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CML Construction Services Sp.z 0.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw/Polska

Pruszkow, dnia 15 maja 2023 r.

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

Zamawiajacy: Gdanski Uniwersytet Medyczny
ul. M. Sktodowskiej-Curie 3, 80-210Gdansk
E-mail: tomasz.krysiak@gumed.edu.pl
Tel.: +48 583491234Faks: +48 583491224

Odwotujacy: STRABAG Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 08-500 Pruszkow,
reprezentowany przez radce prawnego Krzysztofa Misiewicza,
adres do korespondencji: ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
telefon: + 48 609 04 33 22
e-mail: krzysztof.misiewicz@bauholding.com

Kopie odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 15 maja 2023 r. droga elektroniczng na
adres e-mail: zam.pub@tomaszow-maz.pl.

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci zamowienia réwnej lub
przekraczajgcej progi unijne prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
robét budowlanych pn. ,Budowa Uniwersyteckiego Centrum Stomatologicznego Gdariskiego
Uniwersytetu Medycznego przy ul. M. Sktodowskiej — Curie w Gdarnisku”. Numer referencyjny:
GUM2023ZP0039.

Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 3 maja 2023 r. pod numerem 2023/S 056-166141.

Odwotanie sktadane jest w postepowaniu, w ktérym warto$¢ zamowienia przekracza progi unijne.

ODWOLANIE

Niniejszym dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) w imieniu
i na rzecz STRABAG Sp. z 0.0. na podstawie na podstawie art. 513 pkt 1, art. 515 ust. 2 pkt 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamdwien publicznych, zwanej w dalszej czesci
,PZP”, wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na wykonanie robét budowlanych pn. ,,Budowa Uniwersyteckiego
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Centrum Stomatologicznego Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego przy ul. M.
Skiodowskiej — Curie w Gdansku” (dalej: Postepowanie).

I. Termin.

3 maja 2023 r. zostato opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamowieniu i w raz z tym opublikowane na stronie internetowej zostaty dokumenty
w postaci SWZ oraz zatgcznikow.

Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie w dniu 15 maja 2023 r. Odwotujgcy czyni zado$é
wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1 pzp w zw. z art. 509 ust. 1 pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo
wymaganym terminie.

Il. Zarzuty.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 16 pkt 1i 3 PZP w zw. z art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 647 Kodeksu cywilnego
(dalej ,KC”) poprzez ustalenie w § 16 ust. 3 lit d) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 4
do SWZ mozliwosci odmowy dokonania przez Zamawiajgcego odbioru koncowego Dostawy
w przypadku stwierdzenia jakichkolwiek wad co wskazuje na bezusterkowy charakter odbioru
koncowego Dostawy, podczas gdy w swietle art. 647 KC w przypadku wystgpienia wad
nieistotnych nie mozna méwi¢ o niewykonaniu zobowigzania, a obowigzkiem inwestora
(Zamawiajgcego) jest dokonanie odbioru robét, a uchylenie sie od tego obowigzku mozliwe
jest wytgcznie w przypadku, gdy przedmiot umowy obarczony jest wadami istotnymi. W
przypadku wystgpienia wad nieistotnych inwestor (Zamawiajgcy) zobowigzany jest dokonac
odbioru oraz wyznaczy¢ odpowiedni termin na usuniecie wad stwierdzonych w toku odbioru
koncowego.

2. Naruszenie art. 433 pkt 4 PZP poprzez dopuszczenie w § 34 ust. 3 wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ, mozliwosci ograniczenia przedmiotu zamdwienia przez
Zamawiajgcego poprzez zastrzezenie mozliwosci zrezygnowania z wykonania robét, bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron, podczas gdy jest to
niedopuszczalne w Swietle wyzej przywotanego przepisu PZP.

3. Naruszenie art. 439 ust. 1i 2 pkt 1,2, 3i4 PZP w zw. z art. 16 pkt 2 i 3 PZP, art. 353! kc
poprzez uksztattowanie zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy (waloryzacji wynagrodzenia) w § 33 ust. 10 pkt 2, § 22 ust. 11 lit a), § 33 ust. 13
wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ, w taki sposob, ze nie spetnia ona
wymagan okreslonych w wyzej przywotanym przepisie PZP, przez co jawi sie jako pozorna,
nieprzejrzysta, nieproporcjonalna oraz uksztattowana z naruszeniem zasad wspofzycia
spotecznego i celami waloryzaciji, tj.:
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1) Przewiduje waloryzacje po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy podczas
gdy aktualne brzmienie art. 439 ust. 1 PZP zaktada stato$¢ umoéw zawieranych do 6
miesiecy a tym samym wskazuje, ze waloryzacja powinna sie odby¢ po okresie 6
miesiecy od daty zawarcia umowy;

2)  Brakjednoznacznego okreslenia okresow, w ktorych bedzie nastepowac waloryzacja.
Zamawiajgcy wskazat, ze przewiduje waloryzacje po raz pierwszy po 12 miesigcach
obowigzywania umowy a nie wskazat, kiedy nastgpi kolejna waloryzacja. W pewien
sposob domniemywaé mozna, Ze intencjg Zamawiajgcego byto aby waloryzacje
odbywaty sie w okresach 12 miesiecznych, co przy terminie realizacji wynoszgcym
21 miesigce wyklucza waloryzacje okresowg a oznacza, ze pierwsza waloryzacja
bedzie jedyng i jednorazowg waloryzacja;

3) Brak ustalenia maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
Zamawiajgcy w efekcie zastosowania klauzuli waloryzacyjnej

4)  Nieuzasadnione i nielogiczne potgczenie waloryzacji wskaznikowej z waloryzacjg w
oparciu o wzrost rzeczywistych kosztéw poprzez wprowadzenie wymogu wykazania
wplywu rzeczywistych zmian kosztow i przedtozenia dokumentéw rzeczowych i
finansowych wykazujgcych wzrostu kosztow podczas gdy aktywacja waloryzacji jak i
wyliczenie warto$ci waloryzacji ma sie odbywa¢ wskaznikowo a nie na podstawie
rzeczywistej zmiany kosztow;

5) Wprowadzenie z wykorzystaniem pozycji dominujgcej Zamawiajgcego
nieproporcjonalnego wskaznika korygujgcego na poziomie 0,3. Przyjecie
wspotczynnik korygujgcego na poziomie 0,3 oznacza, ze Wykonawca ma poniesé
70% ryzyka wzrostu cen a Zamawiajgcy jedynie 30%, przy czym do 4% (limit
aktywacji waloryzacji) Wykonawca ponosi 100% ryzyka wzrostu cen. Oznacz to, ze
Wykonawca ma ponies$¢ znaczng czesé ryzyka wzrostu cen (do 4% wzrostu 100%, a
powyzej 4% wzrostu 70%) co jest nieproporcjonalne oraz sprzeczne celem art. 439
PZP.

4. Naruszenie art. 16 pkt 1-3 PZP i art. 8 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 1 PZP w zw. z art. 353! KC i
art. 647 KCwzw. zart. 484 § 2w zw. z art. 483 § 1 KC i art. 473 § 1 KC poprzez zastrzezenie
w § 26 ust. 1 lit. b), d)-h) wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ, kar umownych
za opdznienie, niesprecyzowanie zobowigzania zagrozenia karg, kar razgco wygorowanych,
nieproporcjonalnych do charakteru naruszen obowigzkéw, majgcych funkcje represyjng, a
nie prewencyjng lub mobilizujgca, odbiegajgcych od praktyki rynkowej, mogacych prowadzic
do nieuzasadnionego bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego, nieproporcjonalnych
kar za uchybienie w dotrzymaniu ktéregokolwiek z terminéw wskazanych w harmonogramie.

lll. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty naruszenia przepisow, Odwotujgcy wnosi o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych czynnosci — zmiany tresci wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ poprzez:
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ustalenie zasad dokonywania odbiorow Dostawy analogicznie do zasad Odbioru
Koncowego Robdt Budowlanych okreslonych w § 16 ust. 2 lit i) wzoru Umowy to jest w ten
sposob, ze w sytuacji kiedy Dostawy nie bedg posiadaty wad istotnych Zamawiajgcy
zobowigzany byt do dokonania odbioru robét, a w sytuaciji kiedy wady beda miaty charakter
wad istothych wowczas Zamawiajgcy bedzie uprawniony do wstrzymania dokonania
odbioru robot do czasu usuniecia wad istotnych;

wskazanie w postanowieniach wzoru umowy minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczen
stron z jednoczesnym ograniczeniem mozliwosci rezygnacji nie wiecej niz 5 % wartosci
zamowienia okreslonego jako wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w § 12
ust. 1 Umowy;

zmiane postanowien wzoru umowy w zakresie waloryzacji w sposob, ktéry bedzie
umozliwiat ocene przestanek waloryzacji po raz pierwszy po 6 miesigcach od daty zawarcia
umowy, ktory bedzie jasno i klarownie przewidywat waloryzacje wskaznikowg, bez
koniecznosci wykazywania rzeczywistych zmian kosztéw, ustali maksymalng wartosé
zmiany wynagrodzenia, ustalat realne okresy waloryzacji (np. 3 miesieczne), w ktérych
nastepowac¢ bedzie zmiana wynagrodzenia, ustali miedzy stronami proporcjonalny i
sprawiedliwy podziat ryzyka zmiany cen;

zmiane wysokosci kar umownych tak, aby kary te nie byly razgco wygérowane w zakresie
uchybienia w zaptacie wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow i zgtaszania
podwykonawcow oraz nie stanowity sSrodka do bezpodstawnego wzbogacenia
Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, wyeliminuje kary za opOznienie, wykresli
nieprecyzyjne zobowigzanie zagrozone karg lub precyzyjnie okresli zobowigzanie
zagrozone karami, wykreslit kare za uchybienie w dotrzymaniu ktérekolwiek z terminéw
wskazanych w harmonogramie ewentualnie okreslit kluczowe terminy (tzw. kamienie
milowe), ktére sg zagrozone karami umownymi;

Odwotujgcy majgc na uwadze powyzsze wskazuje na nastepujgce proponowane brzmienie
kwestionowanych postanowien:

Ad. 1Il. (i)

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ § 16 ust. 3 lit d) wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do
SWZ, powinien otrzymaé nastepujgce brzmienie:
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stwierdzenia przez Zamawiajgcego wad istotnych Dostawy nie sporzgdza sie Protokotu Odbioru
Korncowego Dostaw; Zamawiajgcy okresli powdd nie odebrania i odpowiedni termin ponownego
przystapienia przez Zamawiajgcego do odbioru”,

Ad. 1Il. (ii)

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ § 34 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ,
powinien otrzymac nastepujgce brzmienie:

L,<Zamawiajgcy moze zrezygnowac z wykonania robot w okresie obowigzywania niniejszej umowy
oraz przed wykonaniem tychze robot przy czym wartoS¢ robot objetych rezygnacjg nie moze
przekroczy¢ 5% wartosci wynagrodzenia ryczaftowego okreslonego w § 12 ust. 1 umowy za
przedmiot umowy.”

Ad. 111, (iii)

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ § 33 ust. 10 pkt 2) wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do
SWZ, powinna otrzymac nastepujace brzmienie:

Waloryzacja wynagrodzenia nastepuje po raz pierwszy po uptywie petny 12 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy i nastepnie odbywac sie bedzie kolejnych 3 miesiecznych okresach.”.

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ § 33 ust. 11 lit. a) wzoru umowy, stanowigcego zatagcznik nr 4 do
SWZ, powinna otrzymaé nastepujgce brzmienie:

~Wynagrodzenie nalezne Wykonawcy zostanie zmienione:

a) na pisemny wniosek Wykonawcy o podwyzszenie wynagrodzenia w zwigzKku z powyzszymi
zmianami. We wniosku nalezy wskazac: kwote, o ktérg ma ulec zmianie wynagrodzenie
Wykonawcy oraz catkowite wynagrodzenie po zmianie. Do wniosku nalezy dotgczyc¢ kalkulacje
oraz—dokumenty—rzeczowe—ifinansoewe potwierdzajgce zasadnoS¢ dokonania zmiany przy
zastosowaniu regut, o ktorych mowa w n/nlejszym paragraf ew odn|e3|en|u do SWOJeJ oferty i
przedm/otu zamowienia.

ebefaza—Wykenawee Wyna rodzenle zostan/e poddane waloryzaCJ/ przez Zamawiajgcego w
drodze aneksu zawartego w formie pisemnej pod rygorem niewaznoSci. Zmiana wynagrodzenia
obowigzuje od nastepnego okresu rozliczeniowego, liczgc od daty ztozenia wniosku.”

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ § 33 ust. 13 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ,
powinna otrzymac nastepujgce brzmienie:

LStrony przyjmujg, iz waloryzacja odbedzie sie kazdorazowo metodg uproszczong poprzez
podstawienie danych do wzoru: KW = WK x WU x WGUS/100 gdzie: KW — kwota waloryzaciji,
WK- wspofczynnik korygujgcy= 6;3 0,5, WU — wynagrodzenie umowne o0 ktorym mowa w pkt 7)
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powyzej i pozostate do zaptaty, WGUS — wskazZnik wzrostu cen produkcji budowlano-montazowej
(tablica 1), ustalony zgodnie z pkt. 5) i 6) powyzej.”

Po uwzglednieniu zmiany tres¢ § 33 ust. 11 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ
powinna zosta¢ uzupetniona o dodatkowy punkt oznaczony jako ,c)”, 0 nastepujacym brzmieniu:

» C) Maksymalnie o nie wiecej niz (+/-) 15% wartosci wynagrodzenia ryczattowego okre$lonego w
§ 12 ust. 1 umowy za przedmiot umowy — jest to warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
Zamawiajgcy w efekcie zastosowania waloryzacji.”

Ad. 111 (iv)
Po uwzglednieniu zmiany tre$¢ § 26 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ,
powinna otrzymac nastepujgce brzmienie:

p&ed%e#ummmy—za—kazd%dﬂeﬁepemm&skres/on V;

e) w przypadku braku zaptaty Ilub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom Iub dalszym podwykonawcom, zgodnie z warunkami zawartych umow o
podwykonawstwo ktore ZamaWIajacy zaakceptowaf w wysokosci 5.000 zi0:1-%-wynagrodzenia
wy za kazdy dzien epézrieria-zwioki,
f) w przypadku n/eprzediozen/a przez Wykonawce do zaakceptowania projektu umowy o
podwykonawstwo, ktorej przedmlotem sa roboty budow/ane lub pro;ektu jej Zmiany zgodnie z §
7 niniejszej umowy, w wysokosci A : 2
zaprzedmiot-umewy 5.000 zt za kazdy dZIen zwfok/
g) w przypadku nieprzedtozenia przez Wykonawce pos$wiadczonej za zgodno$c¢ z oryginatem
kopu umowy o podwykonawstwo Iub jej Zmian y zgodniez § 7 nmlejszej umowy, w wysokosci 9
wy 5.000 zt za kazdy

dz:en zwtoki;

h) w przypadku niedokonania zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty, o

ktorym mowa w § 7 ust. 4 lub ust. 10 nm/ejszej umowy, w Wysok0301 O 9—-wynagredzenia
' vy 5.000 zt za kazdy dzien

Odwolujacy zastrzega, ze w zwigzku z wyzej wskazanym zakresem i kierunkiem zmian zada
zmiany odpowiednio innych zapiséw nie wymienionych a referujacych w szczegélnosci
dotyczacych procedury odbioréow, gdyby takie okazaty sie niezbedne do zachowania ciagu
i konsekwencji zadanych zmian.
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IV. Interes prawny

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych
w trybie PZP. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczegdlnosci wzorze umowy bedgcym zatgcznikiem
do SWZ s3g niezgodne z PZP i KC. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy narusza
podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy o roboty budowlane (art.
647 KC), wprowadzajgc odbiér o charakterze bezusterkowym poprzez ustalenie,
ze wykonanie przedmiotu umowy stanowi dopiero sytuacja, w ktérej Zamawiajacy dokonat
odbioru Dostaw w stanie wolnym od wad (jakichkolwiek). Zamawiajagcy w innych
kwestionowanych postanowieniach SWZ, w tym wzoru umowy, narusza w sposob nieuprawniony
robwnowage stosunku prawnego, uprzywilejowujgc i wzmacniajgc dominujgcg pozycje
Zamawiajgcego, a takze dopuszcza sie wprowadzenia klauzul abuzywnych w Swietle przepisu
art. 433 PZP. Konsekwencjg powyzszego jest uniemozliwienie ztozenia oferty w postepowaniu
przez Odwotujgcego.

Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ, w tym wzoru umowy narusza zasady PZP oraz KC,
Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢ ztozenia
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, zawrze¢ prawidtowg i zgodng z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami umowe z Zamawiajgcym, zrealizowaC przedmiot zamowienia,
a nastepnie otrzymac nalezne wynagrodzenie.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajacy w zakresie Dostawy wprowadzit bezusterkowy odbiér koncowy. W
zwigzku z tym, ze przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane wraz z dostawa
sprzetu to dla umowy powinny mie¢ zastosowanie przepisy kc dotyczace umowy o
roboty budowlane. Przewidziana procedura odbioru koncowego w zakresie dostawy
narusza dyspozycje art. 647 KC, albowiem w swietle projektowanych zapisé6w umowy
wystgpienie jakiejkolwiek wad lub zastrzezen, choéby o charakterze nieistotnym,
stanowi o niewykonaniu przez wykonawce przedmiotu umowy i stanowi podstawe do
odmowy odbioru umowy w zakresie dostawy, podczas gdy zgodnie z art. 647 KC o
niewykonaniu przedmiotu umowy (zobowigzania) stanowi¢ moze wylacznie
wystagpienie wad o charakterze istotnym.

Zgodnie z art. 647 KC, podstawowym obowigzkiem inwestora (Zamawiajgcego) w ramach
umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbidr robét jest kwestig kluczowa
oraz punktem kulminacyjnym w relacjach pomiedzy inwestora (Zamawiajgcy)
a wykonawcg. Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnienia Swiadczenia
wystawiane przez inwestora.
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Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koncowego robét dochodzi czesto do
sporow pomiedzy inwestorem a wykonawcg. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych
robotach, w zwigzku z ktérych wystgpieniem inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru, a tym
samym blokujg mozliwosé otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie przez
odmowe dokonania odbioru inwestor probuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na
etapie odbioru koncowego.

Tego typu spory byty przedmiotem oceny w licznych orzeczeniach Sadu Najwyzszego.
W orzeczeniach tych Sad Najwyzszy uksztattowat jednolitg linie orzecznicza, z ktorej wynika,
ze zgodnie z art. 647 KC, inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru koncowego
i zaptaci¢ wynagrodzenie nalezne wykonawcy. Inwestor moze uchyli¢ sie od obowigzku
dokonania odbioru koncowego tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz tylko
w takim przypadku mozna wskazaé, ze wykonawca nie spetit swojego $Swiadczenia.
W pozostatych przypadkach, tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia
z nieprawidtlowym (nienalezytym) wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej
sytuacji inwestor jest obowigzany dokonac¢ odbioru koncowego, a do protokotu odbioru moze
zostaC dotgczony wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usuniecia
lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialno$ci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze.

Powyzsze zostato uksztattowane w formie jednolitego stanowiska i wynika m.in. z wyrokéw
Sadu Najwyzszego:

Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 12 marca 2021 r. (sygn. V. CSKP 14/21)

Inwestor jest uprawniony do odmowy odbioru obiektu tylko wéwczas, gdy jest on dotkniety
wadg istotng, tji. takg, ktora czyni go niezdatnym do umowionego uzytku zgodnie
Z przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania robot w sposob wyraznie sprzeciwiajgcy Sie
umowie. Jezeli natomiast wady nie sg istotne w powyzszym znaczeniu, to inwestor nie
moze odmoéwié jego odbioru, natomiast moze skorzystac¢ z uprawnien z tytutu rekojmi,
ewentualnie gwarancji. W takiej sytuacji w protokole odbioru robot powinny sie znalez¢
ustalenia co do jakoSci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz ujawnionych wad wraz
z ustalonymi terminami ich usunigcia albo oswiadczenia inwestora o wyborze innego
uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za ujawnione przy
odbiorze wady.

Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. (sygn. V CSK 99/07)

1. Inwestor ma obowigzek odbioru obiektu budowlanego wykonanego zgodnie z projektem
i zasadami wiedzy techniczne;.

2. Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzaleznic¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.
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Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 07 kwietnia 1998 r. (sygn. Il CKN 673/97)

W sSwietle 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
zamawiajgcy jest obowigzany do zaptaty wynagrodzenia”.

Wbrew dowolnej wyktadni obowigzkéw inwestora zaprezentowanej w  kasacji,
Sad Apelacyjny prawidtowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg
jak i z art. 627 KC) wprost wynika, ze ma on obowigzek odebra¢ wykonany obiekt i zapfaci¢
umoéwione wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca
1997 r., I CKN 28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgtosit wykonanie
robot to obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich
Jjakosci. Odmowa jego spetnienia nie moze byc - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu
ze strony inwestora. Ponadto, zasada powigzania momentu powstania obowigzku zapftaty
wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robét (nawet przed odbiorem obiektu) wynika
takze wprost z art. 654 KC. Bfedny jest wiec poglad skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule
kodeksu cywilnego nie zostata w ogdle uregulowana i termin zaptaty zalezy od woli
inwestora. Brak bardziej szczegdtowej regulacji wynika jedynie stgd, Zze uprzednio
decydowata - przede wszystkim - tres¢ uchylonych aktéw pozakodeksowych dotyczgcych
rozliczen jednostek gospodarki uspotecznione.

Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 07 marca 2013 r. (sygn. |l CSK 476/12)

1. Skoro os$wiadczenie o potrgceniu moze wywrzec¢ skutek dopiero z chwilg dojscia
do adresata (art. 61 KC), to zawarte w odpowiedzi na pozew os$wiadczenie o potrgceniu
doreczone jedynie nieumocowanemu do jego przyjecia petnomocnikowi powoda nie moze
by¢ ocenione jako skuteczne, a przeciwne stanowisko narusza art. 91 KPC, 96 KC, 61 KC
i 499 KC.

2. W sytuacji gdy wykonawca zgtosit zakonczenie roboét budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajacy jest zobowigzany
do ich odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynno$ci stanowigcym pokwitowanie
spetnienia S$wiadczenia i podstawe dokonania rozliczeri stron, niezbedne jest zawarcie
ustalen co do jakosci wykonanych robdt, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych
wad z terminami ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnos$ci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zamdwienia bedzie mogt byé kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem
i zasadami wiedzy technicznej lub wady beda na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie
nadawat do uzytkowania.
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Podkreslic nalezy, ze rowniez w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej przyjmuje sie,
ze Zamawiajgcy narusza przepisy PZP w przypadku zastrzezenia w projekcie umowy
postanowien pozwalajgcych na odmowe dokonania odbioru kohcowego w przypadku
stwierdzenia wad nieistotnych, tj. zastrzezenie odbiorow bezusterkowych. Orzeczenia
Krajowej lzby Odwotawczej zapadty co prawda w oparciu o poprzednio obowigzujgca
ustawe, jednakze obecnie obowigzujgca PZP nie wprowadza w tym zakresie odmiennych
uregulowan, jak réwniez zmianie nie ulegty przepisy KC. W konsekwenciji poglady zawarte
w wyrokach Krajowej lzby Odwotawczej w dalszym ciggu w tym zakresie zachowujg
aktualno$é. Odnosnie poglagdéw Krajowej Izby Odwotawczej dotyczacych odbiorow
o charakterze bezusterkowym przy umowie o roboty budowlane mozna powotac sie na:

(1) wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r. w sprawie KIO 3440/20, gdzie |zba wskazata,
ze:

.1zba w petni podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang przez Odwolujgcego.
Izba uznata, ze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest sformutowanie w tresci IPU
postanowienn umozliwiajgcych Zamawiajacemu odmowe dokonania odbioru koncowego,
w sytuacji stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej usterki czy tez wady.
Jak stusznie podnosit Odwotujgcy czy to przerwanie odbioru czy tez odmowa odbioru rodzi
ten sam skutek. Niewatpliwie nieuprawniona jest mozliwo$¢ odmowy dokonania odbioru z
powodu kazdej, nawet najbardziej btahej i nieistotnej wady czy tez usterki.
W kontek$cie powyzszego Izba uznata zgtoszony zarzut za uzasadniony i jednocze$nie
zobowigzata Zamawiajgcego do tego, aby zmodyfikowat tre$¢ IPU w powyzszym zakresie®;

(ii) wyrok KIO z dnia 08 listopada 2019 r. w sprawie KIO 2017/19, gdzie I1zba wskazata,
ze:

slzba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna
Z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12, w ktérym zostato m.in. stwierdzone, ze w sytuacji
gdy wykonawca zgtosit zakoriczenie robot budowlanych wykonanych zgodnie z projektem
i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru (art. 647 KC).
W protokole z tej czynnoSci stanowigcym pokwitowanie spetnienia Swiadczenia i podstawe
dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen, co do jakoSci wykonanych robdt,
w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami ich usunigcia
lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu z tytutu
odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. 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 uzytkowania“.

Zdaniem Odwotujgcego brak jest podstaw do zastrzegania bezusterkowego odbioru
koncowego czesci przedmiotu umowy to jest w zakresie dostawy. Zamawiajacy w
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przypadku brak wad istotnych powinien przedmiot umowy w zakresie dostawy uznaé
za wykonany, a stwierdzone wady wyspecyfikowa¢ w protokole odbioru korncowego
oraz wyznaczy¢ terminu ich usuniecia. Jest to o tyle zasadne, ze w przypadku odbioru
koncowego roboét budowlany w § 16 ust. 2 lit. i) zamawiajgcy uznal, ze tylko wady
istothe stanowig podstawe do odmowy odbioru kohcowego robé6t budowalnych. Brak
jest jednoczesnie podstaw aby wprowadza¢ odmienne reguty w przypadku dostaw.

Z wuwagi na powyzsze Odwotujgcy zgda zmiany postanowien wzoru umowy,
jak w czesci Il Odwotania.

2. Zaniechanie wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zgodnie z § 34 ust. 3 wzoru umowy — ,Zamawiajgcy moze zrezygnowac z wykonania robot
w okresie obowigzywania niniejszej umowy oraz przed wykonaniem tychze robot.”.
Postanowienie kreuje nielimitowane uprawnienie po stronie Zamawiajgcego do ograniczenia
zakresu zamoéwienia. ZwrociC nalezy uwage, ze samo wystgpienie okolicznosci
uzasadniajgcych zmniejszenie ilosci robdt lub rezygnacje z okreslonych ich elementow
powodowac bedzie zmniejszenie wynagrodzenia wykonawcy, na podstawie czego stwierdzi¢
nalezy, ze uprawnienia moze zosta¢ wykonane przez Zamawiajgcego z pominieciem zgody
Wykonawcy. Nadto zauwazyé nalezy, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat, w jakich
okolicznosciach i w jakim zakresie moze nastgpi¢ rezygnacja z okreslonych robdt,
poprzestajgc jedynie na wskazaniu, ze moze to nastgpi¢ przed wykonaniem robét.

Kwestionowane postanowienie wzoru umowy stanowi klauzule abuzywng w sSwietle art. 433
pkt 4 PZP. Zgodnie z trescig wskazanego przepisu, projektowane postanowienia umowy
nie mogg przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia przez Zamawiajgcego
bez wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia stron umowy. Pomimo jasnej
dyspozycji przepisu art. 433 pkt 4 PZP, Zamawiajgcy zaniechat wskazania minimalnej
wartos$ci lub wielkosci Swiadczenia stron umowy.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy zgda zmiany postanowienn wzoru umowy, jak w czesci
[l Odwotania.

3. Klauzula waloryzacyjna niespetniajgca wymagan okreslonych art. 439 ust. 2 PZP.

1) W oceni Wykonawcy brak jest podstaw do ustalenia pierwszej waloryzacji po
uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Z tredci art. 439 ust. 1 pzp klauzule waloryzacyjne muszg by¢ wprowadzone do uméw

zzartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy. W przepisie nie ustalono, kiedy powinna nastgpi¢

pierwsza waloryzacja nie mniej jednak ustalenie pierwszej waloryzacji i okreséw kolejnych

waloryzacji powinno nastgpi¢ w taki sposob aby zapewnié¢ realnos¢ stosowania klauzuli

waloryzacyjnej. W tym zakresie mozna odwotac¢ sie do pogladéw doktryny, zgonie z ktorymi:
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»,Odpowiednie okreSlenie tego terminu zawsze powinno uwzglednia¢ cel wprowadzenia
komentowaneqo przepisu, tzn. zapewnienia rownowagi ekonomicznej stron umowy w
stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce. Pewng wskazowkg, cho¢ z
pewnoscig nie do automatycznego stosowania, moze byc¢ przyjecie przez ustawodawce
potrzeby stosowania klauzul waloryzacyjnych w odniesieniu do umow zawieranych na okres
dfuzszy niz 6 miesiecy. Moze to wskazywac na przyjecie zatozenia trwatoSci, niezmiennosci
stosunku umownego w zakresie wynagrodzenia wykonawcy w okresie 6 miesiecy,
szczegllnie w przypadku realizowania dfugoterminowych uméw.” (Prawo zamowien
publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka,
Agnieszka Matusiak, Rok: 2022, komentarz do art. 439).

W ocenie odwotujgcego przedtuzenie pierwszej waloryzacji na okres przypadajgcy po
uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia umowy w sposéb nieproporcjonalny przerzuca ryzyko
zamiany cen na Wykonawce. Jest to o tyle nie uzasadnione, ze w chwili obecnej zmiany cen
charakteryzujg sie znaczng nieprzewidywalnoscig a powszechnie jest obserwowana wysoka
inflacja. Utrzymywanie wynagrodzenia na niezmiennym poziomie w diuzszym okresie jest
uzasadnione w sytuacji stabilizacji cen i tym samym wiekszej ich przewidywalnosci.
Potwierdzeniem tego jest okolicznos$c, ze pierwotnie wymaog waloryzacji zostat przewidziany
dla umow zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Ustalenie brzmienia przepisu
nastgpito w 2019 r., kiedy to zmiany cen miaty charakter niewielki a inflacja byta na niskim
poziomie. Zmiana art. 439 pzp w tym zakresie nastgpita po okresie zaburzen gospodarczych
spowodowanych najpierw pandemig COVID-19 a nastepnie wojng w Ukrainie, co
doprowadzito do wysokiej inflacji i nieprzewidywalnych zmian cen. Sytuacja ta skfonita
ustawodawce do skrécenia okresu realizacji uméw, w ktérych musi zostaé przewidziana
waloryzacja z 12 miesiecy na 6 miesiecy.

Uwzgledniajgc powyzsze przyjgc nalezy, ze zatozenie waloryzacji po 12 miesigcach realizacji
umowy jest nadmiernym przerzuceniem ryzyka zmiany cen na wykonawce.

2) Zaniechanie okreslenia okreséw, w ktéorych moze nastepowaé¢ zmiana
wynagrodzenia wykonawcy.

W § 33 ust. 10 pkt 2 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat jedynie, kiedy moze nastgpi¢

waloryzacja po raz pierwszy — ,Waloryzacja wynagrodzenia nastepuje po raz pierwszy po

uptywie petnych 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.“.

Zamawiajgcy nie okreslit we wzorze umowy okresow, w ktorych moze nastepowac zmiana
wynagrodzenia wykonawcy, podczas gdy taki obowigzek wynika z art. 439 ust. 2 pkt 3 PZP.
Z przepisu tego jednoznacznie wynika, ze w umowie okre$la sie okresy, w ktérych moze
nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy, co tym samym oznacza, ze waloryzacja nie
moze mie¢ charakteru jednorazowego.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy zgda zmiany postanowien wzoru umowy, jak w czesci

11l Odwotania.
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3) Brak wskazania maksymalne wartosci zmiany wynagrodzenia.

Z tresci art. 439 ust. 2 pkt 4) pzp jednoznacznie wynika, ze w umowie powinna zostac ustalona
maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. W
projekcie umowy brak jest zapisu, ktory realizowatby ten wymog i w zwigzku z tym projekt
umowy powinien zosta¢ uzupetniony w tym zakresie.

4) kaczenia waloryzacji wskaznikowej z waloryzacja w oparciu o rzeczywiste koszty
jest sprzeczne z trescig art. 439 ust. 2 pkt 2) pzp, gdyz przepis ten zawiera dwa
alternatywne rozwigzania w zakresie sposobu waloryzacji, ktére nie podlegaja
faczeniu.

W art. 439 ust. 2 pkt 2 pzp ustawodawca przewidziat co do zasady dwa rodzaje waloryzaciji

wskaznikowg i kosztowg. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze:

1) Waloryzacja wskaznikowa zostata przewidziana w art. 439 ust. 2 pkt 2 lit. a) pzp zas
waloryzacja kosztowa w art. 439 ust. 2 pkt 2 lit b) pzp

2) Te dwa warianty zostaly rozdzielone stowem ,lub” co wskazuje na alternatywe tych
rozwigzan a nie na koniunkcje.

3) Alternatywne traktowanie tych mechanizméw opiera sie na dwoch réznych zatozeniach i
tym samym dwdch réznych metodach ustalania waloryzaciji;

4) W pierwszym przypadku to jest waloryzacji wskaznikowej ustawodawca uznat, ze dla
ustalenia zmiany wynagrodzenia wystarczajgce jest odwotanie sie do publicznie
dostepnych wskaznikow. Opiera sie to na zatozeniu, ze zmiana wskaznikéw jest
pochodng zmian w gospodarce i zmieniajgcych sie cen. Skoro w catej gospodarce
zmieniajg sie ceny i znajduje to odzwierciedlenie w zmianie warto$ci wskaznikéw to
zmiany cen wplywajg na koszty wykonania i tym samym uzasadniania to zmiane
wysokosci wynagrodzenia. W tym wypadku zmiany cen poszczegoélnych materiatéw nie
majg znaczenia a istotne jest jak zmienia sie okreslony przez zamawiajgcego wskaznik
zmiany cen materiatdéw. Jednoczes$nie w przypadku waloryzacji wskaznikowej ustalony
jest wzor wyliczenia wartosci zmiany wynagrodzenia i po podstawieniu odpowiednich
wartosci do wzoru wyliczana jest warto$¢ zmiany wynagrodzenia.

5) W drugim przypadku to jest waloryzacji kosztowej ustawodawca uznat, ze ustalenie
zmiany wynagrodzenia moze sie odby¢ poprzez wskazanie materiatow lub kosztow,
ktérych zmiana cen powinna skutkowa¢ zmiang wynagrodzenia. W tym skoro nastepuje
wskazanie konkretnych materiatéw lub kosztow to konieczne jest wykazanie jak cen tych
materiatdw lub kosztow sie zmieniajg oraz w jaki sposéb zmiana ta wptywa na koszty
wykonania przedmiotu zamoéwienia. W tym wypadku zasadnym jest oczekiwanie
wykazania, jakie ceny materiatdw zostaly przewidziane w ofercie i jak ten ceny ulegty

Zmianie.
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Z powyzszych wzgledoéw skoro zamawiajgcy zdecydowat sie na waloryzacje wskaznikowg w
oparciu o podany wzor to brak jest podstaw do oczekiwania aby Wykonawca do wniosku o
waloryzacje zataczat kalkulacje oraz dokumenty rzeczowe i finansowe potwierdzajgce
zasadnos¢ dokonania zmiany. Dla zastosowania wzoru przewidzianego w umowie informacje
te nie majg zadnego znaczenia i nie sg uwzgledniane jako dane, ktére majg by¢ wstawione
do wzoru w celu wyliczenia wynagrodzenia.

5) Zastosowanie wskaznika korygujagcego na poziomie 0,3 oznacza, ze wiekszos$é
ryzyka waloryzacyjnego ma ponies¢ wykonawca, ktéry ma ponies¢ ryzyko do 4%
wartosci zmiany cen oraz 70% wartosci zmiany cen powyzej 4%.

W ocenie wykonawcy wymog wprowadzenia do uméw zawieranych w trybie pzp klauzul

waloryzacyjnych miat stanowi¢ element przeciwdziatajagcy niepewnosci czy tez

nieprzewidywalnosci w realizacji umow zawieranych na dluzszy czas. Ustawodawca
wskazujgc, ze waloryzacji majg podlega¢ umowy zawarte na okres diuzszy niz 6 miesiecy.

Przyjecie takie zatozenia oznacza, ze to na wykonawcy cigzy ryzyko niezmiennosci ceny przy

umowach zawieranych na okres do 6 miesiecy. Powyzej tego okresu ustawodawca uznat, ze

wykonawca nie powinien by¢ w catosci obarczany ryzykiem zmiany cen i ryzyko te powinno
zostac podzielone pomiedzy wykonawce i zamawiajgcego.

Przestanki waloryzacji umownej uregulowane w art. 439 pzp stanowig prawne narzedzie

dostosowania stosunku prawnego w celu przywrdcenia stanu réwnowagi ekonomicznej

miedzy stronami umowy o zamowienie publiczne, zachwianego przez okreslone zdarzenia
mogagce zaistnie¢ w trakcie jego wykonywania. Trwajacy ponad 6 miesiecy proces realizacji
zamodwienia publicznego, niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na uwarunkowania
techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewnetrzne bedg istotnie oddziatywaty
na tres¢, wysokos$c i ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczen uzgodnionych przez strony i
spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Klauzula
waloryzacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddziatywania
zminimalizowaé, co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji
umownej jest zatem urealnienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny
materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg kontraktu publicznego. Warto rowniez
podkresli¢, iz ten mechanizm urealnienia wynagrodzenia Wykonawcy w zaleznosci od

okolicznosci (wzrostu lub spadku cen lub kosztéw) dotyczy zaréwno podwyzszenia, jak i

obnizenia wynagrodzenia. Zapewnia tym samym rownosc stron czy prawidtowy rozktad ryzyk

kontraktowych.

Zamowieniowe klauzule waloryzacyjne zyskujg na znaczeniu zwlaszcza w aktualnej sytuacji
gospodarczej, w ktorej obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen materiatdw i robét
budowlanych, braki kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie dostaw produktéw, komponentow
produktu lub materiatéw, trudnosci w dostepie do sprzetu czy tez w realizacji ustug
transportowych. Wskazane przyktadowo czynniki zewnetrzne wywierajg wplyw na
optacalnos¢ realizowanego zamédwienia i mogg znaczgco ogranicza¢ plynnosc
przedsiebiorstw, stgd niezmiernie istotne dla uczestnikdw rynku zamowien publicznych jest
prawidtowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji umownej. Klauzula waloryzacyjna
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sformutowana w sposdb precyzyjny, z poszanowaniem interesow stron kontraktu
publicznego, pozwoli ochroni¢ interesy finansowe Wykonawcy, zas Zamawiajgcemu zapewni
nalezyta, terminowa i bezpieczng realizacje zaméwienia publicznego.

Biorgc pod uwage przyblizone powyzej kwestie, nalezy w szczegdlnosci wskazac, ze

prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna:

1. jestinstrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o udzielenie

zamowienia publicznego;

2. jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;

3. sprzyja sprawnej realizacji inwestycji;

4. winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych trendéw,
ale przesztych doswiadczen.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze klauzula
waloryzacyjna okreslona przez Zamawiajgcego nie spetnia powyzszych zatozen poprzez
przerzucenie na wykonawce wigkszosci ryzyka zmiany cen. Obarczenie wykonawcy
wiekszoscig ryzyka zmiany cen nie prowadzi do przewrdcenia réwnowagi ekonomicznej stron
a ramach stosunku umownego.

W powyzszym zakresie mozna odwotaé sie do poglgddéw zawartych w stanowisku Prokuratorii
Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej w opracowaniu zatytutowanym ,Zmiana umowy z uwagi
na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia)”, gdzie wskazano, ze

»(22) Analizujgc gospodarnos¢ planowanej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy nalezy
podkreslic, ze zasada jest rownomierne roztozenie na obie strony kosztow ryzyka
niemozliwego do przewidzenia wzrostu cen materialow | kosztow niezbednych do
wykonania umowy. Stwierdzenie to nie oznacza, ze ryzyko to musi by¢ zawsze roztozone po
rowno, nieuzasadnione jest natomiast przerzucenie tego ryzyka w caftosci na
Zamawiajgcego.”

A contractio wskazaé nalezy, ze nie jest uzasadnione przerzucanie na wykonawce catosci lub
wiekszos$ci ryzyka zmiany cen.

4. Wysokos¢ kar umownych zastrzezonych na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania obowigzkéw zwigzanych z umowami o podwykonawstwo, zastrzezenie kar
za opOznienie.

W § 16 ust. 1lit b), d)-h) wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt nastepujgce kary umowne:

,0) za zwtoke w rozpoczeciu lub zakoriczeniu elementu robét okresloneqgo w Harmonogramie
w wysokosci 0,1% wartosci tego elementu za kazdy dzien zwtoki. W przypadku dotrzymania
przez Wpykonawce umownego terminu realizacji Przedmioftu umowy, Zamawiajgcy
zobowigzany bedzie dokona¢ zwrotu naliczonych i pobranych kar umownych:;

d) za opdznienie zwtoke w dostarczeniu wymaganych dokumentéw okreslonych w niniejszej
umowie w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w § 12 ust. 1 umowy za
przedmiot umowy za kazdy dzien opoZnienia;
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e) w przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zapfaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, zgodnie z warunkami zawartych umow o
podwykonawstwo, ktére Zamawiajgcy zaakceptowaf, w wysokos$ci 0,1 % wynagrodzenia
ryczattoweqo okreslonego w § 12 ust.1 za przedmiot umowy za kazdy dzien opdznienia;

f) w przypadku nieprzedfozenia przez Wykonawce do zaakceptowania projektu umowy o
podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany zgodnie z
§ 7 niniejszej umowy, w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w §12 ust.
1 za przedmiot umowy za kazdy dzien zwtoki;

g) w przypadku nieprzedifozenia przez Wykonawce poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem
kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany zgodnie z § 7 niniejszej umowy, w wysokosci
0,1 % wynagrodzenia ryczattowego okre$lonego w § 12 ust. 1 za przedmiot umowy za kazdy
dzien zwtoki;

h) w przypadku niedokonania zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapftaty,
0 ktérym mowa w § 7 ust. 4 lub ust. 10 niniejszej umowy, w wysokosci 0,1 % wynagrodzenia
ryczattowego okreslonego w § 12 ust. 1 umowy za przedmiot umowy za kazdy dzien

opodznienia.”

Zdaniem Odwotujgcego przytoczone powyzej kary umowne zostaty zastrzezone w wysokosci
razgco wygoérowanej, odbiegajgcej od praktyki rynku zaméwien publicznych, mogacej prowadzic¢
do bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego oraz naruszajg zasade proporcjonalnosci jak
réwniez zastrzezone zostaty w sposdb nieprecyzyjny, nieprzejrzysty uniemozliwiajgcy ustalenie,
ktore zobowigzanie zagrozone jest karami umownymi.

W przypadku kary wskazanej w lity b) na etapie postepowania i sktadania oferty Wykonawca nie
jest wstanie zidentyfikowaé, ktore terminy okreslone w harmonogramie zostang zagrozone
karami umownymi. Z tresci zapisu nie jednoznaczne czy wszystkie terminy wskazane
harmonogramie (wszystkie pozycje z harmonogramu) sg zagrozone karami umownymi czy tez
karami majg by¢ zagrozone jedynie konkretne terminy z harmonogramu (terminy posrednie).
Zwroci¢ nalezy uwage, ze harmonogram nie jest zatgcznikiem do SWZ a ma zosta¢ ustalony
pomiedzy stronami dopiero po zawarciu umowy zgodnie z § 5 ust. 3 projektu umowy —
wykonawca ma przediozy¢ projekt harmonogramu, ktéry podlegaé bedzie zatwierdzeniu.
Oznacza to, ze poszczegodlne terminy zagrozone karami umownymi bedg ksztattowane dopiero
po zawarciu umowy. Jednoczesnie poprzez procedure zatwierdzania harmonogramu
zamawiajgcy moze narzuca¢ wykonawcy terminy realizacji poszczegdlnych zadan (nie
akceptujgc propozycji wykonawcy i odmawiajgc zatwierdzenia harmonogramu) i tym samym
dopiero po zawarciu umowy ksztattowaé obowigzki wykonawcy zagrozone karmi umownymi.

W przypadku kary wskazanej w lit d) nie wiadomo uchybienia w dostarczeniu, ktérych
dokumentdw sg zagrozone karg umowng. W ocenie wykonawcy zapis wskazany w tym punkcie
nie spetnia wymagan okreslonych w art. 483 § 1 kc to jest nie precyzuje wystarczajgco
jednoznacznie, naruszenie ktdrego z obowigzkdw umownych jest zagrozone karg umowna. Zapis
ten nie spetnia rowniez wymogu zawartego w art. 16 pkt 2) pzp to jest wymogu przejrzystosci
postepowania. Podkres$li¢ nalezy, ze w ramach umowy wykonawca jest zobligowany do
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przedktadania najrézniejszych dokumentéw Zamawiajgcemu. Brak jest racjonalnego
uzasadnienia aby kazdy z tych obowigzkéw byt zagrozony karg umowna.

Kary w lit €) i h) zostaty zastrzezone za opdznienie co jest sprzeczne z trescig art. 433 pkt 1 pzp.

Razgco wygorowana sg kary umowne z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcom, nieprzediozenia do zaakceptowania projektu umowy,
nieprzedtozenia poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy oraz braku zmiany
umowy, albowiem ich wysokos¢ zostata zastrzezona w oderwaniu od wagi naruszenia obowigzku
przez wykonawce. Zwréci¢ nalezy rowniez uwage, ze Zamawiajgcy zastrzegt wyzej wymienione
kary umowne (za obowigzki uboczne) w wysokos$ci kary umownej z tytutu zwtoki w wykonaniu
przedmiotu zamowienia (za obowigzek gtéwny), co tylko potwierdza zasadnos¢ twierdzenia o
razgcym wygorowaniu tych kar.

W zakresie niedopuszczalno$ci zastrzezenia kary umownej jako razgco wygérowanej odwotaé
nalezy sie poglagdu zaprezentowanego w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada
2017 r. sprawie KIO 2219/17, gdzie wskazano, ze:

Nie jest przy tym dozwolone zastrzeganie we wzorcu umownym kary umownej razgco
wygorowanej (tak tez: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2007 r., sygn. akt: | CSK
484/06). O tym, czy w danym wypadku mozna mowic¢ o karze umownej razgco wygorowanej,
nie moze sama przez sie decydowac jej wysokoSc¢ przyjeta procentowo w okreSlonym akcie
prawnym, lecz przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara
umowna i spetnione z opéznieniem Swiadczenie dtuznika. W sytuacji, gdy kara umowna rowna
sie bagdz zblizona jest do wysokoSci wykonanego z opOzZnieniem zobowigzania,
w zwigzku z ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwazac za razgco wygorowang. Kara umowna
moze byc ,razgco wygorowana” juz w chwili jej zastrzegania lub stac sie takg w nastepstwie
pézniejszych okolicznosci, do ktérych mozna przyktadowo zaliczy¢ to, Zze szkoda wierzyciela
jest znikoma, skutkiem czeqo zachodzi razgca dysproporcja pomiedzy jej wysokoscig
a wysokoScig naleznej kary (tak tez: Gudowski Jacek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksiega trzecia. Zobowigzania, 2013). Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy konstruujgc
postanowienia dotyczgce kar umownych wypaczyt w istocie ich rzeczywisty cel jakim jest
naprawienie szkody wyrzgdzonej Zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania Swiadczenia niepienieznego, czym naruszyt przepisy kodeksu cywilnego.
Uprawnienie Zamawiajgceqgo do _konstruowania zapiséw umownych w_sprawie zamowienia
publicznego nie _moze byc¢ naduzywane i prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
po stronie Zamawiajgceqo poprzez ustalenie razgco wygorowanych kar umownych

Wskaza¢ nalezy, ze przedmiotowe kary umowne dotyczg zobowigzan wykonawcy,
ktére majg stuzebny (uboczny) charakter wobec celu umowy, jakim jest wykonanie robot
budowlanych. Ich celem jest zapewnienie objecia solidarng odpowiedzialnoscig zamawiajgcego
i wykonawcy za =zaptate wynagrodzenia podwykonawcéw, a w dalszej perspektywie
zabezpiecza¢ terminowg zaptate wynagrodzenia podwykonawcéw. Dostrzec nalezy, ze
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wprowadzenie przedmiotowych kar umownych w niniejszym postepowaniu jest realizacjg
dyspozyciji art. 437 ust. 1 PZP. Przepisy te zostaty wprowadzone do uprzednio obowigzujgcej
ustawy na mocy ustawy z 08 listopada 2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2013 poz. 1473) i w aktualnym PZP zostaty powielone. Jak dowiedzie¢ sie mozna z
uzasadnienia do powyzszej ustawy postanowienia te wprowadzone zostaty majgc na wzgledzie
potrzebe zapewnienia terminowej ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom zamowien publicznych oraz realizacji zaméwien przez podwykonawcow i
dalszych podwykonawcdw spetniajgcych wymagania i warunki postawione przez zamawiajgcego
w SIWZ. Projektodawca wskazat, ze: ,W celu zapewnienia skutecznosci proponowanych
rozwigzann konieczne jest wprowadzenie wymogow w zakresie przewidzenia przez
zamawiajgcego w umowie o zamowienie publiczne obowigzkéw wykonawcy zwigzanych z
wymaganiami dotyczgcymi podwykonawstwa oraz kar umownych z tytutu ich niewykonania lub
nienalezytego wykonania (...) Obowigzek przedktadania tych uméw ma stuzy¢ realizacji celu
projektowanej ustawy, jakim jest ochrona podwykonawcow, i umozliwiac zamawiajgcemu
pozyskanie informacji na ich temat, ich akceptacji i zawartych z nimi uméw, sprawdzania wyptaty
wymagalnego na ich podstawie wynagrodzenia oraz dokonywania bezposredniej zaptaty na
rzecz podwykonawcow lub dalszych podwykonawcow, ktorzy nie otrzymali wynagrodzenia od
swoich zleceniodawcéw.”. Dodatkowo odwotaé nalezy sie do pogladéw doktryny, zgodnie z
ktorymi: ,Dostrzezenia wymaga, ze kary umowne, ktore powinny znalez¢ sie w umowie o roboty
budowlane nie sg w jakikolwiek sposob uzaleznione od powstania szkody. Nie petnig zatem
funkcji kompensacyjnej (jako zryczaftowane odszkodowanie umowne), lecz funkcje
prewencyjna, majgcg na celu dyscyplinowanie podmiotow odpowiedzialnych w umowie o0
podwykonawstwo za zapfate wynagrodzenia.” (Prawo zamowien publicznych. Komentarz. red.
Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok 2019).

W Swietle powyzszego w petni uprawnione jest stwierdzenie, ze celem unormowan zawartych w
art. 437 ust. 1 PZP oraz kar umownych zastrzeganych na tej podstawie, jest zabezpieczenie
zapfaty wynagrodzenia podwykonawcom, a nie zrekompensowanie szkody zamawiajgcego.
Konstrukcja tych przepiséw zakfada, ze podwykonawcy na biezgco bedg zgtaszani przez
wykonawcow do zamawiajgcych i dzieki temu zostang objeci ochrong w ramach solidarnej
odpowiedzialnosci a jednoczesnie wykonawca bedzie zobowigzany do terminowej zaptaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw, czemu ma stuzy¢ obowigzek przedktadania dowodow
zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw wynikajgcy z art. 447 PZP. W celu zapewnienia
prawidtowej realizacji tych obowigzkéw ustawodawca zobowigzat zamawiajgcych do
ustanowienia w umowach o roboty budowlane kar umownych zabezpieczajgcych realizacje tych
obowigzkdw. Istotne jest to, ze kary te w istocie nie majg w pierwszym rzedzie zabezpieczaé
interesow zamawiajgcego, ale majg zabezpieczac interesy podwykonawcow.

Podkresli¢ nalezy, ze kary umowne nie mogg prowadzi¢ do bezpodstawnego wzbogacenia po
stronie Zamawiajgcego, co zostato potwierdzone przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyrokach z
dnia 04.09.2018 r. (KIO 1601/18) oraz 30.10.2020 r. (KIO 2652/20).
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Zwréci¢ rowniez nalezy uwage na fakt, ze wysoko$¢ zastrzezonych kar umownych odbiega
praktyki rynku zamowien publicznych. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna na postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Rozbudowa i dostosowanie Wojewddzkiej Biblioteki
Publicznej — Ksigznicy Kopernikanskiej w Toruniu do nowych funkcji uzytkowych” — nr ref.
ADM.3810.1.2023, ogtoszone w dniu 15.02.2023 r., w ktéorym zamawiajgcy zastrzegt
kwestionowane kary umowne w wysokosci od 3 tys. do 5 tys. PLN za kazdy stwierdzony
przypadek naruszenia.

Zdaniem Odwotujgcego w przypadku zastrzegania kwestionowanych kar umownych poprzez
okreslenie procentowej wartosci w relacji do oznaczonej kwoty, dobrg praktykg na rynku
zamowien publicznych jest odnoszenie procentowej wartosci do wartosci wynagrodzenia
wynikajgcego z umowy o podwykonawstwo. Nie znajduje bowiem uzasadnienia oraz moze
stanowi¢ potwierdzenie represyjnego charakteru kary umownej zastrzezenie jej wysokosci w
odniesieniu do wartosci wynagrodzenia wykonawcy. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Budowa parkingbw Park&Ride w
Toruniu” — nr DZP-271.16.2021, ogtoszone w dniu 20.07.2021 r. (nr ogtoszenia 2021/BZP
00119870/01), w ktorym Zamawiajacy zastrzegt wysokos¢ kwestionowanych kar umownych,
odnoszgc procentowg warto$¢ do wynagrodzenia wynikajgcego z umowy o podwykonawstwo,
z ktorg zwigzane jest naruszenie obowigzku przez wykonawce.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy zada zmiany postanowien wzoru umowy, jak w czesci
[l Odwotania.

Zatgczniki:

petnomocnictwo

odpis z KRS

dowdd uiszczenia optaty od odwotania

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa
dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego

arwdE

Strona 19 z 19
CML Construction Services Sp.z0.0.

ul. Parzniewska 10 Tel. +48 22 7144377 ING Bank Slaski S.A. DOR WOFH
05-800 Pruszkow/Polska Faks +48 22 7144908 IBAN: PL44 1050 0086 1000 0090 3004 8251
www.strabag.pl BIC/SWIFT: INGBPLPWXXX

CML Construction Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw, wpisana do rejestru przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sagdowego pod
numerem KRS 0000127873 prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie, XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sagdowego, NIP:
7881851539, REGON 634372200, , kapitat zaktadowy 200.000 PLN

Posiadamy status duzego przedsigbiorcy w rozumieniu ustawy z 08 marca 2013 o przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych (Dz.U. z 2019 r, poz.
118 z pézn. zm.)



		2023-05-15T20:03:09+0200




