jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane
zamowienie zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np. korzystajac z doswiadczenia innych podmiotoéw,
w konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposéb rownie
Scisty jak w wypadku korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej
szkody, ktéra wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamdwienia moze
ponies¢. Wystarczajace jest tu wskazanie na naruszenie obowiazujacych przepiséw prowadzace do
powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamdwienia lub spowodowania
koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamodwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe
zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy Ww sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen
przeciwnych prowadzi¢ by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz.” (wyrok KIO z dnia 04.10.2010r., sygn.akt: KIO 2036/10).

Il. Stan faktyczny.

1. Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie w formule
»,buduj” zadania inwestycyjnego pn. ,Wykonanie robét budowlanych obejmujacych: 1) Budowe
skrzyzowania bezkolizyjnego z linig kolejowa nr 354 w ciagu ul. Golecinskiej w Poznaniu; 2) Budowe
skrzyzowania bezkolizyjnego z linig kolejowa nr 354 w ciagu ul. Lutyckiej w Poznaniu; 3) Budowe
ronda na skrzyzowaniu ul. Literackiej z ul. Koszalinska w Poznaniu” - skrocona nazwa postepowania:
,Budowa wiaduktow w ciagu ul. Golecinskiej oraz ul. Lutyckiej - roboty budowlane [Poznan]” (numer
referencyjny: PIM/06/23/ZP34/2016-83/2019-204).

2. Przedmiotem zamodwienia jest wykonanie robot budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego
obejmujacego:

1) budowe skrzyzowania bezkolizyjnego z linig kolejowa nr 354 w ciaggu ul. Lutyckiej w Poznaniu;

2) budowe skrzyzowania bezkolizyjnego z linig kolejowa nr 354 w ciggu ul. Golecinskiej w Poznaniu
(w ramach Prawa Opcji nr 1);

3) budowe ronda na skrzyzowaniu ul. Literackiej z ul. Koszalinska w Poznaniu (w ramach Prawa Opcji
nr2).

3. Zamawiajacy ustalit kosztorysowa forme wynagrodzenia.

lll. Uzasadnienie zarzutow.

[Zarzut nr 1; Sposéb obliczenia ceny]

1. W niniejszym postepowaniu Wykonawca zobowiazany jest do obliczenia ceny oferty (wynagrodzenie
kosztorysowe) na podstawie: (i) OPZ - Dokumentacji Projektowej, (ii) STWiORB oraz (iii) Przedmiarow
robdt. Cena podana w ofercie powinna wynikac z zataczonych do oferty kosztorysow ofertowych i by¢
skalkulowana wg zasad okreslonych w SWZ.
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Zamawiajacy w rozdziale XIV ust. 2 SWZ ustalit maksymalne progi procentowe wynagrodzenia dla
PRAW OPCJI:

PRAWO OPCJI NR 1 - maksymalna wartos¢ wynagrodzenia za wykonanie prac - do 50 % wartosci
wynagrodzenia za ZAKRES PODSTAWOWY / GWARANTOWANY (odpowiednio dla Zamawiajacych);

PRAWO OPCJI NR 2 - maksymalna wartos¢ wynagrodzenia za wykonanie prac - do 13 % wartosci
wynagrodzenia za ZAKRES PODSTAWOWY / GWARANTOWANY (dla Zamawiajacego MP).

Zamawiajacy wskazat przy tym, ze wysokos¢ ww. limitow zostata okreslona z uwzglednieniem
zakresow ustug dla stanowiacych przedmiot zamoéwienia, tj. ZAKRESU PODSTAWOWEGO /
GWARANTOWANEGO oraz PRAWA OPCJI NR 1 i PRAWA OPCJI NR 2.

W przypadku przekroczenia przez Wykonawce ustalonego progu wynagrodzenia dla PRAWA OPCJI, z
uwagi na kosztorysowy charakter wynagrodzenia, Zamawiajacy nie dokona poprawienia ztozonej
oferty. W zwiazku z tym oferta zostanie odrzucona jako niezgodna z warunkami zamowienia
wskazanymi w SWZ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Powyzsze postanowienia SWZ sa nieprawidtowe, wbrew bowiem deklaracji Zamawiajacego, ustalone
limity wysokosci wynagrodzenia za wykonanie prac w ramach opcji nie uwzgledniaja zakresu robot i
ustug koniecznych do realizacji tych czesci przedmiotu zamoéwienia.

W konsekwencji nawet wycena Opcji nr 1 i Opcji nr 2 na maksymalnym poziomie nie bedzie pokrywac
kosztow wykonania tych robdt i ustug, w szczegdlnosci kosztow wykonania Opcji nr 1, ktorej zakres
robot jest tylko nieznacznie mniejszy od zakresu zamowienia podstawowego (gwarantowanego).

Powyzsze twierdzenia potwierdza zestawienie podstawowych robdt podlegajacych wykonaniu w
ramach zamoéwienia podstawowego i opcji sporzadzone na podstawie rozdziatu V SWZ (Opis
przedmiotu zamoéwienia).

Zakres podstawowy PRAWO OPCJINR 1

Budowa skrzyzowania bezkolizyjnego z linig Budowa skrzyzowania bezkolizyjnego z linig kolejowa nr
kolejowa nr 354 w ciagu ul Lutyckiej w Poznaniu 354 w ciagu ul Golecinskiej w Poznaniu

Wykonanie wiaduktu z drogami dojazdowymi, Wykonanie wiaduktu z drogami dojazdowymi, likwidacja
likwidacja przejazdu kolejowego, likwidacja kolizji przejazdu kolejowego, likwidacja kolizji oraz budowa

oraz budowa nowych instalacji nowych instalacji
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W km ok. 0+250 drogi krajowej 92 (ul. Lutycka) -
wiadukt jednoprzestowy swobodnie podparty o
ustroju nosnym jako konstrukcja zespolona z
dzwigarow stalowych walcowanych wspétpracujaca z
ptyta zelbetowa.

Rozpietos¢ teoretyczna - ok. 39,0m.

Klasa obciazen | Klasa MLC dla pojazdow kotowych w
jednej / dwadch kolumnach - MLC150 / MLC100

Klasa MLC dla pojazddéw gasienicowych w jednej /
dwach kolumnach - MLC120 / MLC80

Szerokos¢ drogi na obiekcie dla ruchu pojazdow
wojskowych- 8.0 m

Lokalizacja - w ciagu ul. Lutyckiej nad linig kolejowa
nr 354

Klasa drogi na obiekcie GP
Kategoria drogi - krajowa

Ktadka jednoprzestowa o ustroju nosnym konstrukcji
jednoprzestowej swobodnie podpartej zespolonej z
dzwigardw stalowych walcowanych wspotpracujacych
z monolityczna ptyta zelbetowa. Rozpietos¢
teoretyczna wynosi ok. 39,0m.

Wykonanie drog dojazdowych do obiektu:

a) ul. Podolanska w Poznaniu bedzie powiazana na
przedmiotowym odcinku z drogami publicznymi: « ul.
Szczawnicka (skrzyzowanie zwykte), « ul. Golecinska
oraz ul. Wojska Polskiego (skrzyzowanie o ruchu
okreznym typu rondo),

b) ul. Lutycka w Poznaniu bedzie powiazana na
przedmiotowym odcinku z drogami publicznymi tj. ul.
Szczawnicka w km okoto 0+600 (skrzyzowanie
skanalizowane z sygnalizacja $wietlng). Ponadto
obstugiwac bedzie ruch z ul. Homera, bedaca obecnie

W km ok. 0+275 ulicy Golecinskiej nad linig kolejowa nr 354
- wiadukt jednoprzestowy swobodnie podparty o ustroju
nosny jako konstrukcja zespolona z dzwigarow stalowych
walcowanych wspotpracujacych z ptyta zelbetowa.

Rozpietos¢ teoretyczna - ok. 34,0m.

Pod wiaduktem zapewniona bedzie skrajnia kolejowa 7,3
m.

Klasa obciazen wg PN-EN 1991-2:2007: klasa II.

Klasa MLC dla pojazdow kotowych w jednej / dwdch
kolumnach - MLC120 / MLC80.

Klasa MLC dla pojazdow gasienicowych w jednej / dwdch
kolumnach - MLC100 / MLC 60.

Szerokos¢ drogi na obiekcie dla ruchu pojazdow
wojskowych- 8.0 m.

Klasa drogi - Z.

Kategoria drogi - powiatowa

Uktady drogowe do obiektu:

a) ul. Wojska Polskiego w Poznaniu bedzie powigzana na
przedmiotowym odcinku z drogami publicznymi: « ul.
Wojska Polskiego (odc. do likwidowanego przejazdu
drogowo-kolejowego oraz ul. Warminskiej), « ul.
Golecinska oraz ul. Podolanska (skrzyzowanie typu rondo),

b) ul. Golecinska odc.2 w Poznaniu bedzie powiazana na
przedmiotowym odcinku z drogami publicznymi: « ul.
Golecinska odc.3 (skrzyzowanie skanalizowane), « ul.
Podolanska oraz ul. Wojska Polskiego (skrzyzowanie typu
rondo), W zwiazku z budowa nasypu ul. Golecinskiej odc.2
oraz odc. 3 zaprojektowano dodatkowa jezdnie majaca na
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droga niepubliczna, poprzez zjazd (relacje na prawe celu obstuge budynkow mieszkalnych przylegajacych do
skrety) obecnego pasa drogowego.

¢) ul. Lutycka w Poznaniu bedzie powigzana na
przedmiotowym odcinku z drogami publicznymi tj. ul.
Szczawnicka w km okoto 0+600 (skrzyzowanie
skanalizowane z sygnalizacja $wietlna). Ponadto obstugiwac
bedzie ruch z ul. Homera, bedaca obecnie droga
niepubliczna, poprzez zjazd (relacje na prawe skrety)

Natomiast w ramach Prawa Opcji nr 2 nalezy wykonac¢ rondo na skrzyzowaniu ul. Literackiej z ul.
Koszalinska wraz z przebudowa kolidujacej infrastruktury i budowa nowej.

8. Przepisy Pzp nie reguluja sposobu okreslania wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w tym nie
okreslaja obowiazkowych zasad dotyczacych dokonywania przez Zamawiajacego opisu sposobu
obliczenia ceny przez wykonawce. Jednakze sposob obliczenia ceny powinien by¢ dostosowany do
specyfiki danego zamowienia oraz rodzaju wynagrodzenia przewidzianego przez Zamawiajacego w
projektowanych postanowieniach umownych.

9. Natomiast ustalony przez Zamawiajacego limit wartosci opcji catkowicie pomija zakres prac objetych
prawem opcji (w szczegolnosci Opcji nr 1) oraz fakt przyjecia do kalkulacji i rozliczenia niniejszego
zamowienia - wynagrodzenia kosztorysowego.

10. Natomiast cena oferty, zgodnie z rozdziatem XIV ust. 1 SWZ, powinna by¢ obliczona na podstawie
zataczonego OPZ - Dokumentacji Projektowej, STWiORB oraz Przedmiardw robot. Cena podana w
ofercie powinna wynikac z zataczonych do oferty kosztorysow ofertowych i by¢ skalkulowana wg zasad
okreslonych w SWZ.

11. Przedstawione powyzej zestawienie podstawowych robot podlegajacych wykonaniu w ramach
poszczegolnych czesci przedmiotu zamdwienia (zamowienie gwarantowane i prawo opcji) wskazuje,
na brak mozliwosci kalkulacji wynagrodzenia za opcje w ramach limitdbw narzuconych przez
Zamawiajacego. Powyzsze potwierdza analiza Dokumentacji Projektowej i Przedmiaréw Robot.

12. Jednoczesnie Wykonawca zobowiazany jest do ujecia w cenie oferty kosztow wszelkich czynnosci
zwiagzanych z realizacja przedmiotu zamoéwienia, okreslonych w SWZ wraz z zatacznikami, a takze
kosztow wszelkich innych czynnosci nie ujetych wprost w SWZ lub zatacznikach do niej, ale
niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia. W obliczonej przez Wykonawce cenie musza by¢
uwzglednione wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, zysk Wykonawcy oraz wszystkie wymagane
przepisami optaty i podatki (rozdziat XIV ust. 3 i ust. 4 SWZ).

13. Ustalone przez Zamawiajacego limity uniemozliwiaja kalkulacje ceny opcji z zachowaniem
powyzszych zasad oraz parametréow technicznych i materiatowych wynikajacych z Dokumentacji
Projektowej.

14. Nalezy przy tym wskazac, ze Zamawiajacy ma petna swiadomos¢ wartosci poszczegolnych czesci
zadania inwestycyjnego. W ,,Planie postepowan o udzielenie zaméwien na rok 2023” zamieszczonym

Strona 9 z 20



15.

16.

17.

18.

19.

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 23.05.2023r. (nr 2023/BZP 00062724/03/P) wartosc
orientacyjna zamowienia podstawowego i Opcji nr 1 ustalono bowiem na nastepujacym poziomie:

2. Zaméwienia o wartosci rownej lub przekraczajacej progi unijne

Pozycja
Planu

Przedmiot zaméwienia

idy y tryb albo
udzielenia zaméwienia®

Or wartoéé
zaméwienia'”

Przewidywany termin wszczecia
postepowania'!

Informacje dodatkowe'?

Informacja na temat
aktualizacji™

1. ROBO

TY B UDOW

L ANE

Budowa skrzyZzowania
bezkolizyjnego z linia kolejowa nr

Zaméwienie udzielane jest w trybie

Zamowienie jest
odpowiednie dla MSP:
TAK

Zambwienie strategiczne
(zielone, spoleczne,
innowacyjne): NIE

bezkolizyjnego z linia kolejowa nr
354 w ciagu ul. Lutyckiej w Poznaniu
ROBOTY BUDOWLANE

Zaméwienie udzielane jest w trybie
przetargu nieograniczonego na
podstawie: art. 132 ustawy

45813 008,13 PLN

11711 kwartat 2023

211 354 w ciagu ul ) w P g na 31138 211,38 PLN 11/ 1l kwartat 2023 Zamobwienie zastrzeZone:
Poznaniu ROBOTY BUDOWLANE | Podstawie: art. 132 ustawy NE
Charakter zaméwienia:
zamdwienia klasyczne
Informacje dodatkowe:
Inwestor - Zarzad Drég
Miejskich
Zamowienie jest
odpowiednie dia M$P:
TAK
Zamowienie strategiczne
Budowa skrzyZzowania (zislone, spoleczne,

innowacyjne): NIE
Zaméwienie zastrzezone:
NIE

Charakter zaméwienia:

zamdwienia klasyczne
Informacje dodatkowe:
Inwestor - Zarzad Drég
Miejskich

W niniejszym przypadku prawo opcji wymusza zatem sprzeczng z postanowieniami SWZ i przyjeta
formuta realizacyjna inwestycji (tj. ,,buduj”) optymalizacje Dokumentacji Projektowej. Natomiast
sposob konstruowania ceny nie powinien wptywac na aspekty techniczne inwestycji.

Ponadto przyjete limity prawa opcji prowadza do istotnych zmian w strukturze rozliczenia inwestycji.
W przypadku bowiem wynagrodzenia kosztorysowego, wszelkie prace lub materiaty w ramach opcji,
powinny zostac (i z reguty sa) wyceniane w oparciu o jednostkowe ceny zastosowane w kosztorysie
zamowienia podstawowego dla takich samych rodzajowo prac i materiatow oraz przy zatozeniu takich
samych ilosci naktaddéw i robocizny.

W niniejszym przypadku zatem z uwagi na przyjete wskazniki procentowe w celu zapobiezenia
ewentualnym stratom przy realizacji opcji stawki jednostkowe stosowane do kalkulacji takich samych
asortymentow robot w ramach poszczegolnych czesci zamowienia (czes¢ gwarantowana i opcje) moga
zostac zawyzone.

Zgodnie z art. 441 pkt 1 Pzp, Zamawiajacy wprowadzajac prawo opcji zobowiazany jest do okreslenia
maksymalnej wartosci opcji.

,,Okreslenie maksymalnej wartosci opcji moze by¢ dokonane przez wskazanie procentowego
rozszerzenia zamdwienia podstawowego, ktore w rozszerzonym zakresie bedzie nabywane z
zastosowaniem cen zaoferowanych wobec zaméwienia podstawowego. Moze by¢ réwniez realizowane
przez zobowiqgzanie wykonawcdw do odrebnej wyceny opisanego zakresu zamdéwienia objetego opcjq”
(Prawo zaméwien publicznych. Komentarz pod. red. Marzeny Jaworskiej, Legalista, 2022, wyd. 4).
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20. Nie oznacza to jednak, ze za pomoca maksymalnej wartosc¢ opcji Zamawiajacy moze zagwarantowac
sobie wykonanie de facto dodatkowego zaméwienia po nierynkowych cenach.

21. Natomiast w niniejszym postepowaniu takie beda konsekwencje pozostawienia zaskarzonego zapisu w
niezmienionym brzmieniu. Zamawiajacy wyznaczyt bowiem maksymalng wartosci opcji w
Dokumentacji Projektowej i Przedmiarach robot poprzez opis robot podlegajacych wykonaniu w ich
ramach. Jednoczesnie wymaga ich wyceny do kwoty nieadekwatnej do tego zakresu.

22. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze o ile ,[...] prawo opcji jest to instytucja, ktora stwarza po stronie
zamawiajgcego zobowiqgzanie do realizacji zamdwienia jedynie w zakresie zadeklarowanym,
natomiast uprawnieniem zamawiajqcego jest zqdanie realizacji zamdwienia w zakresie poszerzonym,
natomiast obowigzkiem wykonawcy jest realizacja zamdwienia w catosci, to jest w zakresie

zadeklarowanym i poszerzonym” (wyrok KIO z dnia 16.11.2020r., sygn.akt: KIO 2801/20).

23. Z uwagi na powyzsze zawarte w SWZ zapisy okreslajagce wartosci procentowe opcji nalezy
zakwalifikowac jako postanowienia regulujace sposob nieprawidtowy zasady obliczenia ceny (ich
naruszenie moze spowodowac odrzucenie oferty), a nie jako zapisy wypetniajace ww. obowiazek
okreslenia maksymalnej wartosci opcji wynikajacy z art. 441 pkt 1 Pzp.

24. Z tych wzgledow uzasadniony jest wniosek Odwotujacego modyfikacji zapisow SWZ w proponowany
sposob.

[Zarzut nr 2; Termin sktadania ofert]

1. W niniejszym postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego termin sktadania ofert
zostat wyznaczony na dzien 3.08.2023r.

2. Jest to zatem termin minimalny 35-dniowy, poniewaz ogtoszenie dotyczace niniejszego zaméwienia
zostato przekazane do publikacji w Dzienniku Urzedowym UE dnia 28.06.2023r. (sekcja VI.5
ogtoszenia).

3. Termin ten zostat jednak ustalony nieprawidtowo. Zamawiajacy w rozdziale V ust. 19 SWZ zastrzegt
bowiem, ze w celu doktadnego zapoznania sie z przedmiotem zamodwienia przewiduje mozliwosé
przeprowadzenia przez Wykonawce wizji lokalnej, bez wprowadzania dodatkowych formalnosci z tym
zwiazanych.

4. Zgodnie natomiast z art. 131 ust. 1 pkt 1 Pzp, Zamawiajacy zobowiazany jest do ustalenia dtuzszego
niz minimalny terminu sktadania ofert, jezeli w SWZ przewiduje mozliwos¢ albo wymaga ztozenia
oferty po odbyciu przez wykonawce wizji lokalnej.

5. Ponadto zgodnie z art. 131 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy zobowiazany jest do wyznaczenia terminu
sktadania ofert, z uwzglednieniem ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamowienia oraz czasu
niezbednego do ich przygotowania i ztozenia.

6. W systemie zamowien publicznych Zamawiajacemu nie przystuguje zatem prawo dowolnego w
wyznaczenia terminu ztozenia ofert. ,,Zamawiajgcy ma obowiqzek uwzglednienia przy okreslaniu
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10.

11.

terminow sktadania ofert albo wnioskéw ztozonosci zaméwienia oraz czasu niezbednego na ich
sporzqdzenie. Oznacza to, ze obowiqzujgce sq minimalne terminy okreslone w przepisach
szczegotowych, jednakze zamawiajqcy winni rozwazy¢ wydtuzenie tych terminéw z uwagi na ztozonos¢
zamowienia lub czas potrzebny na przygotowanie ofert albo wnioskow” (Prawo zamowien
publicznych. Komentarz pod. red. Marzeny Jaworskiej, Legais, 2022, wyd. 4).

Powyzszy przepis ,,ma charakter gwarancyjny i zobowiqzuje zamawiajqcych do uwzglednienia przy
wyznaczaniu terminéw ztozZonosci zamdwienia, a takze czasu potrzebnego na sporzqdzenie ofert.
Terminy powinny by¢ zatem ustalane indywidualnie, w zaleznosci od rodzaju udzielanego
zamdéwienia, oraz powinny uwzglednia¢ przy szacowaniu ich dtugosci daty kalendarzowe, np. okresy
swiqgt paristwowych, ktore faktycznie ograniczq czas przeznaczony na przygotowanie oferty. Ustalenie
wiasciwego terminu sktadania ofert zwieksza szanse zamawiajqcego na osiqgniecie wiekszej
konkurencyjnosci ofert” (Skubiszak-Kalinowska |., Wiktorowska E., Prawo zamoéwien publicznych,
Komentarz aktualizowany, Lex).

Wykonawca powinien mie¢ bowiem czas na ,,doktadne zapoznanie sie z wszystkimi wymaganiami
zamawiajgcego, sprawdzenie, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, przygotowanie do
ztozenia wymaganych dokumentéw, ale tez czas na nawiqgzanie relacji z potencjalnymi
konsorcjantami, podwykonawcami czy dostawcami. Nierealne jest bowiem oczekiwanie, ze w kazdym
przypadku wykonawca bedzie mogt bez odpowiedniego przygotowania ztozy¢ oferte” (Dzierzanowski
W., Jerzykowski J., Stachowiak M., Prawo zamdwien publicznych, Komentarz, wyd. VII, 2018).

Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu konsekwentnie pominat te dyrektywy. Natomiast z uwagi na
przyjeta formute realizacyjna (,,buduj”) oraz wynagrodzenie kosztorysowe konieczna jest wycena ok.
2500 pozycji kosztorysowych. Wykonawca zobowiagzany jest bowiem do ztozenia wraz formularzem
ofertowym wypetnionych/wycenionych przedmiarow roboét (kosztoryséw ofertowych) (rozdziat XI ust.
3 pkt 1 SWZ).

Utrzymanie zatem terminu sktadania ofert wyznaczonego przez Zamawiajacego na dzien 3.08.2023r.
naraza potencjalnych oferentow na ryzyko btednego oszacowania ceny zamowienia. Jednoczesnie
moze spowodowal rezygnacje z udziatu w niniejszym postepowaniu szeregu wykonawcow, co
ograniczy konkurencyjnos¢ niniejszego postepowania i mozliwos¢ wyboru wykonawcy, ktory
gwarantowatby prawidtowe i terminowe wykonanie zadania inwestycyjnego. Zaniechanie wydtuzenia
terminu sktadnia ofert z duzym prawdopodobienstwem spowoduje rowniez, ze Zamawiajacy otrzyma
oferty niezgodne z SWZ oraz nieporéwnywalne.

Ponadto w niniejszym postepowaniu brak obiektywnych okolicznosci, ktére uzasadniatby ustalenie
minimalnego terminu sktadania ofert. Z informacji zawartych w SWZ wynika, ze jeden z
Zamawiajacych (PKP POLSKIE LINIE KOLEJOWE S.A.) ubiega sie dopiero o dofinansowanie ze srodkéw
UE w ramach projektu ,,Poprawa bezpieczenstwa na skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami - Etap
IV” (Program Infrastruktura i Srodowisko na lata 2021-2027). W zwiazku z tym Zamawiajacego na tym
etapie postepowania nie wiaza sztywne terminy rozliczenia uzyskanego dofinansowania.
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12. Z uwagi na powyzsze uzasadniony jest wniosek Odwotujacego o przedtuzenie terminu sktadania ofert
w niniejszym postepowaniu do dnia 15.09.2023r.

[Zarzut nr 3; Tres¢ przysztej umowy w sprawie zaméwienia publicznego]

1. Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji warunkow zamowienia, ktoéra
zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp powinna zawiera¢ postanowienia projektowanej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Jednakze swoboda Zamawiajacego w ksztattowaniu przysztej umowy nie jest
absolutna. Zamawiajacy nie moze bowiem naduzywac swojego prawa podmiotowego. Zgodnie z art.
5 k.c., ,hie mozna czynic¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.

2. ,Zamawiajqcy uprawniony jest do ksztattowania postanowiern umowy w sprawie zamédwienia
publicznego w granicach swobody uméw, aczkolwiek uprawnienie to nie ma charakteru absolutnego,
gdyz Zamawiajqcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac” (wyrok KIO z 28 stycznia 2019r.;
sygn.akt: KIO 26/19).

3. W konsekwencji postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego nie moga by¢ korzystne
tylko dla jednej strony (Zamawiajacy) lub naktada¢ same obowigzki tylko na druga strone
(Wykonawca). ,,Wykonawca ma prawo do rownego traktowania z zamawiajgcym, jak i uczciwej
konkurencji jako podmiotu prawa cywilnego zobowiqzanego do wykonania, w tym nalezytego
wykonania, umowy (art. 7 ust. 1 p.z.p.)” (wyrok KIO z 30.10.2017 r., sygn.akt: KIO 2163/17).

4. Powyzsze wynika z zasady swobody umdw okreslonej w art. 353" k.c., zgodnie z ktoéra tresé lub cel
stosunku nie moze sprzeciwiac sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego). ,,Zaréwno tresc, jak i cel umowy nie mogq byc sprzeczne z wtasciwosciq stosunku
zobowiqgzaniowego, przepisami prawa oraz z zasadami wspotzycia spotecznego. Postanowienia
umowy, bez wzgledu zatem na swobode umoéw, nie mogq naruszac istoty i charakteru danego
zobowiqzania, przepiséw bezwzglednie obowiqzujqcych oraz ogdlnych zasad stusznosci, dobrych
obyczajow, uczciwosci, czy rzetelnosci, ktére mieszczq sie w pojeciu zasad wspdtzycia spotecznego.
(wyrok KIO z dnia 2.02.2021 r.; sygn.akt: KIO 3512/20).

5. Natomiast zaskarzone postanowienia umowne naruszaja wprost przepisy kodeksu cywilnego i/lub
przepisy Prawa zaméwien publicznych wskazane w niniejszym odwotaniu oraz ksztattuja uprawnienia
Zamawiajacego w sposob nieadekwatny charakteru inwestycji i nadmierny w stosunku do wymogu
racjonalnego wydatkowania srodkow publicznych.

7. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy uksztattowat zaskarzone postanowienia umowy z
przekroczeniem akceptowanej i dopuszczalnej na gruncie przepisow Prawa zamowien publicznych
modyfikacji zasady rownosci stron kontraktowych.

8. ,To, Ze zamawiajqcy ustanawia wzdér umowy nie oznacza, ze moze jednostronnie narzucac uciqzliwg
regulacje obowiqzkéw po stronie przeciwnej. Jednostronne ustanawianie warunkéw umowy nie
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stanowi realizacji swobody zawierania uméw, a wrecz jq narusza, ustanawiajqc przywilej dyktowania
warunkow tylko po jednej stronie w tym przypadku zamawiajqcego” (wyrok KIO z dnia 30.10.2017r.;
sygn.akt: KIO 2163/17).

9. Z uwagi na powyzsze uzasadnione i konieczne jest wprowadzenie zmian postanowien przysztej umowy
w sprawie zamowienia publicznego w sposob zaproponowany przez Odwotujacego.

[§13 ust. 2 wzoru umowy; Rozpoczecie biegu okresu rekojmi i gwarancji]

1. Zgodnie z §13 ust. 2 wzoru umowy, okres rekojmi i gwarancji liczony jest od daty odbioru koncowego
lub daty usuniecia wad stwierdzonych w czasie odbioru koncowego przedmiotu Umowy.

2. W zaskarzonym postanowieniu umownym, Zamawiajacy uzaleznit zatem termin rozpoczecia biegu
okresu rekojmi i gwarancji od usuniecia wszelkich wad stwierdzonych w trakcie odbioru koncowego.

3. Brak uzasadnienia dla przyznawania Zamawiajagcemu powyzszego uprawnienia. Odbior robot
budowlanych nie jest bowiem uzalezniony od tego, czy sa one catkowicie wolne od wad. W przypadku
ujawnienia nieistotnych i drobnych wad lub usterek, brak podstaw do odmowy odbioru lub ponawiania
czynnosci odbioru, a takze odmowy zwolnienia udzielonych zabezpieczen oraz wstrzymywania
rozpoczecia biegu okresu rekojmi i gwarancji.

4, ,,0dbidr robot jest elementem przetomowym w stosunkach pomiedzy stronami umowy o roboty
budowlane, gdyz z jednej strony potwierdza wykonanie zobowiqzania i otwiera wykonawcy prawo do
zZqgdania wynagrodzenia, bgdz wskazuje na jego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w catosci
lub w czesci wobec istnienia wad i rodzi odpowiedzialnos¢ za wady ujawnione przy odbiorze, a z
drugiej strony wyznacza poczqtek biegu termindw rekojmi za wady. Gdy zamawiajqgcy z przyczyn
lezqcych po jego stronie uchybia obowiqgzkowi odbioru robdt, nastepujqg skutki zwtoki po jego stronie
i takie zachowanie pozostaje bez wptywu na roszczenie wykonawcy, ktéry uprawniony jest do zqdania
wynagrodzenia, a roszczenie jego staje sie wymagalne z chwilg, w ktorej po spetnieniu obowiqzkéw
przez wykonawce, odbidér winien nastgpi¢” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
17.02.2000r., sygn.akt: | ACa 1027/99).

5. Z uwagi na powyzsze uzasadnione jest zadanie modyfikacji § 13 ust. 2 projektu umowy, poprzez
skreslenie stwierdzenia, ze warunkujacego rozpoczecie biegu okresu rekojmi i gwarancji od usuniecia
wad stwierdzonych w trakcie odbioru koncowego.

[§ 15 ust. 8 wzoru umowy; Kumulacja kar umownych]

1. Zgodnie z § 15 ust. 8 wzoru umowy, wykonanie prawa odstapienia ustawowego lub umownego (takze
ze skutkiem ex tunc), nie wytacza prawa dochodzenia kar umownych przewidzianych w Umowie i nie
wytacza dochodzenia kar za zwtoke oraz za odstgpienie. Wykonanie prawa odstapienia nie wytacza
prawa dochodzenia kar umownych przewidzianych w umowie i nie wytacza kumulatywnego
dochodzenia kar za odstapienie lub inne przypadki przewidziane w umowie, w tym zwtoke.
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Natomiast w mysl § 15 ust. 13 wzoru umowy, Odstapienie przez Zamawiajacego od Umowy nie
uchybia, w tym w szczegolnosci nie umniejsza innych praw Zamawiajacego przewidzianych Umowa,
w tym naliczenia kar umownych i dochodzenia zaréwno tych naliczonych do dnia odstapienia, jak
takze tych naliczonych po tym dniu. Kary z tytutu nieprawidtowego wykonania Umowy moga byc
naliczane kumulatywnie z karami za odstapienie od Umowy w zakresie w jakim dotycza one
nieprawidtowego wykonania Umowy, ktore miato miejsce przed dniem odstapienia od Umowy.

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c., mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiagzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy
(kara umowna).

Ustalajac wysokos¢ kar umownych Zamawiajacy powinien uwzglednic¢ funkcje kary umownej, jakimi
sa funkcja stymulujaca wykonanie zobowiazania, funkcja represyjna w postaci sankcji za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajaca na
naprawieniu szkody, jesli wierzyciel ja poniost (wyrok Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z
dnia 26.05.2022 r., sygn.akt: | AGa 144/21).

Nalezy podkresli¢, ze w polskim systemie prawnym kara umowna stanowi przede wszystkim surogat
odszkodowania. Podstawowa funkcja kar umownych jest zatem naprawienie szkody wyrzadzonej
Zamawiajacemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia niepienieznego. W
zwiazku z tym nie powinna stanowic zrodta dodatkowego zysku Zamawiajacego.

W niniejszym przypadku Zamawiajacy wprowadzajac zasade kumulatywnego naliczania kar umownych
w przypadku odstapienia skupit sie na funkcji represyjnej kar umownych. Zaskarzone postanowienie
umowy narusza zasade proporcjonalnosci wyrazong w art. 16 Pzp.

Natomiast ,z art. 7 ust. 1 p.z.p. wynika w szczegolnosci, Zze zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia zgodnie z zasadq proporcjonalnosci. ktéra
dozwala podmiotowi prowadzqcemu takie postepowanie na zastosowanie wytqcznie takich srodkow,
ktore sq adekwatne dla osiggniecia okreslonego celu, w tym przede wszystkim zaspokojenia potrzeb
w zakresie nabycia okreslonego dobra, ustugi lub wykonania obiektu budowlanego. Niewgtpliwie
wprowadzenie kar umownych do warunkéw umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta z wykonawcq, co do
zasady nalezy uznac za srodek odpowiedni dla zapewnienia nalezytego wykonania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Jednakze z zasady proporcjonalnosci wynika réwniez, ze taki co do zasady
odpowiedni srodek powinien by¢ zastosowany wytqcznie w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne
dla osiggniecia tego celu. W konsekwencji obowiqzujqca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zasada proporcjonalnosci wyznacza dla zamawiajqcego granice swobody w ksztattowaniu warunkéw
umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, co nalezy bra¢ pod uwage przy stosowaniu art. 353" k.c.,
zgodnie z ktorym strony zawierajqce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tresc¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spotecznego“ (wyrok KIO z dnia 30.10.2020r.; sygn.akt: KIO 2652/20).

W tym kontekscie nalezy podnies¢, ze w orzecznictwie sadow powszechnych prezentowane jest
stanowisko, zgodnie z ktorym roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwtoki lub opoznienia
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nie przystuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jesli w umowie zastrzezono rowniez taka
kare w zwiazku z odstgpieniem od umowy (wyrok SN z dn. 14.06.2018 r.; sygn. akt: V CSK 534/17).
Sad Najwyzszy w ww. wyroku wskazat, ze ,,w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego wyrazono poglad, ktory
sktad orzekajqgcy w rozpoznawanej sprawie podziela, ze co do zasady roszczenie o zaptate kary
umownej na wypadek zwtoki lub opdzZnienia nie przystuguje stronie odstepujgcej od umowy
wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono réwniez takg kare w zwiqgzku z odstgpieniem od umowy
(por. uchwata Sqdu Najwyzszego z dnia 18 lipca 2012 r., Ill CZP 39/12, OSNC 2013, Nr 2, poz. 17,
uzasadnienie uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 1984 r., lll CZP 70/83, OSNC 1984, Nr 8,
poz. 131 oraz wyroki Sqdu Najwyzszego z dnia 28 stycznia 2011 r., | CSK 315/10, OSNC - ZD 2011, Nr
4, poz. 85, i z dnia 24 maja 2012 r., V CSK 260/ 11, nie publ.).

Strony zastrzegajqc w umowie kary umowne dokonujg w istocie kalkulacji przysztej hipotetycznej
szkody, ktéra moze wynikac z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiqgzania. W przypadku
zgtoszenia zqdania zasqdzenia kary umownej z tytutu zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy i
jednoczesnie z tytutu odstgpienia od umowy, dochodzi do zbiegu roszczeri, niewykonanie
zobowiqzania pochtania bowiem szkode wynikajqcqg z nienalezytego wykonania zobowiqgzania z uwagi
na opoznienie lub zwtoke w jego realizacji, a funkcje obu roszczen sq jednorodne.

Sad Apelacyjny prezentujqc stanowisko odmienne nie uwzglednit, ze zakres szkody spowodowanej
niewykonaniem zobowiqzania w nastepstwie odstgpienia od umowy obejmuje szkode doznanq na
skutek nienalezytego wykonania zobowiqzania przez dtuznika za okres poprzedzajqcy odstgpienie od
umowy, jak réwniez wszystkie koszty, ktore poniosta strona w zwiqzku z odstgpieniem od niej. Jezeli
wiec strony zastrzegty kare umowng nie roznicujac jej wysokosci w zaleznosci od przyczyn odstgpienia
od umowy, nalezy przyjac, ze kara ta miata rekompensowac catq szkode, jakiej dozna strona na skutek
odstgpienia od umowy na skutek niewykonania zobowiqgzania w nastepstwie odstgpienia od umowy.

Jak trafnie zwrdcit uwage Sqd Najwyzszy w uchwale z dnia 18 lipca 2012 r. jezeli umowa - jak w
analizowanym przypadku - przewiduje kare umowng za opdznienie lub zwtoke w wykonaniu
zobowiqzania oraz kare umowngq za odstgpienie od umowy, to nie mozna kumulowac tego rodzaju
kar. Nie mozna bowiem jednoczesnie spetnia¢ wymagan od ktérych naliczenie tych kar jest
uzaleznione tj. wykonac nienalezycie zobowigzania i nie wykonac zobowiqgzania, a tak wtasnie nalezy
kwalifikowac skutki zaréwno ustawowego, jak i umownego odstgpienia od umowy (art.
492 i 494 k.c.)”.

9. Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage, ze restrykcyjne lub nieproporcjonalne do wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy kary umowne, w sposob bezposredni wptywaja na konkurencyjnos¢ postepowania.
Powoduja bowiem, ze w postepowaniu ztozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzgledniag
w cenie ofertowej wysokos¢ kar umownych, co powoduje albo wzrost ceny, albo nieuzasadniong
rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuacji, gdy wykonawcy beda odmiennie wycenia¢ samo ryzyko i jego
podstawy.

10. Z powyzszych wzgledow uzasadnione jest zadanie Odwotujacego skreslenia § 15 ust. 8 wzoru umowy.

[§ 16 ust. 4 wzoru umowy; Koszty zmiany terminu]
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1. Zgodnie z § 16 ust. 4 wzoru umowy, w przypadku zmiany terminu lub terminéw realizacji Umowy
dotyczacej zamowienia podstawowego, Strony zgodnie ustalaja, iz Wykonawcy nie bedzie
przystugiwato uprawnienie do dochodzenia odszkodowania z tego tytutu, chyba ze zmiana taka
wynikac bedzie z winy Zamawiajacego.

2. Powyzsze postanowienie umowne naktada na Wykonawce ryzyko ponoszenia kosztow realizacji w
przypadku wystapienia zdarzen pozostajacych poza zakresem jego wptywow. Natomiast
odpowiedzialno$¢ Zamawiajacego ograniczona jest wytacznie do zdarzen zawinionych przez
Zamawiajacego.

3. Takie roztozenie ryzka kontraktowego jest nieuzasadnione oraz narusza zasade rownowagi
kontraktowej stron.

4, 7 uwagi na powyzsze uzasadnione jest zadnie zmiany zaskarzonego postanowienia w sposob
proponowany przez Odwotujacego.

[§ 17 ust. 2 - 5 wzoru umowy; Klauzule waloryzacyjne]

2. W 8§17 ust 2 i 3 wzoru umowy zastrzezono dwie odrebne klauzule waloryzacyjne, ktére przewiduja
rézne wskazniki, zasady i limity waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w zaleznosci od tego na rzecz
ktorego z Zamawiajacych (Miasto Poznan czy PLK S.A.) bedzie realizowany dany zakres robot.

3. Powyzsze postanowienia umowne przewiduja zatem odmienne m.in.:

a) limity waloryzacji, tj. +/- 5 % Ceny netto wskazanej w dniu zawarcia Umowy (zakres PLK S.A.) i 7%
kwoty brutto okreslonej w § 4 ust. 1 pkt 1 Umowy (zakres Miasta Poznan);

b) wskazniki;

c) poczatkowy termin waloryzacji - (i) miesieczna waloryzacja poczawszy od miesigca, za ktory
zostato wystawione pierwsze rozliczenie za wykonane roboty budowlane oraz w ktorym dochodzi
do zmiany cen lub kosztow (zakres PLK S.A.) oraz (ii) waloryzacja po uptywie 6 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy (zakres Miasta Poznan);

d) daty odniesienia w sytuacji, gdy umowa zostanie zawarta po uptywie 180 od dnia sktadania ofert -
(i) poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest data o 28 dni wczesniejsza od
najpozniejszej daty na sktadanie ofert (zakres PLK S.A.) albo (ii) pierwsza waloryzacja nastapi po
6 miesiacach od dnia uptywu terminu sktadania ofert i data odniesienia dla waloryzacji bedzie
dzien wyznaczony w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jako termin sktadania ofert (zakres
Miasta Poznan).

3. Ponadto ww. limitami waloryzacji objeto rowniez kwoty waloryzacji ustawowej (art. 436 pkt 4 lit. b)
Pzp). Zgodnie bowiem z § 17 ust. 5 wzoru umowy, waloryzacja (zmiana) wynagrodzenia Wykonawcy
dokonana na podstawie pkt 1 tego paragrafu, bedzie wliczata sie do maksymalnych limitow waloryzacji
dokonywanej na podstawie pkt 2 (Klauzula PLK SA) lub pkt 3 (Klauzula Miasta Poznan).
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Warunki waloryzacji sformutowane w § 17 projektu umowy powoduja zatem, ze waloryzacja jest
nieefektywna, pozorna, warunkowa i nie pozwoli na osiagniecie celow, w jakich powinna zostac
wprowadzona do umowy.

Nie jest bowiem instrumentem, ktory zwiekszy konkurencyjnosci postepowania, nie zapewnia
odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych, nie sprzyja sprawnej realizacji inwestycji oraz
catkowicie pomija aktualng sytuacje rynkowa.

Co wiecej brak jakiekolwiek racjonalnego uzasadnienia do wprowadzania dwoch diametralnie réznych
mechanizmow waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w ramach jednego zamowienia. Nie przemawia
bowiem za takim rozwiazaniem zakres i charakter robdt wykonywanych na rzecz poszczeg6lnych
Zamawiajacych, ani specyfikacje materiatow stosowanych do ich wykonania.

Natomiast wskutek przyjetej w umowie redakcji klauzul waloryzacyjnych analogiczne asortymenty
robot wykonywanych w jednym czasie beda lub nie podlegaty waloryzyzacji jedynie ze wzgledu na
irrelewantna z punktu widzenia Wykonawcy okolicznos¢, tj. sposob finasowania zamdwienia ustalony
przez Zamawiajacych.

Powyzsze regulacje sa zatem sprzeczne z art. 439 ust. 2 pkt 1 Pzp oraz art. 16 Pzp okreslajacym
podstawowe zasady zamowien publicznych, a takze art. 433 pkt 3 Pzp, w zakresie w jakim obarczaja
Wykonawce odpowiedzialnoscig za okolicznosci, za ktore wytaczna wine ponosi Zamawiajacy.

Przepis art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp okresla bowiem obligatoryjne elementy klauzuli
waloryzacyjnej:

a) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow uprawniajacy strony do zadania zmiany
wynagrodzenia - prawidtowo ustalony poziom takiej zmiany powinien uwzglednia¢ zmiane cen lub
kosztow w danej branzy, specyfike zamoéwienia, a takze odzwierciedla¢ aktualng sytuacje
rynkowa; przyjecie odmiennych wskaznikow waloryzacji przez poszczegolnych Zamawiajacych
przeczy temu wymaganiu i Swiadczy o ustaleniu tych wskaznikow w kompletnym oderwaniu od
branzy, specyfiki niniejszego zamoéwienia oraz aktualnej sytuacji rynkowej;

b) poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia - ustalany jest poprzez wskazanie danego
punktu w czasie, ktory postuzy do oceny zaistnienia zmiany uprawniajacej do modyfikacji
wynagrodzenia, jak rowniez do ustalenia, czy poziom tej zmiany przekracza wartos¢ wskazang w
umowie; w przypadku niniejszej umowy ustalono dwa odmienne terminy;

c) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia - miernik waloryzacji powinien by¢ dostosowany do
okolicznosci rynkowych i rodzaju zamdwienia; w projekcie umowy zastosowano odestanie do
odmiennych wskaznikow;

d) sposdb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zaméwienia -
metoda ustalania wptywu takiej zmiany na koszt wykonania zamoéwienia powinna zosta¢ okreslona
w sposob optymalnie obiektywny; z uwagi na catkowicie odmienne mechanizmy waloryzacyjne w
obydwu klauzulach dotyczace takich samych asortymentéw robét trudno przyjac, ze przyjeto
optymalne i obiektywne parametry;
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e) okresy, w ktorych moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy - ten element klauzuli
powinien zapewnia¢ mozliwos¢ jej elastycznego i realnego zastosowania; w niniejszym projekcie
umowy ustalono odmienne czestotliwosci waloryzacji (miesiecznie lub co 6 miesiecy), co stanowi
zaprzeczenie ww. zasady;

f) maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia - celem tego elementu klauzuli waloryzacyjnej jest
ustalenie ekwiwalentnosci $wiadczen stron; w niniejszym projekcie umowy maksymalny limit
zmian ustalono na poziomie 5% lub 7% wynagrodzenia wykonawcy.

10. Zapisy klauzul waloryzacyjnych swiadcza pozornosci waloryzacji i nie zapewniaja pokrycia realnego
zwiekszenia kosztow wykonywania kontraktu. Nie oddaja bowiem rzeczywistych zmian cen towarow i
kosztow niniejszego zamowienia. Rozbieznosci wskazuja wrecz na catkowita dowolnosc¢
uksztattowania ich tresci przez poszczegolnych Zamawiajacych, tj. w oderwaniu od przedmiotu i
warunkow realizacyjnych niniejszego zamowienia, a takze aktualnych warunkow rynkowych.

11. Taki sposob uksztattowania klauzul waloryzacyjnych w Zaden sposob nie zabezpiecza interesow
wykonawcow.

12. Z uwagi na powyzsze uzasadnione jest zadnie Odwotujacego modyfikacji klauzul waloryzacyjnych co
najmniej na poziomie wskazanym w odwotaniu. Sprzeczne z podstawowymi zasadami udzielania
zamowien publicznych bytoby bowiem akceptowanie sytuacji, w ktorych klauzule waloryzacyjne
zamieszczane s W umowach na realizacje zamoéwienia publicznego jedynie w celu formalnego
wypetnienia obowigzku wynikajacego z art. 439 Pzp.

[Zatgcznik nr 12; §9 ust. 6; Umowa o zachowaniu poufnosci]

1. Zgodnie z § 9 ust. 6 Umowy o zachowaniu poufnosci (Zatacznik nr 12), taczna wysokos$¢ kar umownych,
o ktorych mowa w ust. 1 ograniczona jest do wysokosci 20 (dwadziescia) % tacznego Wynagrodzenia
brutto, o ktérym mowa w § 12 ust. 6 Umowy Wtasciwej.

2. Powyzsze postanowienie oznacza, ze Zamawiajacy zastrzegt we wzorze umowy dwa odrebne limity
kar umownych, tj. w § 12 ust. 6 Umowy Wtasciwej (20%) oraz w § 9 ust. 6 Umowy o zachowaniu
poufnosci (20%). W konsekwencji taczny maksymalny limit kar umownych przewidzianych na rzecz
Zamawiajacego wynosi 40% tacznego Wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 12 ust. 6 Umowy
Witasciwej.

3. Odestanie zawarte §9 ust. 6 Umowy o zachowaniu poufnosci odnosi sie bowiem jedynie do wysokosci
wynagrodzenia okreslonego § 12 ust. 6 Umowy Wtasciwej, tj. zmiany jego wysokosci w przypadku
skorzystania z prawa opcji czy podwyzszenia wynagrodzenia na innej podstawie. Nie wskazuje jednak,
ze limit kar umownych okreslony w § 9 ust. 6 Umowy o zachowaniu poufnosci zawiera sie w limicie
kar ustalonym w §12 ust. 6 Umowy Wtasciwej.

4. Nalezy zatem wskazac, ze zgodnie z aktualng linig orzecznicza sadow powszechnych, limit kar
umownych, ktorego wysokos¢ w stosunku do wartosci umowy oscyluje w granicach kilkudziesieciu
procent, jest uznawany za nadmierny w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. (np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia
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25.09.2019 r.; sygn. akt: VI Ga 173/13, w ktorym za niewspétmierna uznano kare umowna w wysokosci
43% wynagrodzenia).

5. Z powyzszych wzgledow taczny limit kar umownych na poziomie 40% wynagrodzenia nalezy uznac za
wygorowany i ustalony z naruszeniem zasady proporcjonalnosci. W zwiazku tym uzasadniony jest
postulat Odwotujacego wprowadzenia postanowienia umownego ograniczajacego wysokos¢ kar
umownych z wszystkich tytutéw przewidzianych w umowie do wysokosci 20% wynagrodzenia
okreslonego § 12 ust. 6 Umowy Wtasciwej.

[Zarzut nr 4; Podstawowe zasady udzielania zamowien]

Zakres naruszen podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych zostat omoéwiony w ramach

pozostatych zarzgtgwed by /
Podpisano przez:

Dariusz Gérzyhs
Date / Data:
2023-07-13
14.10

Signed by /
Podpisano przez:

Anna
Jedrzejewska

Date / Data:
2023-07-13 13:48

Zataczniki:
- dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 ztotych;

- dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;
- odpis z KRS PORR S.A.
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