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WYJASNIENIE TRESCI SWZ_2

Dotyczy postepowania: ,Budowa/modernizacja infrastruktury drogowej, technicznej drogowej,
elektroenergetycznej i wodno-kanalizacyjnej na terenie DolnoS$lgskiej Strefy Aktywnosci Gospodarczej
— S 3 Jawor” w ramach dofinansowania z Rzgdowego Funduszu Polski tad Programu Inwestycji
Strategicznych — V edycja. Numer postepowania: ZP.271.14.2023

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 284 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), udziela wyjasnien:

Pytania do Zamawiajgcego

Dziatajagc w imieniu _ (dalej: ,,Wykonawca”), niniejszym na podstawie art.
135 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 dalej: ,,PZP”), kieruje do Gminy Jawor (dalej: ,Zamawiajgcy) wniosek o wyjasnienie
nastepujgcych watpliwosci z trescig SWZ.

1) pkt 19.6 SWz
Wykonawca wnosi o modyfikacje pkt 19.6 SWZ, z uwagi na to, ze stanowi on nieobiektywng
wrecz niemozliwg do spetnienia przestanke bezposrednio zalezng od warunkdéw pogodowych.
Zamawiajgcy w SWZ wskazat, ze:
e 10 pkt przyznane zostanie Wykonawcy, ktéry zadeklaruje uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie w terminie do 30 kwietnia 2025 r.

Powyzsze prowadzi do przyznania, ze przedmiot umowy winien by¢ wykonany do marca 2025
r., majac na wzgledzie jeszcze okres na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie.

Nalezy przy tym zwrdcié uwage, iz majac na wzgledzie technologie realizacji robdt zgodnie ze
sztukg budowlang podbudowa z betonu asfaltowego, moze by¢ wykonywana, gdy
temperatura otoczenia jest nie nizsza niz +5 oC. Nie dopuszcza sie uktadania podbudowy z
mieszanki mineralno-asfaltowej na mokrym podtozu, podczas opadéw atmosferycznych oraz
silnego wiatru (V>16m/s). W przypadku nawierzchni $cieralnej z AC, warstwa nawierzchni z
betonu asfaltowego moze by¢ uktadana, gdy temperatura otoczenia w ciggu doby jest nie
nizsza ni¢ +10 oC. Réwniez w tym przypadku nie dopuszcza sie ukfadania podbudowy z
mieszanki mineralno-asfaltowej podczas opadéw atmosferycznych oraz silnego wiatru.

Podobne warunki muszg panowa¢ w czasie wykonywania oznakowania poziomego.
Dodatkowo, wilgotnos$¢ powietrza nie powinna przekracza¢ 85%.

Jak wynika z powszechnych danych danych IMGiW, w okresie od grudnia do marca czesto
wystepujg opady deszczu lub $niegu. Ze wzgledu na utrzymujacg sie niskg temperature
powietrza, w tym okresie nie mozna prowadzi¢ robdt bitumicznych polegajgcych na
uktadaniu podbudowy lub warstwy $cieralnej. Ponadto, dla prowadzenia catej inwestycji



POLSKI D
RAD e

Numer referencyjny postepowania: ZP.271.14.2023

rownie istotna jest gtebokos¢ zalegania izotermy 0 oC w gruncie, przypadajgcej na okres od
grudnia do marca, co znaczaco utrudni wykonywanie robét ziemnych.

Co znédw wazne, przy obecnych anomaliach pogodowych, powyisze dotychczasowe
obserwacje pogodowe majg swoje istotne odchyty, wobec czego nie sposdb przewidzieé, jaka
w rzeczywistosci bedzie pogoda w 2025 roku. Zdarzy¢ sie przeciez moze, ze w okresie
grudzien 2024 r. — marzec 2025 r. panowac¢ beda korzystne warunki pogodowe, z kolei w
przypadku negatywnych warunkéw pogodowych, w wyniku sity wyzszej (atmosferycznej),
niemozliwym bedzie zrealizowanie umowy zgodnie z terminem i sztukg budowlana.

W ocenie Wykonawcy w/w warunek jest niewykonalny, abstrakcyjny, zatem Wykonawca
wnosi o jego modyfikacje. Nie jest bowiem mozliwe zadeklarowanie wykonania umowy w
terminie do 30 kwietnia 2025 r. w przypadku, gdy beda panowaty silne mrozy, znéw zgota
odmienna sytuacja wystgpi, gdy w 2025 r. panowa¢é bedzie nadzwyczaj fagodna zima.

Wykonawca podnosi, ze przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy za pomocy dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19 marca 2014 r. w sprawie o sygn.
akt. KIO 444/14 obiektywna i trwata niewykonalno$é swiadczenia wystepuje wowczas, gdy
ograniczona jest poziomem aktualnego stanu wiedzy i techniki. Wskazano, ze ,Swiadczenie
jest niewykonalne w znaczeniu obiektywnym, gdy nie jest w stanie go spetnic¢ ani dtuznik, ani
nikt inny, a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury lub
stanu rzeczy i techniki. Swiadczenie jest niemozliwe do zrealizowania nie tylko przez
przystepujgcego, ale takze przez zadnego innego wykonawce”.

Kolejno w wyroku z dnia 5 grudnia 2013 r. Sad Apelacyjny w Gdanisku w sprawie o sygn. akt: |
ACa 572/13 wskazat, ze ,Niemozliwos¢ swiadczenia powinna miec¢ charakter obiektywny.
Oznacza to takq sytuacje, w ktorej umdwionego sSwiadczenia nie jest w stanie spetnic nie tylko
konkretny dtuznik, ale w ogdle jakakolwiek inna osoba. Swiadczenie niemozliwe to takie
zachowanie zobowigzanego, ktére nie moze by¢ zrealizowane wedtug kryteriow
obiektywnych przez zadnqg osobe i ktdre jest rzeczywiscie niewykonalne. Subiektywna
niemozliwos¢ sSwiadczenia (okreslong tez niekiedy jako niemoznos¢ swiadczenia) nie
powoduje natomiast niewaznosci umowy, lecz moze by¢ ewentualnie rozwazania w ramach

odpowiedzialnosci kontraktowej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania”.

Na szczegdlng postaé obiektywnej niemoznosci $wiadczenia (tzw. niemoznos¢ gospodarczg)
wskazat Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2012 r. w sprawie o sygn.
akt: VI ACa 904/12, wskazujac, ze ,Przepis art. 387 KC dotyczy wytgcznie przypadkéw
niemozliwosci obiektywnej, gdy istnieje stan niewykonalnosci swiadczenia przez kogokolwiek,
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uzasadniony ograniczeniami wynikajgcymi z praw natury oraz stan wiedzy i techniki. Za
obiektywnie niemozliwe uznaje sie takze zachowanie, ktdre faktycznie sq mozliwe, ale ocena
ekonomiczna wskazuje na ich catkowita nieracjonalnosc”.

Powyzsze potwierdza m.in. stanowisko Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie wyrazone w wyroku z
dnia 21 pazdziernika 2015 r. w sprawie o sygn. akt: | ACa 411/15, w ktérym wskazuje, ze
,Uprawnienia kontraktujgcych stron nie majg z zatozenia charakteru bezwzglednego i
znajdujq swoje granice. Wzglgd na zasade swobody umow w zadnym razie nie eliminuje
rowniez moznosci dokonania przez sqd oceny konkretnej umowy pod kqtem tego czy aby
umowione przez strony Swiadczenie pozostawafo w momencie jej zawarcia obiektywnie
mozliwe do spetnienia w danych realiach, o czym stanowi przepis art. 387 §1 KC, a przeciez
niewaznos¢ czynnosci prawnej sqd bierze pod uwage z urzedu”.

Wedle zgodnych i ugruntowanych pogladéw orzecznictwa i doktryny, ze sSwiadczeniem
niemozliwym mamy do czynienia w przypadku, gdyby strony uméwityby sie na spetnienie
Swiadczenia, ktdére juz w chwili zawarcia umowy bytoby nierealne, niewykonalne. Owa
niewykonalnos¢ musi spetniac jednak tgcznie trzy cechy, tj. mie¢ charakter pierwotny, trwaty
i obiektywny.

Z tych oto wzgleddw, dotychczasowa tres¢ pkt 19.6 SWZ, jako wyznacza premiowanie
terminu blisko zimowego, ma ogromny wptyw na warunki atmosferyczne, na ktére nie ma
wptywu Wykonawca.

Majgc powyzsze na uwadze, Wykonawca kieruje wniosek o modyfikacje pkt. 19.6 SWZ,
wskazujac, ze:

»Zadeklarowany termin zakoriczenia realizacji zamdwienia wraz z uzyskaniem pozwolenia na
uzytkowanie:

-do 30.09.2025 r. wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie — otrzyma 0 pkt,

- do 4 petnych miesiecy w 2025 roku przy warunkach atmosferycznych pozwalajgcych na
prawidtowe wykonywanie umowy — otrzyma 10 pkt.”

Ewentualnie Wykonawca kieruje wniosek o wyjasnienie, czy wystepujgce warunki
pogodowe uniemozliwiajgce wykonywanie umowy bedg przez Zamawiajgcego traktowane
jako podstawa do przedtuzenia terminu wykonywania umowy, o ktérym mowa w §3 ust. 1 lit.
b) Umowy.

OdpowiedZ Zamawiajgcego:
Wykonawca w przypadku wystgpienia do Zamawiajgcego o zmiane terminu umowy z uwagi

na warunki pogodowe bedzie musiat udowodni¢, Ze zaistniate warunki pogodowe byty
ekstremalne.
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2) §2 ust. 2, 3 i 4 projektowanych postanowien umowy

Wykonawca wnosi o wyjasnienie, w tym doprecyzowanie kwestii dotyczacej mozliwosci
ewentualnej zmiany (przedtuzenia) terminu realizacji przedmiotu umowy ujetego w §2 ust. 2
lit. a) — f) umowy. Zamawiajacy wskazuje, ze jedyna mozliwosé przedtuzenia terminu ma
miejsce w przypadku wystgpienia sity wyzszej. Nadto, w §2 ust. 3 umowy Zamawiajacy
wymaga od Wykonawcy wykazania wystgpienia sity wyzej i uzasadnienia jego wptywu na
brak mozliwosci realizacji umowy w uzgodnionym terminie.

Wykonawca podnosi, ze w mysl §2 ust. 2 umowy, Wykonawca jest zobowigzany do uzyskania
wszelkich niezbednych uzgodnien, opinii i decyzji administracyjnych dla przedmiotu umowy
opisanego w §1 ust. 1 Umowy. Co wiec wazne, przedmiot umowy zwigzany jest z szeregiem
czynnosci majgcych zwigzek z tempem procedowania przez organy postepowan
administracyjnych, w tym uprawnieniem innych podmiotéw do ztozenia odwotan/skarg w
sprawie, na co nie ma wptywu Wykonawca. Bez watpienia takie okolicznosci (niezalezne od
Wykonawcy) prowadza do opdznien w uzyskaniu niezbednych uzgodnien, opinii i decyzji
administracyjnych, gdzie juz samo jedno z postepowan odwotawczych moze trwac kilka
miesiecy.

W tym stanie rzeczy, Wykonawca kieruje wniosek o modyfikacje §2 ust. 3 Umowy na
nastepujace brzmienie:

» 3. Zmiana (przedtuzenie) terminu realizacji przedmiotu umowy ujetego w §2 ust. 1 lit. a-f)
umowy moze nastgpic¢ jedynie w przypadku zaistnienia okolicznosci niezaleznych od
Wykonawcy (na ktore Wykonawca nie miat wptywu).”

Wzglednie Wykonawca kieruje wniosek o wyjasnienie, czy w przypadku prowadzonych
postepowan administracyjnych majacych zwigzek z realizacja umowy i wydtuzajgcego sie w
nich momentu na uzyskanie niezbednych uzgodnien, opinii i decyzji administracyjnych z
przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, to czy Zamawiajgcy dokona przedtuzenia terminu
realizacji przedmiotu umowy proporcjonalnie o ,ponad zaktadany — bez zbednej zwioki”
okres prowadzenia postepowania administracyjnego?

Powyzsze potwierdza ugruntowane orzecznictwo, gdzie dla przyktadu nalezy wskaza¢ wyrok z
dnia 14 listopada 2018 r. Sadu Apelacyjnego w Warszawie w sprawie o sygn. akt: |
ACal40/18, w ktdrym wskazano, ze ,W sprawie byto bezsporne miedzy stronami, ze
przyczynq niedochowania przez powoda termindw 180 dni do zfozenia dokumentacji
projektowych byto przedtuzajqgce sie postepowanie administracyjne zwigzane koniecznoscig
uzyskania decyzji Srodowiskowych i decyzji ustalajgcych lokalizacje celow publicznych. Powdd
wykazat zatqgczonymi dokumentami, ze postepowania administracyjne byty przedtuzane przez
organy prowadzqgce z przyczyn niezaleznych od powoda. Tym samym wykazal swoje
niezawinione _dziatanie w _zakresie niedochowania terminu do wykonania prac
projektowych. Pozwany nie przedstawit wystarczajgcych kontrargumentow do uznania, ze
postepowania tak dtugo tyczyly sie z uwagi na zachowania powoda. Tym samym Sqd uznat,
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ze pozwany nie wykazat by istniaty postawy do obcigzenia powoda karami umownymi za
zwtoke w terminie realizacji przedmiotu umowy. (...) Niezaleznie od tego, z poczynionych
przez Sqd Okregowy prawidtowych ustalen jednoznacznie wynika, ze przyczyng opdZnienia w
wykonaniu zamowionej dokumentacji bylo niezawinione przez powoda przediuzanie sie
postepowan administracyjnych, ktorych zakoriczenie byfo niezbedne dla wywigzania sie
przez niego z obowigzkéw umownych.”

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajagcy w wyznaczonym terminie dokona oceny przedtozonej przez wykonawce
dokumentacji technicznej pod warunkiem, ze bedzie ona zgodna z PFU, wskazaniami
Zamawiajgcego, bedzie kompletna i nie bedzie zawierata bteddéw technicznych i
projektowych.

3) §2 ust. 5 projektowanych postanowien umowy

Zgodnie z trescig postanowienia §2 ust. 5 projektu umowy Zamawiajacy zobowigzuje sie do
przekazania opinii i zastrzezen (do dokumentacji projektowej) w terminie do 14 dni od dnia
otrzymania projektu budowlanego. Co jednak, gdy Zamawiajacy bedzie dazy¢ do ztozenia
przedmiotowych zastrzezen w pdzniejszym terminie?

Z uwagi na brak precyzji zapisu (mimo, iz z jego tresci wybrzmiewa pdzniejszy brak
uprawnienia do zfozenia zastrzezen), Wykonawca wnosi o modyfikacje §2 ust. 5 projektu
umowy wskazujac jego proponowane brzmienie:

5. Strony ustalajq, Ze Wykonawca minimum 30 dni przed ztoZeniem wniosku o pozwolenie na
budowe lub zgtoszenia budowy obiektdw lub wykonania robdt nie wymagajqgcych pozwolenia
na budowe wykona i zgtosi Zamawiajgcemu do odbioru dokumentacje projektowg celem jego
oceny przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zobowiqzuje sie do przekazania opinii i zastrzezen
w terminie do 14 dni od dnia otrzymania projektu budowlanego, pod rygorem uznania, ze nie
wnosi zadnych zastrzezen.”

Odpowiedz Zamawiajacego:

Zamawiajgcy w wyznaczonym terminie dokona oceny przedtozonej przez wykonawce
dokumentacji technicznej pod warunkiem, ze bedzie ona zgodna z PFU, wskazaniami
Zamawiajgcego, bedzie kompletna i nie bedzie zawierata btedoéw technicznych i
projektowych.

4) §5 ust. 7 oraz ust. 8 projektowanych postanowiernn umowy oraz pkt. 2.16.5.6. PFU (strona
204)
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Zgodnie z trescig §5 ust. 7 umowy — ,Wykonawca pokryje wszystkie koszty pozostate,
zwigzane z projektowaniem zadania do realizacji, wynikajgce z tej realizacji oraz ustalone po
zakonczeniu robot (koszty za ewentualne nienalezyte zabezpieczenie placu budowy, ktore
mogq byc przyczyng strat poniesionych przez osoby fizyczne, prawne i inne).”

Wykonawca wskazuje, ze powyzisza tres¢ postanowienia umownego prowadzi do ryzyka
przyznania, ze Wykonawca nie bedzie uprawniony do wynagrodzenia dodatkowe z tytutu
prac dodatkowych, zamiennych, a ktdre nie byty wskazane w dokumentac;ji przetargowe;j.

Wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp Przedmiot zamdwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Tym samym Zamawiajgcy aby zachowaé zasady prawidtowego prowadzenia
postepowania zobowigzany jest w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy przewidzieé zakres
robot zlecany Wykonawcy — tylko tak przygotowany Opis Przedmiotu Zamowienia pozwala
na prawidtowe skalkulowanie oferty.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz uczestnikdw konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamédwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z
2020 r. poz. 1740 i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Tym samym przepis
Kodeksu cywilnego znajdujg zastosowanie tylko w zakresie nieuregulowanym w ustawie Pzp.
Opis Przedmiotu Zamoéwienia i wymogi mu stawiane zostat natomiast jednoznacznie opisany i
stanowi jeden z najwazniejszych obowigzkdw Zamawiajgcego. Majagc na uwadze, ze
Zamawiajacy, tak jak Wykonawca, moze nie by¢ w stanie przewidzie¢ czesci okolicznosci
wystepujacych w toku procesu budowlanego, to winien jednak w tym zakresie przyja¢, iz w
przypadku wykonania prac czy robdt nieprzewidzianych Zamawiajacy dokona zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy w tym zakresie.

Jednoczesnie wskazaé nalezy, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do wytgczenia mozliwosci
zastosowania zmiany wysokosci wynagrodzenia w przypadku wystgpienia nadzwyczajnej
zmiany okolicznosci czy to wskazanej w art. 3571 k.c. czy tez 632 § 2 k.c. Zauwazy¢ réwniez
nalezy, ze na obecnym etapie postepowania Zamawiajgcy nie moze wymagac od wykonawcy
dokonanie kompleksowego sprawdzenia dokumentacji przetargowej w taki sposdéb aby
wykry¢ wszelkie sprzecznosci, btedy czy niejasnosci, ktore mogg pojawic sie dopiero na etapie
projektowania lub realizacji robét budowlanych.

Majac na uwadze powyzsze Wykonawca wnosi 0 wykreslenie §5 ust. 7 Umowy.

Analogicznie, majgc na wzgledzie powyzisze, Wykonawca wnosi o wykreslenie (wzglednie
modyfikacje):
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e §5 ust. 8 Umowy, ktéry dotyczyt koniecznosci uwzglednienia przez Wykonawce
wszelkich kosztow niezbednych badan, préb i testéw stosowanych materiatow,
wyrobow budowlanych, uyrzadzen, wykonanych instalacji oraz odbioréow
technicznych.

e pkt 2.16.5.6 lit. c) [strona 204] PFU — a to w zakresie przerzucenia na Wykonawce
wszelkich robét niezbednych do zapewnienia wymaganej nosnosci, zalecone przez
inspektora inwestorskiego”.

Przedmiotowe postanowienie umowne oraz tre$¢ PFU réwniez w sposéb nieprecyzyjny
(nieostry) okreslajg szereg wymogdéw po stronie Wykonawcy, a ktére uniemozliwia
prawidtowe skalkulowanie oferty.

Odpowiedz Zamawiajgcego:
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane zapiséw umowy.
5) Mechanizm rozliczen (wynagradzania)

Zgodnie z §8 ust. 4 Umowy Zamawiajacy okreslit rozliczanie umowy w oparciu o
harmonogram rzeczowo — finansowy na podstawie faktur czesciowych po wykonaniu 2,01%,
22,01% i 50,00% zakresu przedmiotu umowy (w tym wykonanie dokumentacji projektowej).
Co wiecej, progi procentowe, o ktérych mowa w ust. 4, tak zgodnie z ust. 3 uzaleznione beda
w petni od Zamawiajgcego, albowiem koniecznym bedzie uzyska¢ w tym wzgledzie
zatwierdzenie przez Zamawiajgcego protokotu czesciowego.

Wykonawca wyjasnia, ze wyzej wskazany mechanizm rozliczern w zasadzie moze doprowadzié
do zablokowania jakichkolwiek wyptat wynagrodzenia przez Zamawiajgcego na rzecz
Wykonawcy, a do ktdrego hipotetycznie moze dopiero dojs¢ w ramach podpisania protokotu
koncowego. Tym samym, taka potencjalna sytuacja doprowadzitaby do skutku, w ktérym to
Wykonawca do momentu zakoriczenia realizacji umowy bedzie jedynym finansujgcym
(kredytujacym) wykonywanie prac.

Z zarysowanym hipotetycznym i pesymistycznym modelem dziatania nie mozna sie zgodzié i
na co nie moze tez pozwoli¢ sobie Wykonawca.

Pomimo powyzszego nalezy wskazaé, ze niezaleznie od powyzszych dziatani, postanowienia
§8 wprost wskazuja, ze po wykonaniu 50% zakresu przedmiotu umowy, dojdzie w zasadzie
juz na dalszym etapie wykonywanie jej zakresu (50-100%) na koszt Wykonawcy, a ktory
zostanie dopiero rozliczony przez Zamawiajacego po wykonaniu catego zakresu inwestycji.

Z powyzszym nie mozna sie zgodzi¢.
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Zgodnie z wyrokiem z dnia 7 kwietnia 1998 r. Sadu Najwyzszego w sprawie o sygn. akt: Il CKN
673/97 ,W Swietle obowigzkéw inwestora wynikajgcych z art. 647 i 654 KC btedny jest
poglad, ze w przepisach o umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim
zamawiajqcy jest obowiqzany do zaptaty wynagrodzenia".

Z uzasadnienia

Whbrew dowolnej wyktadni obowigzkow inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sqd Apelacyjny
prawidtowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztq jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, Ze ma on obowigzek odebra¢ wykonany obiekt i zaptaci¢c umowione
wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sqd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN
28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgtosit wykonanie robdt to obowigzek
dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci. Odmowa jego
spetnienia nie moze by¢ - jak ujeto w kasacji — elementem szantazu ze strony inwestora.
Ponadto, zasada powigzania momentu powstania obowiqgzku zaptaty wynagrodzenia z
przyimowaniem wykonanych robét (nawet przed odbiorem obiektu) wynika takie wprost z
art. 654 KC. Btedny jest wiec poglqgd skariqcego, iz kwestia ta i w tym tytule kodeksu
cywilnego nie zostata w ogdle uregulowana i termin zapftaty zalezy od woli inwestora. Brak
bardziej szczegétowej regulacji wynika jedynie stqd, Ze uprzednio decydowata - przede
wszystkim - tres¢ uchylonych aktow pozakodeksowych dotyczgcych rozliczenn jednostek
gospodarki uspotecznionej.”

Dodatkowo zgodnie z wyrokiem z dnia 2 czerwca 2021 r. Sady Najwyzszego w sprawie o sygn.
akt: Il CSKP 7/21 ,,W umowie o roboty budowlane nie jest dopuszczalne uzaleznienie zaptaty
catosci naleznego wykonawcy wynagrodzenia od warunku w rozumieniu art. 89 KC, skoro
zaptata wynagrodzenia nalezy do elementéw przedmiotowo istotnych tejumowy (art. 647
KC). Zgodnie bowiem z art. 89 KC moZliwe jest uzaleznienie powstania lub ustania skutkéw
czynnosci prawnej od zdarzenia przysztego i niepewnego, z zastrzezeniem wyjgtkow
wynikajgcych m.in. z wtasciwosci tej czynnosci prawnej. O ile zatem z reguty nic nie stoi na
przeszkodzie zawarciu umowy o roboty budowlane pod warunkiem (uzaleznieniu jej
wszystkich skutkow od zdarzenia przysztego i niepewnego), o tyle wykluczone jest
uzaleznienie tylko niektdrych skutkéw tej czynnosci, objetych essentialia negotii (np. oddania
obiektu albo zaptaty catosci wynagrodzenia) od zdarzenia przysztego i niepewnego.
Powigzanie zaptaty catego wynagrodzenia z warunkiem w rozumieniu art. 89 KC godzitoby
bowiem w nature stosunku prawnego umowy o roboty budowlane, skoro zawarta umowa
bytaby tylko warunkowo wzajemna i odptatna. Oczywiste jest tez, ze takie postanowienie
zaktocatoby w istotny sposéb rownowage kontraktowq. Innymi stowy, zastrzeZzenie w tresci
czynnosci prawnej warunku nie moZze powodowac pozbawienia umowy nazwanej jej istotnych
cech.”

Powyzisze prowadzi do koniecznosci ustalenia zasad rozliczenia opartych na miesiecznym
przerobie i w tym zakresie Wykonawca wnosi o0 modyfikacje §5 umowy.

Odpowiedz Zamawiajacego:
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Zamawiajacy dokona ptatnosci Wykonawcy za wykonanie zadania po wykonaniu 2,01 % i 50 % zakresu
przedmiotu umowy. Pozostate wynagrodzenie Wykonawca otrzyma po wykonaniu catosci zadania.

Warunki ptatnosci zostaty ustalone przez udzielajgcego wsparcia finansowego dla Gminy Jawor, w
imieniu ktérej dziata Bank BGK. Gmina nie ma mozliwosci zmiany warunkow rozliczen, poza opisanymi
w Specyfikacji Zamdéwien Publicznych.

6) Obnizenie kar umownych

Wykonawca wnosi o obnizenie kar umownych w §10 Umowy, co najmniej o 50% ze wzgledu
na ich wygérowang wysokosc.

Niezaleznie od przystugujacej zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji zamawiajgcy
powinien tak uksztattowac tres¢ umowy, aby realizacja zamdwienia byta mozliwa (np. wyrok
o sygn. akt KIO 283/14).

Celem zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dazenie do osiggniecia korzystnych rynkowo
cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowaé umowy w sposob, ktéry negatywnie wptynie na
ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzucié catosci ryzyka gospodarczego na
wykonawce (wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga o sygn. akt IV Ca 508/05).

Okreslajac wysokosé kar umownych, zamawiajgcy powinien jednak kierowac sie zdrowym
rozsgdkiem. Zbyt restrykcyjne i zbyt wysokie kary umowne z jakimi mamy do czynienia w tym
przypadku, w pofaczeniu z wynikajgcg z ustawy o finansach publicznych koniecznoscig ich
dochodzenia przez zamawiajgcego moze prowadzi¢ nie tylko do negatywnych konsekwencji
dla wykonawcy, ale by¢ powodem niemoznosci zrealizowania zamodwienia.

Podkreslenia wymaga fakt, iz kara umowna powinna sktania¢ wykonawce do realnego,
zgodnego z trescig zawartej umowy, wykonania cigzgcych na nim na mocy tej umowy
obowigzkéw a nie stanowi¢ podstawe do zachwiania ptynnosci finansowej wykonawcy w
trakcie realizacji zamdwienia.

Nalezy wskazaé, ze zgodnie z doktryng ,Realizacja tego obowigzku (art. 439 PZP) umoZliwia
przede wszystkim oszacowanie ryzyka zwigzanego niewykonaniem Ilub nienalezytym
wykonaniem umowy. Obowiqzek okreslenia limitu kar umownych zapobiega¢ ma
patologicznym przypadkom naliczania kar umownych w razgco wygoérowanej wysokosci,
potrgcania ich z wynagrodzenia wykonawcy lub nalezytego wykonania zamdwienia i w
konsekwencji pozostawiania jedynie sgdowej drogi do ich miarkowania.” (Prawo zamédwien
publicznych. Komentarz. red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka,
Agnieszka Matusiak, Wyd. 2021).

Odpowiedz Zamawiajacego:
Zamawiajgcy pozostawia zapisy kar umownych w §10 Umowy

7) waloryzacja
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Wykonawca wnosi réwniez o modyfikacje poziomu procentowego (%) waloryzacji, o ktérym
mowa w §13 ust. 13 Umowy.

Wykonawca wskazuje, ze zapis ten wypacza catkowicie idee waloryzacji wynagrodzenia
umownego. Wykonawca wskazuje, ze waloryzacja nie jest wymierzona przeciwko
Zamawiajgcemu, a wrecz przeciwnie — lezy w jego interesie. W przypadku jej faktycznego
braku (jak w niniejszym postepowaniu) kazdy z Wykonawcéw sktadajgcych oferte bedzie
zmuszony wliczy¢ w cene wszelkie ryzyka zwigzane z wzrostem swoich kosztéw — zatem
Zamawiajgcy poniesie te ryzyka, niezaleznie od tego czy i w jakim stopniu one wystgpia.

Powyzszg teze potwierdzajg gtosy doktryny oraz uzasadnienie do ustawy PZP:

—,,C0 moze mniej oczywiste — stosowanie klauzul waloryzacyjnych jest rowniez korzystne dla
zamawiajgcych, pozwala bowiem na ponoszenie rzeczywistych kosztow wykonania
zamowienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z koniecznosciq ujecia w cenie ryzyka ich
wzrostu.” — Komentarz do art. 439 PZP red. Jaworska 2021, wyd. 2/M. Jaworska, Legalis.

— Uzasadnienie projektu ustawy PZP — ,WyraZznie wskazuje sie, ze przez zmiane cen
materiatow lub kosztow rozumie sie jej wzrost jak i jej obnizenie, co za tym idzie zastosowanie
klauzuli waloryzacyjnej bedzie powodowato odpowiednie zwiegkszenie Ilub zmniejszenie
wynagrodzenia. Takie rozwigzanie powoduje réwne roztozenie ryzyk pomiedzy strony w
zakresie kierunkéw mozliwej waloryzacji.” (druk sejmowy nr 3624).

Odnosz3ac sie szczegdtowo do zapiséw wzoru umowy, Wykonawca wskazuje ze brzmienie §13
ust. 13 wzoru umowy jest fundamentalnie sprzeczny z ideg waloryzacji wskaznikowej,
wskazujac mozliwo$¢ zmian wynagrodzenia do tgcznej wartosci 5% wynagrodzenia, o ktérym
mowa w §8 ust. 1 Umowy.

Wykonawca wskazuje, ze jego brzmienie jest wystarczajagce do uznania, ze Zamawiajgcy
jedynie pozornie zrealizowat obowigzek wynikajgcy z przepisu art. 439 PZP. Zaskarzony zapis
bowiem brzmi: ,Wynagrodzenie moze zostaé waloryzowane do wysokosci 5 % wartosci
wynagrodzenia tgcznego, o ktérej o mowa w §8 ust. 1 Umowy.” - co oznacza, ze zmiana
wynagrodzenia na skutek zastosowania waloryzacji wynagrodzenia nie moze przekroczyé
wartosci tego wskaznika.

Wykonawca wskazuje, ze juz dla przyktadu, w maju 2022 r. odnotowano szybki szacunek
wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych. Ceny towardéw i ustug konsumpcyjnych
wedtug szybkiego szacunku w maju 2022 r. w poréwnaniu z analogicznym miesigcem ub.
roku wzrosty o 13,9% (wskaznik cen 113,9), a w stosunku do poprzedniego miesigca wzrosty
0 1,7% (wskaznik cen 101,7).

Dlatego wiec, wprowadzony przez Zamawiajgcego mechanizm ,waloryzacji” jest oczywiscie
pozorny. Wrecz zgodnie z brzmieniem zapisow umownych, w przypadku, gdy inflacja np. w



[

POLSKI
RAD e

Numer referencyjny postepowania: ZP.271.14.2023

pierwszym roku bedzie na poziomie 12%, co jest sytuacjg wysoce prawdopodobng przy
obecnej tendencji, to nawet na tym poziomie nie bedzie mozna wprowadzi¢ waloryzacji, bo
wartos¢é wzrostu wynagrodzenia przekroczy wysokos¢ maksymalng (tj. 5%) wzrostu catosci
wynagrodzenia. Zdaniem Wykonawcy, wprowadzone przez Zamawiajgcego warunki zabierajg
wykonawcy mozliwos¢ waloryzacji cen w trwajgcym 2 lata przetargu, a to zgodnej z
rzeczywistym wzrostem kosztéw wykonawcy. Takie uksztattowanie zapiséw stwarza dla
wykonawcy koniecznos¢ realizacji umowy ze strata.

Podejscie Zamawiajgcego do waloryzacji — faktyczne jej uniemozliwienie — jest takze w ocenie
Wykonawcy catkowicie nieracjonalne i sprzeczne z ratio legis przepisu art. 439 PZP i
podejsciem do umowy o realizacje zamdéwienia publicznego jako partnerskiej wspdtpracy obu
stron a nie sitowego wymuszania jej realizacji przez strone silniejszg (Zamawiajgcego)
pomimo zmiany warunkdw. Waloryzacja bowiem wprowadzana jest w interesie obu stron, a
szczegblnie Zamawiajgcego.

Wykonawca podnosi, ze kwestionowane postanowienie umowne byto juz przedmiotem
analizy Krajowej lzby Odwotawczej w postepowaniu o sygn. akt: KIO 3600/21. Zgodnie z
przywotanym wyrokiem ,klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwtaszcza w aktualnej
sytuacji gospodarczej, w ktdrej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatow i robot
budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktow, komponentow
produktu lub materiatéw, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug
transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajq wptyw na
optfacalnos¢ realizowanego zamdwienia i mogq znaczqgco ogranicza¢ ptynnosc
przedsiebiorstw, stqd niezmiernie istotne dla uczestnikow rynku zamdwien publicznych jest
prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna
sformutowana w sposob precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron kontraktu
publicznego, pozwoli ochronic interesy finansowe wykonawcy, zas zamawiajgcemu zapewni
nalezytq, terminowgq i bezpiecznq realizacje zamdwienia publicznego. Uregulowania zawarte
w art. 439 ust. 1 i 2 ustawy pzp majq charakter bezwzglednie obowiqzujgcy, a zatem
stanowiqg ustawowe ograniczenie swobody umdw zawieranych w sprawie zamdwien
publicznych, ktdre obligatoryjnie muszq zawiera¢ klauzule waloryzacyjne. Jednoczesnie,
biorgc pod uwage, ze za ksztaftowanie postanowienn tych umoéw odpowiedzialny jest
zamawiajgcy, ktory ma obowiqgzek przestrzegac zasady proporcjonalnosci, uzasadniony jest
whniosek, Zze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci
Swiadczenr na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty.
Skoro prawidfowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzy¢ réwnomiernemu
roztoZeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy
uznaé, ze Zamawiajgcy zarowno za wysoko okreslit prég zmiany wskazZnika inflacji
warunkujgcego uprawnienie do waloryzacji, jak i zbyt nisko okreslit maksymalng granice
zmiany wynagrodzenia wykonawcy.”
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Majac powyzisze na uwadze, w tym obecnie utrzymujgcy sie poziom inflacji Wykonawca
wnosi o modyfikacje §13 ust. 13 Umowy na nastepujace brzmienie: ,£gczna wartos¢ zmian
wynagrodzenia Wykonawcy nie mozZe przekroczyc¢ 20% wynagrodzenia, o ktorym mowa w §8
ust. 1”7

Odpowiedz Zamawiajacego:
Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane umowy.

8) dotyczy powyiszych punktéow - dotyczy razaco nier6wnomiernego obcigzenia
Wykonawcy ryzykiem kontaktowym

Wykonawca wskazuje, ze przepisy ustawy PZP jedynie w okreslonym zakresie regulujg
problematyke ustalenia rdwnowagi stron projektowanych postanowien umowy.
Jednoczesnie zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy PZP do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcéw oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 i 2320),
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Zgodnie zas$ z art. 3531 KC strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
02 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 3512/20 wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy ,nie moze
prowadzi¢ do nadania postanowieniom umowy tresci obiektywnie niekorzystnej dla jednej ze
stron, w tym wypadku - wykonawcy. Takie postepowanie zamawiajgcego nie jest zgodne z
zasadami wspotzycia spotecznego i nie moze byc¢ usprawiedliwione ani interesem publicznym
ani zasadq swobody umdw. Mozliwos¢ korzystania z zasady swobody umdéw doznaje
ograniczenia m.in. w obowigzku przestrzegania zasad wspotzycia spotecznego, ktdre nie
mogq zostac¢ naruszone poprzez zamiar narzucenia wykonawcom, przy wykorzystaniu
silniejszej pozycji zamawiajgcego, niekorzystnych dla nich rozwiqgzan. Za nieuprawnione
nalezy bowiem uznac takie uksztaftowanie stosunku, ktdre nie pozwala profesjonalnemu
wykonawcy dziatajgcemu z nalezytqg starannosciq na skalkulowanie ryzyk zwigzanych z
realizacjg umowy(...)".

Przepis art. 3531 KC rozstrzyga kwestie zakresu kompetencji stron umowy zobowigzaniowej
za pomocg dwdch sformutowan.

Po pierwsze, wskazuje ten zakres w sposdb pozytywny, stanowigc, ze strony mogg ,utozyc
stosunek prawny”. Po drugie, powotany przepis okre$la zakres kompetencji stron takze w
sposéb negatywny, wyznaczajgc granice, poza ktére ich dziatalno$¢ normotwércza nie moze
wykraczaé. Sama istota klauzuli generalnej jako zwrotu w sposdb zamierzony
niedookreslonego powoduje, Ze ani wyczerpujace wyliczenie, ani $cista klasyfikacja
mozliwych postaci naruszenia zasad wspotzycia spotecznego przez strony zawierajgce umowe
zobowigzaniowg nie sg mozliwe. Da sie natomiast wskaza¢ najwazniejsze przypadki takich
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naruszen. W dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna cze$é stuzy
wymianie débr i ustug, podstawowe znaczenie ma wymog zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym czy tez korzysci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych z
powstaniem i realizacjg tego stosunku. W tym kontekscie chodzi o ustalenie, czy strony
rownomiernie obcigzone sg obowigzkami i wyposazone w uprawnienia réznych postaci. W
literaturze wskazuje sie na konieczno$¢ zapewnienia wzajemnosci lub odpowiedniosci
uprawnien (rozumianych jako przystugiwanie obu stronom takich samych uprawnien lub
uprawnied roznych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako
zrownowazenie dysproporcji wartosci Swiadczen przez nierdwny rozdziat innych obowigzkéw
i uprawnien) oraz proporcjonalnosci uprawnien (por. Komentarz do art. 3531 k.c. System
Prawa Prywatnego, tom 5, red. Osajda 2020,wyd. 3, Legalis.).

O ile mozliwy do przyjecia jest poglad, ze w ramach swobody kontraktowania strony mogg
uksztattowac wzajemne ryzyka w wykonaniu zobowigzania, o tyle swoboda ta nie obowigzuje
w rezimie zamowien publicznych. To Zamawiajgcy ustala warunki udziatu w postepowaniu,
dokonuje opisu przedmiotu zamoéwienia, a przede wszystkim ustala warunki przysztej
umowy. Nie moze byé mowy o negocjowaniu postanowienn umowy przez strony w realiach
niniejszej sprawy. Jedyng forma ,negocjacji” jest wyrazenie przez wykonawce sprzeciwu
poprzez skorzystanie ze sSrodkéw ochrony prawnej. Wykonawca co do zasady nie kwestionuje
uprawnienia Zamawiajgcego do konstruowania warunkéw przysztej umowy. Zamawiajgcy ma
prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw umowy, ktdre zabezpieczg jego
interes w wykonaniu przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.
Zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzadku prawnego uprawnienie Zamawiajgcego do
ustalenia warunkéw umowy nie ma jednak charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie
moie swego prawa podmiotowego naduiywaé (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
15.05.2015r., KIO 892/15.).

W realiach niniejszej sprawy uprawniony jest zarzut, ze Zamawiajgcy nie moze czynié¢ ze
swego prawa do ustalenia wzorca umownego uzytku, ktéry jest sprzeczny z ustawa KC, ze
spoteczno — gospodarczym przeznaczeniem tego prawa, a takie z zasadami wspodtzycia
spotecznego (zwtaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajgcy formutuje jednostronnie warunki
umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 KC nie powinno by¢ uwazane za wykonywanie
prawa, a w konsekwencji nie powinno korzysta¢c z ochrony prawnej. W niniejszym
postepowaniu w ramach pojecia zasad wspodtzycia spotecznego na szczegdlng uwage
zastuguja zasady sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, réwnej pozycji stron
umowy. Zasady te znajdujg zastosowanie w umowach wzajemnych, w tym tez w umowach w
sprawie zamoéwien publicznych. W ocenie Wykonawcy, razgco nieréwnomierne obcigzenie
Wykonawcy ryzykiem kontaktowym nalezy uznac za niedozwolone na gruncie art. 3531 KC w
ramach ksztattowania stosunkéw obligacyjnych, czemu rzetelny Wykonawca musi sie
sprzeciwi¢. Powyzsze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego w
czesci zawierajgcej niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 KC.
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Majac powyzsze na uwadze, Wykonawca wnosi jak we wniosku.
Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zapisu umowy nie zawierajg niedozwolonych postanowien.

k 3k k

Dokonanie powyzszych zmian w SWZ w znacznym stopniu przyczyni sie do zachowania w
niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania
wykonawcow, o ktérych mowa w art. 16 PZP, a w konsekwencji przetozy sie na ilos¢ ofert,
ktére beda moglty zosta¢ ztozone w ramach niniejszego postepowania. Ponadto
zaproponowane zmiany wptyng na ztozenie przez wykonawcy korzystniejszej oferty.
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