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Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Modernizacgia
systemu napowietrzania sciekow w reaktorach biologicznych na Oczyszczalni sciekow tyna w
Olsztynie”, numer referencyjny: PZP.262.30.2023.RIR (dalej jako ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 listopada 2023 r. pod nr 00672136-2023, numer wydania Dz.U. S: 212/2023.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"),
W sposOb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i KC, tj.:

1) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647, art. 654, art. 5
i art. 353! KC poprzez uzaleznienie, w ramach projektowanych postanowien Umowy,
rozpoczecia biegu okresu gwarancji i rekojmi od bezusterkowego wykonania Przedmiotu
umowy, réwniez w przypadku stwierdzenia wad nadajgcych sie do usuniecia, nawet jesli wady
lub usterki majg charakter nieistotny, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane,
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bedac jednocze$nie postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcoéw, naruszajgcymi
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron umowy i prowadzi do
naruszenia praw podmiotowych wykonawcéw (zarzut nr 1);

2) art. 439 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58
KC w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy
klauzuli waloryzacyjnej, dotyczacej zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji
zZmiany cen materiatdw lub kosztdw zwigzanych z realizacjg zamdwienia wbrew literalnym
wymaganiom dyspozycji art. 439 ustawy Pzp, w sposdb wypaczajgcy idee waloryzacji i bedacy
sprzeczny z celem okreSlonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywnos¢ i
nierealnos¢ (zarzut nr 2);

3) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w
zw. z art. 455 ustawy Pzp w zw. art. 353! KC, w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 5 KC
poprzez ustalenie mozliwosci zmiany terminu realizacji przedmiotu umowy w przypadku
zaistnienia okolicznosci, za ktére odpowiedzialnoS¢ ponosi Zamawiajacy, jednakze bez
mozliwosci zmiany wynagrodzenia, co stanowi wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do
jednostronnego ksztattowania warunkéw umowy i catkowite przerzucenie na wykonawcow
ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn, ktére s niezalezne od wykonawcy i niemozliwe do
przewidzenia na etapie skfadania oferty, co stanowi wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej i
razgcego uprzywilejowania w treSci projektowanych postanowien Umowy pozycji
Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego, w
sposob stanowigcy ponadto naduzycie prawa (zarzut nr 3).

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia w sposob wskazany w
uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Interes i szkoda:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp i Kodeksu Cywilnego
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujacy jest
wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zaméwienia i moze ponie$¢ szkode na
skutek naruszen, ktorych dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na wylaczeniu mozliwosci
pozyskania zamdwienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Powyzsze
dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamdwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w
art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwofania.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Zamawiajacy opublikowat
dokumentacje Postepowania w dniu 3 listopada 2023 r. Biorgc pod uwage powyzsze, 10-dniowy
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termin na wniesienie odwotania, o ktorym mowa w art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, zostat
zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
niniejszego odwofania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE

Uwagi ogoéine

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwotania zarzuty dotyczg tresci
projektowanych warunkéw Umowy udostepnionych przez Zamawiajgcego w ramach zatgcznika do
SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwotujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkow realizacyjnych, to
swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia wtasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujacej. Tres¢ przysziego stosunku
zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od  przystugujgcej
Zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztattowany aby realizacja
zaméwienia byla mozZliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ rowniez dazenie do
osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny zostac¢ przy tym okreslone w
sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowg. W sytuacji, w
ktorej nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu okolicznosci, z ktorymi wigza sie okreslone
nastepstwa, Zamawiajgcy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.? W
odniesieniu do okreslania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze
swobode umow ograniczajg m.in. zasady wspotzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujace
przepisy prawa, w tym przepis art. 353! KC.

2. I tak, w dziedzinie stosunkéw zobowigzaniowych, z ktérych znaczna czes$¢ stuzy wymianie débr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymoég zapewnienia tzw. stlusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozkiad uprawnien i
obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badajac umowe pod wzgledem
stusznosci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajgcych. O naruszeniu zasad wspdtzycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowi¢ wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w pelni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
treS¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujgcej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajacg poza granice
kompetencji stron wynika z istoty zasad wspdtzycia spotecznego jako ocen i norm moralnych, a
polega réwniez na uwzglednieniu postawy drugiej strony umowy. Negatywna ocena umowy ze
wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest tylko w tych przypadkach, gdy kontrahentowi osoby

1 Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05.
2 Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2949/13.



pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego postepowania, polegajgcy na wykorzystaniu
(Swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. Tak tez jednoznacznie stwierdzat
Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz II CSK 528/10. Takiej negatywnej
ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamdéwienie publiczne, uksztaltowana przez
Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w Postepowaniu, gdyz
umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale rowniez
Wykonawcy.3

I. zastrzezenie bezusterkowego wykonania przedmiotu umowy i uzaleznienie
od niego rozpoczecia biegu okresu gwarancji i rekojmi — zarzut nr 1

1. W ocenie Odwotujgcego, poprzez uzaleznienie rozpoczecia biegu okresu gwarancji i rekojmi od
bezusterkowego wykonania Przedmiotu umowy, réwniez w przypadku stwierdzenia wad
nadajgcych sie do usuniecia, nawet jesli wady lub usterki majg charakter nieistotny,
Zamawiajgcy wprowadzit de facto tzw. bezusterkowy odbidr przedmiotu zamoéwienia.

2. Zamawiajacy w ramach projektowanych postanowien Umowy, w §8 ust. 2 podat, ze:

,Blieg terminu gwarancji i rekojmi rozpoczyna sfe z dniem podpisania protokofu odbioru
koricowego lub od dnia protokolarnego stwierdzenia usuniecia usterek stwierdzonych w
toku odbioru koricowego i w tym dniu Wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢
Zamawiajgcemu niezbedny dokument gwarancyjny. ”

3. Z powyzszego postanowienia wprost wynika, ze Zamawiajgcy uznaje, ze dopiero usuniecie
usterek (i tak naprawde protokolarne potwierdzenie bezusterkowego wykonania) ma
znaczenie w kontekscie rozpoczecia biegu okresu gwarancji i rekojmi. Chociaz w ramach
innych postanowiet umowy Zamawiajgcy nie przewidziat wprost bezusterkowego odbioru
warunkujgcego rozliczenie inwestycji, to jednak na podstawie §8 ust. 2 projektowanych
postanowien umowy zasadna jest konstatacja dotyczaca braku konsekwencji po stronie
Zamawiajgcego, a takze dotyczaca dowolnosci w traktowaniu kwestii odpowiedzialnosci za
realizacje przedmiotu zamoéwienia. Na_podstawie analizy przywolanego postanowienia
umowy nalezy uznaé, ze wykonawcy powinni liczy¢ sie z tym, ze dopiero brak
jakichkolwiek usterek (a wiec wad nieistotnych, nie wptywajacych na mozliwosé
korzystania z przedmiotu zamdwienia) sprawi, Zze rozpocznie swoéj bieg okres
gwarancji i rekojmi — tego typu postanowienie nalezy zréwnaé¢ z pojeciem
bezusterkowego odbioru robét. W praktyce takie postanowienie (co wynika z
doswiadczenia Odwotujgcego) moze doprowadzi¢ do wyjatkowego i celowego przedtuzania
procedury odbiorowej, co generowac bedzie istotne koszty po stronie wykonawcy, ktdre sg
trudne do oszacowania na tym etapie procedury przetargowe;j.

4. Z powyzszych postanowien wynika, iz wystgpienie jakichkolwiek wad o charakterze
nieistotnym moze by¢ podstawg do opdznienia rozpoczecia biegu wskazanych terminéw, co
sprawia, ze czynnoS¢ Zamawiajgcego nalezy de facto zrowna¢ z wprowadzeniem

3 Tak KIO przyktadowo w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.



bezusterkowego wykonania przedmiotu umowy, analogicznego z bezusterkowym odbiorem —
jednoznacznie sankcjonowanego i wylgczonego w ramach postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego.

Powyzsze generuje sytuacje, w ktorej pomimo mozliwosci korzystania z efektu wykonanych
prac_przez Zamawiajgcego i pomimo potencjalnego istnienia chocby nieznacznych jedynie
uchybien w robotach realizowanych przez wykonawce, moze on nastepnie ponosi¢ wysokie
koszty w oczekiwaniu na rozpoczecie biequ terminu na zwrot zabezpieczenia oraz na
rozpoczecie biegu okresu gwarancji. Czyni to w konsekwencji projektowane przez
Zamawiajgcego postanowienia dotyczace czynnosci odbiorowych i wynikajgcych z nich
konsekwencji wprost nieprawidtowymi, co juz samo w sobie stanowi uchybienie przepisom
ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze nalezy wskazaé¢, ze poprzez tak uksztaltowane
postanowienia umowne Zamawiajacy uchyla sie od cigzacego na nim,
bezwzglednego obowigzku wynikajacego z tresci art. 647 KC, ktéry wskazuje, ze
jednym z podstawowych obowigzkow inwestora, w tym wypadku Zamawiajacego,
w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbiodr
wykonanych robdt jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (zamawiajacy) — wykonawca.
Stad tez, jakakolwiek praktyka uchylania sie przez inwestorow od tego obowigzku, w
szczegolnosci przy odbiorach koncowych, jest jednoznacznie sankcjonowana, zwtaszcza,
ze doswiadczenie realizacyjne pokazuje, ze na etapie odbioru robét moze dochodzi¢ do
sporow co do kwestii istnienia wad — w szczegdlnosci wad nieistotnych (usterek), a inwestorzy
wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia np. w celu nieuzasadnionego blokowania
wypfaty wynagrodzenia dla wykonawcy, czy — jak w tym przypadku — w celu wydtuzenia
okresu oczekiwania na rozpoczecie biegu okresu gwarancji i rekojmi - prébujgc wymusic
usuniecie rzekomych wad (takze nieistotnych) stwierdzonych podczas odbioréw, ktdre realnie
majq charakter nieznaczacych uchybien.

W orzecznictwie tymczasem jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o
roboty budowlane o niewykonaniu zobowigzania nie moZzna moéwi¢, jezeli
wykonawca wykonat roboty, lecz s one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter
wad. W konsekwencji niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego
odbioru robét (ktére w przypadku niniejszego postepowania nalezy rozpatrywa¢
analogicznie z bezusterkowym wykonaniem przedmiotu umowy), co potwierdza
jednolicie zaréwno orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sadow
powszechnych:

Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt II CNP 70/06

,Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o
wynagrodzenie, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotng, ti. czynigca je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiaiaca sie wyraznie umowie. Jezeli natomiast dzieto ma tylko wade

nieistotng, nalezy uznac, Ze jego oddanie powoduie, w mysl art. 642 & 1 KC, wymagalnosc

wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie o wynagrodzenie za dziefo.”.




e Wyrok SA w Bialymstoku z 04.04.2014 r.; sygn. akt I ACa 860/13:

~Wykonanie robot budowlanych z wadami nie moze by¢ utoZzsamiane z ich niewykonaniem i nie
rodzi po stronie zamawiajacego uprawnienia do odmowy odbioru robdt. Przyjmuje sie, Zze odmowa
odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia bedzie mogt byc¢
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady
bedg na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzZytkowania. Wobec zgfoszenia
zakoriczenia robot | braku uzasadnionych podstaw do odmowy odbioru, a takze do skorzystania z
uprawnienia do domagania sie obnizenia wynagrodzenia strona jest zobowigzana do odbioru robot
I do swiadczenia petnego wynagrodzenia wynikajacego z umowy.”

e Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12.2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:

LJedynie w sytuacji, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotna, tj. czynigca je niezdatnym do
zwyktego uzytku lub sprzeciwiajaca sie wyraZnie umowie, zamawiajgcy moze odmowic jego
odebrania. JeZeli natomiast dzieto ma tylko wade nieistotng, zamawiajacy nie_moze skutecznie
uchylic sie od odebrania dzieta. Te uwagi naleZy odniesc takze do umowy o wykonanie robot
budowlanych czy tez umowy o wykonanie remontu budynku.”

e Wyrok SA we Wroclawiu z 18.10.2012 r. I ACa 1046/12:

JPrzez wykonanie - oddanie dzieta (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec naleZy taka
sytuacje, gdy roboty zostaty wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dzieto lub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek i niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robot (wynika on z art. 647 KC), z ta bowiem chwilag nabywa on
uprawnienia z tytutu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MozZliwosc odstgpienia od
umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dziefo (roboty budowlane) posiada wady istotne.
Zgtaszane zarzuty odnoszgce sfe do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy
sporzadzenia protokotu koricowego odbioru robot powierzonych stronie powodowej, ani tez do
odstgpienia od umowy. Ewentualnie moglyby rodzic, o ile bylyby zasadne roszczenia z rekojmi i
gwarancji.”

e Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2019 r. (sygn. akt KIO
2017/19, KIO 2027/19):
~Stosownie do 647 k.c. przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem [ zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy
czynnosci zwigzanych z przygotowanie robot, w szczegoinosci do przekazania terenu budowy i
dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty umowionego wynagrodzenia. Z
powyzszego przepisu_wynika, iZ _jednym z podstawowych obowigzkdw zamawiajgcego jest
dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robdt. W sytuacji, zatem, gdy obiekt zostanie
wykonany zgodnie z projektem, obowigzujgcymi przepisami i sztukg budowlang oraz gdy zostanie
wydana pozytywna decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie, to w przypadku zgtoszenia obiektu do
odbioru zamawiajgcy winien do niego przystapic. Gdy natomiast w toku odbioru zostang
ujawnione_nieistotne wady (usterki), ktdre nie wptywaja na moZliwosc uZytkowania obiektu i sg
moZliwe do ich niezwlocznego usuniecia, nie powinno to uniemoZiiwiac odbioru obiektu,
zwtaszcza, gdy jest moZliwe przejecie obiektu i jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem.
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Zamawiajgcy winien w takim przypadku dokonac obioru i zakreslic termin na ich usuniecie.
Trudno, w sytuacji bardzo duzych obiektow i o duzej ich wartosci, jak objety przedmiotowym
zamowieniem, przyjac, aby w sytuacj, gdy obiekt jest w stanie umoZliwiajgcym jego
wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu drobnych usterek, niewpftywajacych w
Zadnej mierze na mozliwosc¢ korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacji
usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, co nie uniemoZliwia, ani ich
otwierania i zamykania, ani wykorzystania tego pomieszczenia zgodnie z przeznaczeniem i jest
znikomej wartosci na tle catego zamowienia) i np. obiekt zostanie przejety do uzytkowania, co jest
czestym zjawiskiem, odmowic racji wykonawcy, iz jest podstawa do jego odbioru koricowego.
Celem i zamiarem konstruowania stosunku prawnego powinno byc bowiem wywigzanie sie kazdej
ze stron z jej obowigzkow kontraktowych, uksztattowanych z uwzglednieniem obowigzujacych
pPIZepisow prawa i celu wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, ktorym jest
wybudowanie obiektu stuzacego do zatoZzonych celow (...).”

8. W doktrynie prawa zamdwien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sadéw powszechnych dominuje poglad, ze ustanawianie przez Zamawiajgcego
w umowie postanowien prowadzacych w istocie do doprowadzenia do odbioru
bezusterkowego, uzna¢ nalezy bezwzglednie za naruszenie podstawowych obowigzkow
inwestora, a takze podstawowych zasad systemu zaméwien publicznych. Okolicznosci te mogg
stanowi¢ uzasadniong podstawe do Zgdania uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego w trybie art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz postepowanie
jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Do analogicznych wnioskéw i skorelowanych z nimi konsekwencji nalezy doj$¢ w
ramach analizy postanowien niniejszego postepowania, w ktérym co prawda Zamawiajacy nie
uzaleznia uregulowania wynagrodzenia (w konsekwencji dokonania koficowego odbioru robdt)
od naprawienia wszystkich wad nieistotnych (usterek), ale niezaleznie od tego i w sposéb
niekonsekwentny wprowadza bezusterkowo$¢ w wykonaniu przedmiotu zamdwienia, co
prowadzi do analogicznego skutku. Nawet jesli przedmiot zamdwienia bedzie co do zasady
odebrany, to jednak wykonawca nie bedzie modgt skorzystaC ze swoich uprawnien
wynikajacych z dokonania przez Zamawiajgcego odbioru robot.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ
(projektowanych postanowien umowy) w nastepujacy sposéb:

e 88 ust. 2:

.Bieg terminu gwarancji i rekojmi rozpoczyna sie z dniem podpisania protokotu odbioru
koricowego lub od dnia protokolarnego stwierdzenia usuniecia #sterek wad istotnych
stwierdzonych w toku odbioru koricowego i w tym dniu Wykonawca jest zobowigzany
dostarczy¢ Zamawiajgcemu niezbedny dokument gwarancyjny.”



II. Zarzut dotyczacy klauzuli waloryzacyjnej — zarzut nr 2

1. Zamawiajagcy w ramach §9 projektowanych postanowien umowy dotyczacej waloryzacji
wynagrodzenia, wprowadzit klauzule o nastepujgcej tresci:

1. ,Zamawiajacy przewiduje moZliwosc¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia okreslonego w § 3 ust.5
Umowy — gdy zostata ona zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy | po uptywie roku
wykonywania umowy w nastepujacych przypadkach:

()

1.5, zmiany ceny materiatow lub kosztow zwiazanych z realizacja zamowienia,;
Poziom zmiany ceny materialow lub kosztow zwigzanych z realizacja
Zamowienia __uprawniajacy Strony Umowy do Zadania zmiany
wynagrodzenia ustala sie na 15 % w stosunku do poziomu cen tych samych
materiatow lub kosztow z dnia skfadania ofert. Poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia ustala sie na dzieri Zzaistnienia przestanki w postaci wzrostu
wynagrodzenia ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia o 15
%.

2. W sytuacji wystapienia okolicznosci wskazanych w ust 1 pkt 1.1 niniejszego paragrafu Wykonawca
jest uprawniony ztoZyc¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w zakresie pfatnosci
wynikajacych z faktur wystawionych po wejsciu w Zycie przepisow zmieniajgcych stawke podatku
od towarow i ustug. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i
wskazanie podstaw prawnych zmiany stawki podatku od towarow i ustug oraz
dokiadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia naleznego Wykonawcy po zmianie Umowy.

3. W sytuacji wystapienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 pkt 1.2 niniejszego paragrafu Wykonawca
jest uprawniony ztoZyc¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w zakresie pfatnosci
wynikajacych z faktur wystawionych po wejsciu w Zycie przepisow zmieniajgcych wysokosc
minimalnego wynagrodzenia za prace. Whniosek powinien zawieraé wyczerpujace
uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz dokfadne wyliczenie
kwoty wynagrodzenia naleZznego Wykonawcy po zmianie Umowy, w szczegolnosci
Wykonawca zobowigzuje sie wykazac zwigzek pomiedzy wnioskowana kwota
podwyZszenia wynaqrodzenia, a wplywem zmiany minimalnego wynagrodzenia za
prace na kalkulacje wynagrodzenia. Wniosek powinien obejmowac jedynie dodatkowe
faktyczne koszty realizacjii Umowy, ktore Wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku Zz
podwyzszeniem wysokosci pfacy minimalnej. Zamawiajacy oswiadcza, iz nie bedzie akceptowat
kosztow wynikajacych z podwyzZszenia wynagrodzeri pracownikom Wykonawcy, ktore nie s3
konieczne w celu ich dostosowania do wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, w
szczegolnosci koszty podwyzszenia wynagrodzenia w kwocie przewyzszajacej wysokosc placy
minimainej.

4. W sytuacji wystapienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 pkt 1.3 lub 1.4 niniejszego paragrafu
Wykonawca jest uprawniony ztoZyc¢ Zamawiajagcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w zakresie
pfatnosci wynikajacych z faktur wystawionych po zmianie zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne badZz zmianie zasad gromadzenia i wysokosci wpfat do pracowniczych planow
kapitatowych. Whniosek powinien zawieraé wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i
wskazanie podstaw prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia
Wykonawcy po zmianie Umowy, w szczeqgolnosci Wykonawca zobowigzuje sie wykazac
zZwigzek pomiedzy wnioskowanga kwota podwyZszenia wynaqgrodzenia a wplywem
Zmiany zasad, o ktorych mowa w ust.1 pkt 1.3 lub 1.4 niniejszego paragrafu na
kalkulacje wynagrodzenia.




5. Whniosek moze obejmowac jedynie dodatkowe koszty realizacii Umowy, ktore Wykonawca
obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang zasad, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1.3 lub 1.4
niniejszego paragrafu.

6. W sytuacji wzrostu ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia
powyzej 15% Wykonawca jest uprawniony zloZyé Zamawiajacemu pisemny wniosek o
zmiane Umowy w zakresie pfatnosci wynikajacych z faktur wystawionych po zmianie
ceny materiatlow lub kosztow zwiazanych z realizacja zamowienia. Wniosek powinien
zawierac wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz
doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie Umowy.

7. W sytuacji spadku ceny materiatow lub kosztow zwiazanych z realizacja zamowienia
powyzej 15% Zamawiajacy jest uprawniony ztoZyc Wykonawcy pisemna informacje o
zmiane Umowy w zakresie pfatnosci wynikajacych z faktur wystawionych po zmianie
ceny materiatlow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia. Informacja
powinna zawierac wyczerpujace uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw
prawnych oraz dokiadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie
Umowy.

8. Wysokosc wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w rozliczeniu czesciowym ulegnie waloryzacji o
zmiane wskaznika cen produkcii budowlano-montazowej, ustalanego przez Prezesa Gfownego
Urzedu Statystycznego i ogtaszanego w Dzienniku Urzedowym RP ,,Monitor Polski”. W przypadku
gadyby wskazniki przestaty byc dostepne, zastosowanie znajda inne, najbardziej zblizone, wskazniki
publikowane przez Prezesa GUS.

9. Wniosek o ktorym mowa w ust 5 i 6 mozna nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy (poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia); moZliwe jest
wprowadzanie kolejnych zmian wynagrodzenia z zastrzezeniem, ze bedg one wprowadzane nie
czesciej niz raz w roku .

10. Zmiana Umowy w zakresie zmiany wynagrodzenia z przyczyn okreslonych w ust. 1 pkt 1.1-1.4
obejmowac bedzie wytacznie pfatnosci za prace, ktorych w dniu zmiany odpowiednio stawki
podatku VAT, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace | skiadki na ubezpieczenia
spofeczne lub zdrowotne, jeszcze nie wykonano.

11. Obowigzek wykazania wptywu zmian, o ktorych mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu na zmiane
wynagrodzenia, o ktorym mowa w & 5 ust. 1 Umowy, nalezy do Wykonawcy pod rygorem odmowy
dokonania zmiany Umowy przez Zamawiajgcego.

12. Maksymaina wartos¢ poszczegolnej zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w
efekcie zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia, o
ktorych mowa w ust. 1 pkt 1.5 to 5% wynagrodzenia za zakres Przedmiotu umowy
niezrealizowany jeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez Zamawiajacego przed
dniem zloZenia wniosku, a f{aczna maksymalna wartoS¢ wszystkich zmian
wynagrodzenia, jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowieri o
Zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia to 2% wynagrodzenia
umownego za wykonanie cateqgo przedmiotu umowy.

13. Przez maksymalna wartosc korekt, o ktorej mowa w ust, 12 nalezy rozumiec¢ wartos¢ wzrostu lub
spadku wynagrodzenia Wykonawcy wynikajgcg z waloryzadji.

14. Wartosc¢ zmiany wynagrodzenia o ktorej mowa w ust. 1 pkt 1.5 okresla sie na podstawie wzoru:
Wz = (W x F)/100, przy czym:

W - wynagrodzenie netto za zakres Przedmiotu Umowy, za zakres Przedmiotu umowy niezrealizowany
jeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez Zamawiajacego przed dniem ztoZzenia wniosku,

F — srednia arytmetyczna czterech nastepujacych po sobie wartosci zmiany cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacig Przedmiotu umowy wynikajacych z komunikatow Prezesa GUS;



15, Postanowieri umownych w zakresie waloryzacji nie stosuje sie od chwili osiggniecia limitu, o
ktorym mowa w ust. 12.

16. Wykonawca, ktorego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1 pkt 1.5, zobowigzany jest
do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie
odpowiadajacym zmianom cen materiatow lub kosztow dotyczacych zobowigzania podwykonawcy.”

2. W tym miejscu Odwotujacy nadmienia, ze pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledna
swobode co do ustalenia szczegétdw zwigzanych z wprowadzanym mechanizmem
waloryzacyjnym, w tym co do maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia na skutek wdrozenia
klauzul waloryzacyjnych, to swoboda Zamawiajgcego nie ma w tym przypadku charakteru
nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem ustawodawcy taka swoboda podyktowana byta bowiem
wytgcznie tym, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do
specyfiki zamdwienia, majgc mozliwo$¢ dobrania najskuteczniejszych wskaznikdw waloryzacyjnych
(zob. Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy — Prawo zamodwien publicznych, Sejm VIII
kadencji, druk Nr 3624, s. 84). Postanowienia waloryzacyjne nie mogg jednak
sprowadzac¢ sie jedynie do formalnego wypeinienia obowigzku ich zawarcia w
umowie, lecz powinny pozwala¢ na rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji
zamowienia. Jak podkreslono przy tym, w dokumencie pn. Przyktadowe klauzule waloryzacyjne
dla sektora budownictwa, opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych:
« W obecnej sytuacji rynkowej w sektorze budownictwa, charakteryzujgcej sie m.in. dynamicznymi
zmianami cen towarow i ustug, problemami z realizacja dostaw produktow i ich komponentow, a
takze brakami kadrowymi, prawidfowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji
umownej nabiera szczegolnego znaczenia i jest niezwykle istotne dla uczestnikow
rynku zamowieri publicznych”.

3. Co za tym idzie, wprowadzajgc klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zamdwienie publiczne
Zamawiajacy podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatal podczas
danej realizacji. Idea mechanizmu waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie
wdrozona, nie mogac by¢ limitowang poprzez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajgce badz
wylaczajgce jej skutecznos¢. Co wiecej, a co wynika z ogdlnych zasad udzielania zaméwien
publicznych, formutujgc klauzule waloryzacyjne Zamawiajacy podporzadkowany jest tez
zasadzie proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktora w odniesieniu do omawianego
postanowienia umownego ustali¢ czy okreslony przez Zamawiajacego limit waloryzowanych kwot
pozwoli na realne przywrdcenie réwnowagi ekonomicznej stron stosunku zobowigzaniowego.

4. Odwotujgcy zwraca uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki
waloryzacji stanowig konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu
przywrocenia stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamoéwienie
publiczne, ktéry moze zosta¢ zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktére
zadna ze stron stosunku prawnego nie ma wptywu. Istnienie koniecznosci uwzglednienia w
umowach o zamdwienie publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowac wiec stan
podwyzszonego ryzyka wystepujacego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za
zadanie minimalizowa¢ negatywne konsekwencje zaistnienia okolicznosci, na ktére strony nie maja
wplywu. Ostatecznie, uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia
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wykonawcy w poréwnaniu z rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktorych
wartos¢ byla oszacowana na wczesniejszym etapie, tj. zanim doszto do istotnej zmiany.

5. Odwotujacy celowo postuguje sie sformutowaniami ogdlnymi, takimi jak ,ekwiwalentnos¢” czy
Jurealnienie”, poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu klauzula waloryzacyjna nie stanowi
wytgcznie o koniecznosci podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci bowiem od
okolicznosci, moze przeciez odnosi¢ sie zaréwno do podwyzszenia, jak i do obnizenia
wynagrodzenia. W konsekwencji, zapewniona jest réwno$¢ stron stosunku prawnego i rozktad
ryzyk kontraktowych, z korzyscig zaréwno dla wykonawcy, jak i zamawiajgcego.

6. Urealnienie poziomu wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie rownego (czy chocby
symetrycznego) rozktadu ryzyk kontraktowych zyskuje na znaczeniu w szczegdlnosci w aktualnej
sytuacji gospodarczej. Ostatnie kilkanascie miesiecy przyniosto branzy budowlanej wiele
kluczowych zmian, ktére w istotny sposdb zmienity podejscie wykonawcoéw do sktadanych w
postepowaniach ofert. Negatywne skutki trwajgcej wojny, chociaz nie jest to juz okolicznosc¢
nowa, tylko trwajgca od wielu miesiecy, nie tylko w dalszym ciggu nie omijajg rynku budowlanego,
ale oddziatujg na niego w sposéb i w skali dotychczas niewystepujacej, co wiaze sie chociazby z
wahaniami cen surowcdw i materiatéw czy zwiekszonymi kosztami pozyskania sity roboczej. W
konsekwencji, wykonawcy przystepujagc do procesu ofertowania tym bardziej musza miec
pewnos$¢ realnych gwarancji minimalizacji skutkéw ekonomicznych zwigzanych z
mozliwymi dalszymi zmianami sytuacji gospodarczej, ktorych nie mozna obecnie
przewidzie¢, a ktére moga wystgpi¢ w okresie realizacji przedmiotowego zamdwienia.

7. W przedmiocie dynamicznych zmian na rynku budowlanym obszernie wypowiedzieli siec w ostatnim
czasie autorzy raportu branzowego pt. ,Wybuch wojny w Ukrainie a wzrost kosztow realizacji
inwestycji budowlanych w Polsce” opracowanym wspolnie przez Partnera Technicznego (CCM)
oraz Partnera Prawnego (DLA Piper)*. Raport uwzglednia wszystkie najwazniejsze dane dotyczace
zmian cen kluczowych surowcéw i materiatow wykorzystywanych w budownictwie za okres 24
lutego 2022 r. — 24 lutego 2023 r. Wydanie raportu poprzedzone zostato badaniem rynku, ktére
objeto m.in. wszystkie firmy zrzeszone w Polskim Zwigzku Pracodawcow Budownictwa,
ogolnopolskiej organizacji firm infrastrukturalnych i budowlanych. Odpowiedzi respondentow
wskazujg wprost na istotny wzrost kosztdw ponoszonych przez wykonawcow w branzy
budowlanej, ale i na wiele dodatkowych czynnikéw wptywajgcych na ogdlne pogorszenie sytuaciji.

* Dostep do Raportu: https://ccmanagement.pl/raport-ccm-i-dla-piper-wybuch-wojny-w-ukrainie-a-wzrost-kosztow-realizacji-
inwestycji-budowlanych-w-polsce/
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1. W jaki sposdb wybuch wojny w Ukrainie wplynal na realizowane przez
Panistwa kontrakty budowlane, poczawszy od momentu eskalacji zbrojnego
konfliktu w Ukrainie (24.02.2022 r.)? (prosimy wybrac kilka)

] Odphyw wykwalifikowanych
4% pracownikiw
8%
B wirost cen materialéw budow anych
n Ogdlmy wzrost kosztdw realizac)
inwestyeji budowlanych

1804 Przerwane lancuchy dostaw
10% (brak mozliwedci zakupu
; okredlonych materiabéw)
Przerwane lancuchy dostaw
[znaczne opdinienia w dostawach

okredlonych materiabéw)
Zadne z powyiszych

Inne

2. 0 ile procent wzrosly koszty realizowanych przez Pafistwa kontraktow
budowlanych, poczgwszy od momentu eskalacji zbrojnego konfliktu w Ukrainie?
(prosimy wybraé jedno)

NN
N
m——

Jak wskazujg dalej autorzy raportu, , W pierwszych tygodniach od wybuchu wojny w lutym 2022
roku ceny ropy naftowej i asfaltow drogowych wzrosty o okofo 30 proc. W tym czasie cena paliwa
ON wrosta o ponad 40 proc., natomiast cena wegla (ARA i RB) byta niemal dwukrotnie wyzsza niz
przed inwazjg Rosji na Ukraine. Choc ceny wszystkich analizowanych gatunkow ropy naftowej
wrdcity do poziomu sprzed wojny juz na przetomie lipca i sierpnia 2022 roku, nie odnotowano
rownie szybkich spadkow cen materiatow ropopochodnych, w tym asfaltow drogowych oraz paliw.
Ceny asfaltow wrdcity do poziomu notowanego przed 24 lutego dopiero w grudniu 2022 roku. Z
kolei ceny paliw, stanowigcych istotny koszt robot budowlanych, nadal utrzymuja sie na poziomie
co najmniej 20 proc. wyzszym niz przed rokiem”.

1) wprowadzenie do klauzuli waloryzacyjnej limitu waloryzacji na poziomie zaledwie
2%

Przektadajac wszystkie powyzsze uwagi na grunt skarzonego postanowienia, Odwotujacy
akcentuje nastepujace uchybienia dotyczace zastosowanego przez Zamawiajgcego limitu zmian
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10.

11.

12.

wynagrodzenia na podstawie klauzuli waloryzacyjnej okreSlonego na poziomie zaledwie 2%
wynagrodzenia umownego.

Odwotujacy w tym miejscu wskazuje, ze postanowienia dotyczace mechanizmu waloryzacyjnego
powinny odnosi¢ sie do kluczowych materialdw czy kosztow zwigzanych z dang
inwestycjg i nie mogg by¢ oderwane od zakresu i skali realizacji oraz celu wprowadzanego
mechanizmu, bazujgcego przede wszystkim na adekwatnosci i realnosci.

Jak podkresla sie w tym aspekcie w doktrynie: Zamawiajacy, wprowadzajgc do umowy
odpowiednig klauzule, ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementow, majac na wzgledzie w
szczegoinosci: specyfike zamowienia (np. w zakresie okreslenia, jakie elementy materiatow i
kosztow sa kluczowe i w praktyce podlegaja duzym wahaniom) (...). Rowniez zmiany
cen materialow muszg dotyczyc¢ tych, ktore znajduja zastosowanie do wykonania
zamowienia, przy czym wydaje sie, Ze pojecie materialow nalezy rozumiec szeroko. W
przypadku umowy na roboty budowlane beda to m.in. wszelkie materiaty budowlane,
instalacyjne, elektryczne, ale tez surowce czy nawet urzadzenia do wbudowania (...)
[tak: Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022].

W tym aspekcie Odwotujacy zwraca uwage chociazby na nastepujgce materiaty i czynniki
kosztotwdrcze majace istotne znaczenie dla realizacji podobnych inwestycji, ktore podlegajq
znacznym wahaniom cenowym, i ktére to wahania winny by¢ niwelowane wiasnie
poprzez wdrozenie klauzul waloryzacyjnych:

Zestawienie 1: Zestawienie cen przyktadowych materiatow i czynnikow kosztotworczych
wplywajacych na realizacie podobnych inwestycjii wraz ze wskazaniem poziomu wzrostu cen
[opracowanie wiasne Odwotujacego sporzadzone przez Biuro Zakupdw, Jakosci i Ochrony Srodowiska
Budimex S.A.]

Legenda

Cena $r. styczen 2022
Cena 36 tydzien 2022

Kruszywa [PLN/t]
A=9% Cement [PLN/t]
60 480
47 51 A=15%
45 360
A=20% 375 431
30 240
20 24
15 I 120
0 0
1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q 1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q
2020 2021 2022 2020 2021 2022
Grys 8/11 [PLN/t]

Mieszanka 0/31,5 [PLN/t CEM II [PLN/t
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Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

Silikat gr. 24cm ki 15 [pln/szt.]

8,00 A= 91%
6,00 358 7,59
4,00
2,00
0,00

2020 2021 2022

Silikat gr. 2dcm ki 15 [pln/szt. ]

Energia elekryczna [PLN/MWh]

1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q
2020 2021 2022

Prefabrykat [PLN/t]

Gaz ziemny [€/MWh]

A=185%
g 1200,00 160,00 A=143%
g 900,00 / 627 1790 120,00 o1 21
S 600,00 A=55% 80,00
300,00 g —— 40,00
| 557
0,00 —=-I 0,00
2020 2021 2022 2020 2021 2022
s TGE_BASE (RDN) spot
TGE_BASE Y+1 (terminowy na nastepny rok) Gaz ziemny [€/MWh]
Olej napedowy [PLN/t]
7000 £=42% Kursy walut A=3%
4791 || 6785 /00
5250 4,57 5
e 4,50 5 4,72
3500
3,00 A=16%
1750 —_——
1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q 0,00
2020 2021 2022 2020 2021 2022
Olej napedowy [PLN/t] € ——
Stal [PLN/t] Beton [PLN/m3]
6000 A=14% 360 o
4500 270
4300 IRSS00 265 | 320
3000 180
1500 90
0

1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q 4Q 1Q 2Q 3Q
2020 2021 2022

Beton C30/37 [PLN/m3]

13. Odwotujacy podkresla, ze wedtug zrddet publikujgcych usrednione notowania wzrostéw cen jak
np. Sekocenbud, wzrosty cen za ostatni rok w budownictwie wyniosty okolo 18,7%,

czyli ponad dziewieciokrotho$¢ proponowanego przez Zamawiajacegqo

limitu

www.budimex.pl
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14.

15.

16.

17.

waloryzacji. Powyzsze dane odzwierciedlajg tylko wzrosty na przestrzeni jednego zamknietego
roku kalendarzowego, natomiast planowany termin realizacji kontraktu jest dtuzszy (36 miesiecy
od daty zawarcia umowy), wiec wzrosty te tym bardziej mogg wielokrotnie przekraczaé
proponowany przez Zamawiajgcego limit waloryzacji. Ustalony wiec przez Zamawiajgcego limit
waloryzacji jest oderwany od realiow rynkowych, na co wskazujg réwniez dane
przekazane w ramach cytowanego wczesniej Raportu dotyczacego wplywu wojny w
Ukrainie na wzrost kosztow realizacji inwestycji budowlanych w Polsce.

Oparcie mechanizmu waloryzacyjnego na zatozeniach poczynionych przez Zamawiajgcego
sprawia, ze rzeczony mechanizm waloryzacyjny jest de facto pozorny, stojgcy w konsekwencji w
sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy i trescig przepisu art. 439 ustawy Pzp. Mechanizm ten
abstrahuje tez od realiow rynkowych i tendencji makroekonomicznych, ktére zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25.10.2022 r. (sygn. akt KIO 2532/22, KIO 2536/22,
KIO 2544/22) stanowig jeden z elementéw bedacych podstawg oceny prawidtowosci dziatan
Zamawiajgcego w tym zakresie.

Wskazujac na obowigzujgce w budownictwie infrastrukturalnym tendencje rynkowe, Odwotujacy
podkres$la, ze najwiekszy publiczny Zamawiajacy w kraju, tj. GDDKiIA przewiduje
obecnie konsekwentnie we wszystkich realizowanych przez siebie kontraktach limit
waloryzacji na poziomie 10%. Jak wskazane zostato na oficjalnej stronie internetowej
GDDKiA: ,0Obecnie w umowach GDDKIA stosowany jest 10-procentowy limit waloryzacyjny.
Obejmuje on umowy zawierane na wszystkich etapach prac nad inwestycig drogowg, tj. od
opracowania dokumentacji przygotowawczej, poprzez projekt, az po roboty budowlane i nadzor
nad realizacig kontraktu. Taki limit waloryzacyjny obejmie tez dfugookresowe prace zwigzane z
utrzymaniem istniejgcych drog”. Taka tendencja obserwowana jest zresztg rowniez u innych
publicznych zamawiajacych zlecajgcych zaméwienia typu infrastrukturalnego.

Mato tego, podkreslenia wymaga, ze wskazany 10% limit waloryzacji, stanowigcy obecnie pewng
Lnorme” rynkowg jest wartoscig absolutnie minimalng, co obrazujg obecne postulaty branzy
budowlanej, ktéra domaga sie podwyzszenia limitu waloryzacji nawet do 20%, co — zgodnie z
wiedzg Odwotujacego — stanowi obecnie przedmiot rozméw i ustalen z przedstawicielami strony
zamawiajgcej (vide np.https://www.muratorplus.pl/biznes/wiesci-z-rynku/zbyt-niska-waloryzacja-

W- budownictwiezagraza-tysiacom-firm-branza-domaga-sie-zmian-rzad-milczy-aa-pUan-79yk-
wAJ9.html).
W konsekwencji, proponowany przez Zamawiajacego limit waloryzacji, czyni

przewidziany mechanizm waloryzacyjny nie tylko nieefektywnym, ale wrecz zupetnie
martwym. Takie dziatanie nie zastuguje na aprobate réwniez z tego wzgledu, ze nieefektywny
mechanizm waloryzacyjny oznacza¢ bedzie, ze rezerwy wynikajgce tak z braku mozliwosci
waloryzowania cen materiatow i elementéow kosztotworczych, wykonawcy zmuszeni beda
wkalkulowa¢ w cene ofertowg. W sposdb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla
samego Zamawiajgcego i celu prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci
wydatkowania $rodkéw publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci sktadanych
ofert.
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19.

20.

21.

Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposéb oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy
Pzp, ktérego zadaniem byto zabezpieczenie intereséw obu stron umowy, w tym réwniez intereséw
Zamawiajgcego. W tym kontekscie podkreslenia wymaga zwilaszcza to, ze prawidlowe
stosowanie klauzul waloryzacyjnych pozwala Zamawiajagcemu na ponoszenie
rzeczywistych kosztow wykonania zamoéwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym
z koniecznoscig ujecia w cenie ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zamowieri publicznych.
Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022).

2) wprowadzenie do klauzuli waloryzacyjnej tzw. ,,aktywatora” o wartosci 15%

W tresci proponowanej klauzuli waloryzacyjnej Zamawiajgcy podat, ze strony bedg mogty zadac
waloryzacji wynagrodzenia wylgcznie, gdy wskaznik zmiany, o ktdrym mowa w cytowanym
postanowieniu zmieni sie o poziom przekraczajacy +/- 15% — jezeli ceny produkcji budowlano
montazowej ogdtem, pozycja ,budowa budynkéow” w okresie od miesigca zawarcia Umowy, a
jezeli zawarcie Umowy nastgpito po 180 dniach od uptywu terminu skfadania ofert, od miesigca
Ztozenia oferty do miesigca zakonczenia robdt, za ktére nalezne jest to wynagrodzenie. Sens
zastosowania tego tzw. ,aktywatora” sprowadza sie wytgcznie do ograniczenia zaangazowania
(czasowego, ekonomicznego, osobowego) Stron umowy w procedowanie waloryzacji dla pewnych
kwot ograniczonych procentowo, jednak w zadnej mierze nie wynika z przepiséw ustawy Pzp. Jak
sie jednak okazuje, najczestsza praktyka zamawiajgcych zaktada catkowita rezygnacje z
zastosowania aktywatordw, z dwdch podstawowych wzgledow:

a) aktywatory nie zostaty uwzglednione jako elementy proponowanych klauzul waloryzacyjnych
w ramach przygotowanej przez Urzad Zamowien Publicznych publikacji z listopada 2022 r. pt.:
~Przyktadowe klauzule waloryzacyjne dla sektora budownictwa™, nie sg tez standardowo
uwzgledniane jako elementy klauzuli w postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA oraz
PKP PLK, wybranych jako referencyjne w omawianym dokumencie;

b) wskaznik referencyjny stuzagcy do wyliczenia wzoru waloryzacji, przy przyjeciu
zaproponowanego przez Zamawiajgcego modelu, moze nigdy nie znalez¢ zastosowania.

W przypadku, gdy wskaznik, o ktéorym mowa w §9 ust. 1 pkt 1.5 umowy zatrzyma sie w
referencyjnym okresie, miesigc do miesigca, np. na wartosci 14,9% lub mniej (co jest bardzo
prawdopodobne, niemal pewne) klauzula waloryzacyjna w ogole nie znajdzie zastosowania, bedzie
postanowieniem nieefektywnym, ale wrecz martwym, wbrew literalnemu brzmieniu przepisu
ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, wprowadzenie takiego dodatkowego warunku w postaci aktywatora
prowadzi do wniosku, ze wynagrodzenie wykonawcy moze w ogdle nie podlegac¢ waloryzacji — w
catosci, lub w okreslonej czesci. W realiach prowadzenia inwestycji budowlanych poprzez
wprowadzenie takich dodatkowych obostrzen zwigzanych ze skorzystaniem z
mechanizmu waloryzacji, Zamawiajacy nie dazy wiec do urealnienia tego mechanizmu

5 Plik z wytycznymi dostepny pod adresem: https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-sektora-
budownictwa
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22,

23.

24.

25.

i dostosowania go do specyfiki danej inwestycji, ale wrecz do jego unicestwienia.
Wykonawcy przystepujgc do niniejszego postepowania pozostajg wiec w niepewnosci czy
mechanizm waloryzacyjny w ogdle bedzie mdgt mie¢ zastosowanie, co stoi w sprzecznosci z
zatozeniem ustawodawcy wyartykutowanym poprzez tres¢ art. 439 ustawy Pzp. Doprowadzenie do
ustalenia aktywatora na tym poziomie w istocie prowadzi do catkowitej niemal eliminacji
mechanizmu waloryzacyjnego, wbrew przepisom ustawy Pzp.

3) uzaleznienie zastosowania mechanizmu waloryzacji od wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego i prawnego oraz dokladnego wyliczenia kwoty
wynagrodzenia

W odniesieniu do postanowien zawartych w §9 Odwotujgcy akcentuje kluczowe uchybienie
dotyczace jego tresci, wymagajgce zmiany celem zagwarantowania realnego charakteru klauzuli
waloryzacyjnej, a odnoszace sie do obowigzku wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i
prawnego oraz doktadnego wyliczenia kwoty wynagrodzenia naleznego Wykonawcy po zmianie
Umowy.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w tresci cytowanej klauzuli
waloryzacyjnej formutuje zobowigzanie, ktére w istocie jest otwartym, niedookreslonym zbiorem,
skrajnie subiektywnym i dopuszczajgcym mozliwos¢ dokonania catkowicie dowolnej oceny przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ -
przedktadajgc w tym celu odpowiednie dowody — ze do zmiany rzeczywiscie doszto. Zamawiajgcy
nie precyzuje jednak ani nie wyjasnia, co w jego ocenie stanowi ,wyczerpujgce uzasadnienie” oraz
co znaczy .doktadne wyliczenie” i do jakich wnioskdw analiza takich elementéw moze
Zamawiajgcego doprowadzi¢.

W szczegdlnosci Odwotujgcy zwraca uwage na bezspornos¢ stwierdzenia, ze Zamawiajgcy w
ramach sformutowanej przez siebie klauzuli waloryzacyjnej zamiescit szereg zasad ograniczajgcych
dowolnos¢ skorzystania z mechanizmu. Naleza do nich:

— zmiana cen materiatow lub kosztdw zwigzanych z realizacja umowy (odpowiednio ich
wzrost jak i obnizenie), wzgledem kosztu przyjetego w celu ustalenia wynagrodzenia
zawartego w ofercie,

— pierwsza waloryzacja bedzie dokonana po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy,
przy czym waloryzacja moze by¢ dokonana nie czesciej niz raz na 12 miesiecy,

— zZmiana wynagrodzenia nastgpi wytgcznie wtedy, gdy wartos¢ wskaznika GUS w zakresie
cen produkcji budowlano-montazowej bedzie wskazywata na wzrost lub spadek cen o co
najmniej 15 %,

- waloryzacja bedzie sie odbywata przy zastosowaniu wskaznika waloryzacji obliczonego
wedtug wzoru,

— laczna maksymalna wartoS¢ wszystkich zmian wynagrodzenia to 2% wynagrodzenia
wykonawcy.

Z powyzszego katalogu ,blokad” waloryzacji, najistotniejsze znaczenie praktyczne majg wysokosc
wskaznika GUS w zakresie cen produkcji budowlano-montazowej (tzw. , aktywator”), ustalony
obecnie na poziomie az 15%, sposob obliczenia wskaznika waloryzacji (podany wzdr) oraz
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maksymalna warto$¢ wszystkich zmian wynagrodzenia okres$lona na poziomie tylko 2%. W ocenie
Odwotujgcego, wszystkie powyzsze okolicznosci stanowig o uwzglednieniu w ramach mechanizmu
waloryzacyjnego dostatecznej i wystarczajacej liczby elementow weryfikowanych w ramach
procedury badania dopuszczalnosci zastosowania waloryzacji. Zastosowanie dodatkowej blokady w
postaci koniecznosci wykazania (za pomocg wyczerpujgcego uzasadnienia i dowodow) przetozenia
na wzrost kosztow realizacji umowy prowadzi do wniosku, ze Zamawiajqcy nie dazy wiec do
urealnienia mechanizmu waloryzacyjnego i dostosowania go do specyfiki danej
inwestycji, ale wrecz do jego unicestwienia. Wykonawcy przystepujgc do niniejszego
postepowania pozostajg wiec w niepewnosci czy mechanizm waloryzacyjny w ogdle bedzie mdogt
miec zastosowanie, co stoi w sprzeczno$ci z zatozeniem ustawodawcy wyartykutowanym poprzez
tres$¢ art. 439 ustawy Pzp. Ta niepewnos$¢ jest tym wieksza, ze skoro Zamawiajacy zdecydowat sie
na odwofanie do wskaznika GUS w zakresie cen produkcji budowlano — montazowej
(stanowigcego usredniony wspotczynnik), nie zas do odnoszenia sie do wskaznikow dotyczacych
konkretnych grup materiatéw, to trudno kazdorazowo przektadaé wysokos¢ tego wskaznika na
wzrost cen poszczegdlnych produktéw. Zamawiajgcy w zadnej mierze sposobu tych wyliczen i
wykazywania ,przetozenia” wskaznika GUS na zasadno$¢ waloryzacji dotyczacg poszczegdinych
produktéw, przy tym nie zdefiniowat.

26. Niezaleznie od powyzszego, przypomnienia wymaga, ze mechanizm waloryzacyjny stosowany jest
w celu urealnienia wynagrodzenia, co odnosi sie, z zaleznosci od konkretnych okolicznosci,
zaréwno do podwyzszenia jak i obnizenia wynagrodzenia wykonawcy. Tymczasem Zamawiajgcy, w
tresci §9 Umowy przewiduje obowigzek wykazania rzeczywistego wptywu zmiany cen materiatow
wytacznie przez wykonawce, nie uwzgledniajgc w tym kontek$cie swoich wiasnych zobowigzan.
Zobowigzanie wykonawcy zostato zatem sformutowane réwniez w sposob niesymetryczny.

4) ustalenie 5% maksymalnej wartosci poszczegdlnej zmiany wynagrodzenia za
niezrealizowany i nieodebrany zakres przedmiotu umowy

27. Odwotujgcy zwraca uwage, ze w tresci §9 ust. 12 projektowanych postanowien umowy
Zamawiajacy przewidziat, ze ,Maksymalna wartos¢ poszczegolnej zmiany wynagrodzenia, jaka
dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowient o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 1.5 to 5% wynagrodzenia za zakres
Przedmiotu umowy niezrealizowany jeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez
Zamawiajacego przed dniem ztozenia wniosku”. W ocenie Odwotujgcego ustalenie tego
procentowego poziomu od niezrealizowanego i nieodebranego jeszcze przedmiotu umowy (przed
ztozeniem wniosku o dokonanie waloryzacji) jest nielogiczne i niezrozumiate. Skoro dany zakres
przedmiotu umowy nie zostat jeszcze zrealizowany przez wykonawce, a zatem wykonawca nie
poniost kosztow, to w jaki sposob ma szczegdtowo wykazaC wzrost poniesionych kosztow i
uzasadni¢ wniosek o waloryzacje wynagrodzenia, jak tego oczekuje Zamawiajgcy? W ocenie
Odwotujacego takie postanowienie catkowicie wypacza sens mechanizmu waloryzacyjnego czynigc
go absolutnie fikcyjnym.

Niezaleznie od powyzszych uwag Odwolujacy zwraca roéwniez uwage na dwa istotne
niedopatrzenia w konstruowaniu mechanizmu waloryzacyjnego obcigzajacego
Zamawiajacego, a mianowicie:
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— brak okreslenia w ramach klauzuli waloryzacyjnej terminu poczatkowego, ktory
umozliwitby ustalenie ,punktu odniesienia” dla oceny wzrostu kosztéw; zgodnie z
art. 439 ust. 3 ustawy Pzp moment ten powinien byc¢ okreslony konkretna datg i co
do zasady — zgodnie z brzmieniem przepisu, powinna to by¢ data otwarcia ofert;

— brak okreslenia w ramach klauzuli waloryzacyjnej, jakie okresy bedaq
porownywane w zakresie wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej, o
ktorym mowa w § ust. 8 projektowanych postanowien umowy (czy chodzi o
wskaznik miesieczny, kwartalny czy roczny), w zwigzku z czym wykonawcy nie sg
w stanie ustali¢ realnosci wprowadzonego mechanizmu waloryzacyjnego.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznoéci wnosze o modyfikacje tresci SWZ
(projektowanych postanowien umowy) w nastepujacy sposob (proponowane zmiany
zostaly podkreslone i pogrubione):

¢ 89 projektowanych postanowien umowy:

1., Zamawiajacy przewiduje mozliwosc zmiany wysokosci wynagrodzenia okreslonego w § 3 ust.5
Umowy — gdy zostata ona zawarta na okres dfuzszy niz 6 miesiecy i po uptywie roku wykonywania
umowy w nastepujgcych przypadkach:

()

1.5. zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia; Poziom zmiany
ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia uprawniajacy Strony
Umowy do Zgdania zmiany wynagrodzenia ustala sie na 35 3% w stosunku do poziomu
cen tych samych materiatow lub kosztow z dnia sktadania ofert. Poczatkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia ustala sie na dzieri zaistnienia przestanki w postaci
wzrostu wynagrodzenia ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia o
15 3%.

2. W sytuacji wystapienia okolicznosci wskazanych w ust 1 pkt 1.1 niniejszego paragrafu
Wykonawca jest uprawniony ztozy¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w
zakresie pfatnosci wynikajacych =z faktur wystawionych po wejsciu w Zycie przepisow
zmieniajagcych stawke podatku od towarow i ustug. Wfesek—pewinfen—zawieraé
WEZerpHjgce-zasadnieniefaktycznei-wskazanie-podstaw—prawnych-zmHany-stawld

7

2 W sytuacji wystapienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 pkt 1.2 niniejszego paragrafu Wykonawca
Jjest uprawniony ztoZy¢ Zamawiajgcemu p/'semny wniosek o zmiane Umowy w zakresie pfatnosci
wynikajacych z faktur wystawionych po wejsciu w Zycie przepisow zmieniajgcych wysokosc

m/n/ma/nego Wynagrodzen/a za  prace. %fesek—pemmen—zamerac—wyezefpwaee




L W sytuacji wystapienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 pkt 1.3 lub 1.4 niniejszego paragrafu
Wykonawca jest uprawniony ztozy¢ Zamawiajagcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w zakresie
ptatnosci wynikajacych z faktur wystawionych po zmianie zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne badz zmianie zasad gromadzenia i wysokosci wplat do pracowniczych planow

kap/ta/owych Wrieselk—poewinien—zawierac—wyczerptifgee—uzasadnienie—falktyezne—i

. Wniosek moze obejmowac jedynie dodatkowe koszty realizacji Umowy, ktore Wykonawca
obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang zasad, o ktorych mowa w ust, 1 pkt 1.3 lub 1.4
niniejszego paragrafu.

- W sytuacji wzrostu ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjig zamowienia powyzej 18
3% Wykonawca jest uprawniony ztoZy¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o zmiane Umowy w
zakresie pfatnosci wynikajacych z faktur wystawionych po zmianie ceny materiatow lub kosztow
ZW/azanych Z realizacja zamOW/en/a Whriosek—poewinfen—zawieraé—wyeczerpujaee

-~ et ? It : ol 2 ,

. W sytuacji spadku ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia powyzej 286
3% Zamawiajgcy jest uprawniony ztozy¢ Wykonawcy pisemna informacje o zmiane Umowy w
zakresie pfatnosci wynikajacych z faktur wystawionych po zmianie ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia. Informacja powinna zawierac wyczerpujgce uzasadnienie
faktyczne | wskazanie podstaw prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia
Wykonawcy po zmianie Umowy.

. Wysokosc¢ wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w rozliczeniu czesciowym ulegnie waloryzacji o
zmiane wskaznika cen produkcii budowlano-montazowej, ustalanego przez Prezesa Gfownego
Urzedu Statystycznego i ogtaszanego w Dzienniku Urzedowym RP ,,Monitor Polski”. W przypadku
gadyby wskazniki przestaty byc dostepne, zastosowanie znajda inne, najbardziej zblizone, wskazniki
publikowane przez Prezesa GUS.

. Whniosek o ktorym mowa w ust 57 6 mozna nie wczesniej niz po uptywie 12 miesiecy od dnia
zawarcia umowy (poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia); moZliwe jest
wprowadzanie kolejnych zmian wynagrodzenia z zastrzeZeniem, Ze bedg one wprowadzane nie
czesciej niz raz w roku.

10. Zmiana Umowy w zakresie zmiany wynagrodzenia z przyczyn okresfonych w ust, 1 pkt 1.1-1.4

obejmowac bedzie wytacznie pfatnosci za prace, ktorych w dniu zmiany odpowiednio stawki
podatku VAT, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace | skiadki na ubezpieczenia
spofeczne lub zdrowotne, jeszcze nie wykonano.

11. Obowigzek wykazania wplywu zmian, o ktorych mowa w ust, 1 niniejszego paragrafu na zmiane

wynagrodzenia, o ktérym mowa w & 5 ust. 1 Umowy, nalezy do Wykonawcy pod rygorem odmowy
dokonan/a zmiany Umowy przez Zama W/a]qcego

preez—Zamawiajacego—preed—dniem—zloienia—wnioski,—a /aczna maksyma/na wartos

wszystkich zmian wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
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postanowier o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia to 2 10% wynagrodzenia
umownego za wykonanie catego przedmiotu umowy.

13. Przez maksymaing wartosc korekt, o ktorej mowa w ust. 12 nalezy rozumiec wartos¢ wzrostu lub
spadku wynagrodzenia Wykonawcy wynikajgcg z waloryzacji.

14. Wartos¢ zmiany wynagrodzenia o ktorej mowa w ust. 1 pkt 1.5 okresla sie na podstawie wzoru:
Wz = (W x F)/100, przy czym:

W - wynagrodzenie netto za zakres Przedmiotu Umowy, za zakres Przedmiotu umowy niezrealizowany
Jjeszcze przez Wykonawce i nieodebrany przez Zamawiajgcego przed dniem ztoZenia wniosku,

F — srednia arytmetyczna czterech nastepujacych po sobie wartosci zmiany cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacja Przedmiotu umowy wynikajacych z komunikatow Prezesa GUS;

15, Postanowieri umownych w zakresie waloryzacji nie stosuje sie od chwili osiggniecia limitu, o
ktorym mowa w ust. 12.

16. Wykonawca, ktdrego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust, 1 pkt 1.5, zobowigzany jest
do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie
odpowiadajacym zmianom cen materiatow lub kosztow dotyczacych zobowigzania podwykonawcy.”

Ponadto, Odwotujacy wnosi o okreslenie nastepujacych elementow:

- terminu poczatkowego, ktory umozliwitby ustalenie ,punktu odniesienia” dla
oceny wzrostu kosztow zgodnie z art. 439 ust. 3 ustawy;

— jakie okresy beda poré6wnywane w zakresie wskaznika cen produkcji budowlano-
montazowej, o ktdrym mowa w § ust. 8 projektowanych postanowien umowy (czy
chodzi o wskaznik miesieczny, kwartalny czy roczny).

III. Zarzut dotyczacy mozliwosci zmiany terminu realizacji przedmiotu umowy
w przypadku zaistnienia okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajacy, jednakze bez mozliwosci zmiany wynagrodzenia (zarzut nr 3)

1. Zamawiajacy w ramach projektowanych postanowien Umowy, w §14 ust. 1 pkt 1.1. podat, ze:

LZgodnie z art, 454 Prawa Zamodwieri Publicznych niedopuszczalna jest pod rygorem
niewaznosci zmiana postanowier zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, za wyjatkiem przypadkow dotyczacych:

1. Terminu realizacji przedmiotu umowy, ktory moze ulec zmianie w przypadku:

1.1. jezeli przyczyny, z powodu ktdrych bedzie zagroZone dotrzymanie terminu zakoriczenia robot
beda nastepstwem okolicznosci, za ktdre odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy, w
szczegdinosci beda nastepstwem nieterminowego przekazania Terenu budowy, koniecznosci
zmian dokumentacji projektowej w zakresie, w jakim ww. okolicznosci miaty lub beda mogty
miec wplyw na dotrzymanie terminu zakoriczenia robot;”

2. W ramach cytowanych projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy w sposdb bardzo
ogolny i wybidrczy potraktowat kwestie dopuszczenia mozliwosci podwyzszenia lub obnizenia
wynagrodzenia ograniczajac jg wytacznie do przypadku okreslonego w ust. 3 §14, w ktérym
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wskazano, ze niedopuszczalna jest pod rygorem niewaznosci zmiana postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy, za
wyjatkiem ,,Zmiany wynagrodzenia wynikajacego z koniecznosci ograniczenia lub rozszerzenia
zakresu rzeczowego przedmiotu zamowienia oraz w przypadku ustawowej zmiany stawki
podatku VAT.”

Poprzez ograniczenie mozliwosci podwyzszenia lub obnizenia wynagrodzenia, Zamawiajgcy za
pomocg przewidzianej w cytowanym postanowieniu konstrukcji usituje w sposob
nieuprawniony wptyngé na sposoéb realizacji przedmiotu zamdwienia, przewidujac a contrario,
ze w innych poza wymienionymi przypadkami nie bedzie mozliwe obnizenie ani podwyzszenie
wynagrodzenia.

W tym miejscu Odwotujacy nadmienia, ze zasada swobody umoéw, wyrazona w art. 353! KC,
na gruncie zaméwien publicznych doznaje trojakiego ograniczenia: po pierwsze - Zamawiajacy
nie moze swobodnie wybrac kontrahenta, po drugie - Zamawiajacy okresla zasady, na ktérych
zamierza zawrzeC umowe, po trzecie - strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz
zawartej. Zamawiajacemu przystuguje prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia
warunkow umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamodwienia
zgodnie z jego obiektywnie uzasadnionymi potrzebami. Jednak uprawnienie Zamawiajgcego
do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze on swego
prawa podmiotowego naduzywaé. Zamawiajgcy moze ustali¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie
lub zasadom wspotzycia spotecznego oraz nie moze on czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory
by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego (art. 353! oraz art. 5 KC).

Jednoczesnie, wynagrodzenie ustalone w tym zamdwieniu publicznym ma charakter
ryczattowy. Z takim charakterem wynagrodzenia taczy sie istotne ryzyko obcigzajgce
wykonawce, ktdry co do zasady zobowigzany jest do wykonania przedmiotu zaméwienia za
umowiong, okreslong ryczattowo kwote. Z tej tez przyczyny, poniewaz wykonawcy muszg
liczy¢ sie z poniesieniem istotnego ryzyka majacego zwigzek juz z samym modelem
wynagrodzenia, zupetnie niezasadne jest uzupetnianie tego mechanizmu o dodatkowe ryzyka,
ktére w sposdb zupetnie uznaniowy i zalezny od woli i intencji Zamawiajgcego ksztattujg
dodatkowe zobowigzania wykonawcy, w dodatku w sposéb absolutnie niewspétmierny. W tym
przypadku mowa o ograniczeniu mozliwosci podwyzszenia czy obnizenia wynagrodzenia z
innych przyczyn niz te wymienione w ramach klauzuli cytowanej w §14 ust. 3 projektu
umowy.

Jednoczesnie w tym miejscu Odwotujgcy przypomina, ze takie elementy zobowigzania
wyrazonego w ofercie jak cena catkowita, termin realizacji, zakres zobowigzania czy nawet
podmiot realizujgcy $wiadczenie mogg podlega¢ zmianom na zasadach okreSlonych przez
ustawodawce w ramach art. 455 ust. 1 ustawy Pzp. Umowne ograniczanie zmian tak istotnego
elementu jak wysoko$¢ wynagrodzenia stoi zatem w sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp.
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7.

W ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do §14 projektowanych postanowien Umowy mamy do
czynienia z postanowieniami przerzucajgcymi na wykonawcow ryzyka zupetnie niemozliwe do
przewidzenia, ustalane w sposéb w petni dyskrecjonalny i zalezny od woli i intencji Zamawiajgcego,
w dodatku uksztattowanymi bez symetrycznego uregulowania sytuacji wykonawcy. Stad
Odwotujacy wnosi o doprowadzenie omawianych klauzul do stanu, w ktérym wyeliminowane
zostanie dziatanie na zasadzie uznaniowosci, a klauzula przybierze forme zgodng z zasadami
wspotzycia spotecznego, rownowagi stron, swobody umoéw, wspotdziatania i wtasciwoscig stosunku
prawnego, rowniez w zakresie maksymalnego wynagrodzenia, ktére bedzie nalezne wykonawcy w
przypadku wydania polecenia zawieszenia wykonywania obowigzkéw wynikajgcych z umowy.

Biorac pod uwage wszystkie powyZsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ

(projektowanych postanowien Umowy) w nastepujacy sposéb:

e §l14 ust. 3:
LZmiany wynagrodzenia wynikajacego z koniecznosci ograniczenia lub rozszerzenia zakresu
rzeczowego przedmiotu zamowienia oraz w przypadku ustawowej zmiany stawki podatku VAT.
Ponadto, dopuszcza sie mozZliwosc¢ podwyzZszenia lub obnizenia wynagrodzenia w
granicach unormowania art. 455 ustawy Pzp oraz w przypadku majacej wplyw na
koszty wykonania Przedmiotu umowy zmiany.”

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkéw ochrony

prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o uwzglednienie

odwotania.

Zalaczniki:

1. Pelnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
2. Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

3. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Dokument podpisany/przez
Magdal ena M aksiofiiuk
Data: 2023.11.13 211:24:09 CET
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