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Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie
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Ogloszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 kwietnia 2023 r. pod nr 2023/S 081-243422.

ODWOLANIE

Dziatajagc 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 wrzeénia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkdw Zamowienia dotyczacej Postepowania (dalej jako: ,SWZ"),
w sposob naruszajacy przepisy ustawy Pzp i KC, tj.:

www. budimex.pi
| 1



64

=

aptacony w catoso

0.490 21 v

Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka ©
01-204 Warszawa

1)

2)

3)
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5)

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,
dokonania rozliczenia prac od wystawienia Swiadectwa Zakonczenia Realizacji bez wad

. (bezusterkowy odbidr robot), rowniez w przypadku stwierdzenia wad nadajacych sie do

usuniecia, nawet jesli wady lub usterki maja charakter nieistotny, co godzi w istotg i nature
umowy o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniami niekorzystnymi dla
wykonawcéw, naruszajacymi bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa oraz réwnowage
stron umowy i prowadzi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 1);

art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w
zw. art. 353 KC, w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez sformufowanie w
ramach wzoru umowy postanowienia dotyczacego dopuszczenia jednostronnej interpretacji
umowy przez Zamawiajgcego, co godzi w istote i nature umowy o roboty budowlane, bedac
jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcéw, naruszajgcym bezwzglednie
obowigzujace przepisy prawa, rownowage stron umowy i prowadzi do naruszenia praw
podmiotowych wykonawcéw, a takie uwzglednia zbyt duzg uznaniowo$¢ dziatan
Zamawiajgcego (zarzut nr 2);

art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99, art. 431 i art.
433 pkt 3) ustawy Pzpw zw. zart. 5i 353" KCw zw. z art. 647 KCiw zw. z art. 5
KC poprzez sformutowanie w ramach wzoru umowy postanowienia dotyczacego zrzeczenia sig
przez wykonawce prawa do zglaszania roszczen zwigzanych z lokalizacja terenu budowy (w
tym odnoszacych sie do dodatkowych platnosci, korekty ceny czy przedtuzenia terminu
realizacji), co w konsekwencji prowadzi do niestabilnosci stosunku zobowigzaniowego i
naktada na wykonawce zbyt duze ryzyka kontraktowe, niemozliwe do oszacowania przy
uwzglednieniu duzej uznaniowosci wdrozenia przez Zamawiajacego tego mechanizmu (zarzut
nr 3);

art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w
zw. art. 3531 KC, w zw. z art. 58 KC i w zw, z art. 5 KC poprzez przerzucenie na
wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych ze zmianami prawa, co godzi w istote i naturg umowy
o roboty budowlane, bedac jednoczesnie postanowieniami niekorzystnymi dla wykonawcow,
naruszajacymi bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, rownowage stron umowy |
prowadzi do naruszenia praw podmiotowych wykonawcow (zarzut nr 4);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5i 353* KC w zw. z art. 58 KC i w zw. z art.
3571 KC i w zw. z art. 632 § 2 KC poprzez wylaczenie mozliwosci stosowania klauzuli
nadzwyczajnej zmiany stosunkdw, co stanowi wyraz wykorzystania pozycji dominujgcej i
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razagcego uprzywilejowania w tresci  projektowanych postanowien Umowy pozycji
Zamawiajacego, wbrew zasadom wspétzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w
sposob stanowigcy ponadto naduzycie prawa, poprzez wylaczenie mozliwosci stosowania
przepisow bedacych podstawa do sadowej zmiany Umowy, a w konsekwencji natozenie na
wykonawce obowigzku uwzglednienia w ofercie zdarzen nieprzewidywalnych i nadzwyczajnych
(zarzut nr 5);

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
zmiany cen materiatow lub kosztdw zwigzanych z realizacja zaméwienia wbrew literalnym
wymaganiom dyspozycji art. 439 ustawy Pzp, w sposob wypaczajacy ideg waloryzacji i bedacy
sprzeczny z celem okreSlonym w art. 439 ustawy Pzp, determinujac jej nieefektywnosc i
nierealno$¢ (zarzut nr 6);

art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp w
Zw. art. 353! KC, w zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez zastrzezenie mozliwosci
dowolnego wydania polecenia zawieszenia wykonywania umowy przez Zamawiajgcego i
ustalenie tzw. wynagrodzenia postojowego na niewspotmiernie niskim poziomie, co stanowi
wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do jednostronnego ksztattowania warunkéw umowy i
catkowite przerzucenie na wykonawcéw ryzyka z tytutu zaistnienia przyczyn, ktdre sq
niezalezne od wykonawcy i niemozliwe do przewidzenia na etapie sktadania oferty, co stanowi
wyraz wykorzystania pozycji dominujacej i razacego uprzywilejowania w tresci projektowanych
postanowienn Umowy pozycji Zamawiajgcego, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i
wiadciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy ponadto naduzycie prawa (zarzut nr 7);

art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp, art. 434 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 353! KC, w
zw. z art. 58 KC i w zw. z art. 5 KC poprzez zastrzezenie w ramach projektowanych
postanowien umowy bezwarunkowej mozliwosci wypowiedzenia przez Zamawiajacego umowy
co stanowi wyraz wykorzystania pozycji dominujacej i razacego uprzywilejowania w tresci
projektowanych postanowiei Umowy pozycji Zamawiajacego, wbrew zasadom wspotzycia
spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego, w sposob stanowigcy ponadto naduzycie prawa
(zarzut nr 8);

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353! KC w zw. z art. 47381 KC w zw. z art.
483 KC w zw. z art. 48482 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie przez
Zamawiajagcego w ramach projektowanych postanowien Umowy a) kar umownych za
nieosiggniecie etapu Zakonczenia Realizacji w Terminie Realizacji i b) gornego limitu
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wszystkich kar umownych o razgco wygorowanej wysokosci, co jest nadmiernym i
nieadekwatnym obcigzeniem wykonawcy w stosunku do specyfiki realizacji i uwarunkowan
rynkowych, bedac jednoczesnie postanowieniem niekorzystnym dla  wykonawcow,
naruszajacym rownowage stron umowy i prowadzacym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 9).

Y
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W zwiazku z powyZszymi zarzutami Odwolujacy 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 Zamawiajacego wskazanych przepisow ustawy Pzp i Kodeksu Cywilnego
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy jest
wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i moze ponies¢ szkode na
skutek naruszen, ktdrych dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na wylaczeniu mozliwosci
pozyskania zamowienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w zwigzku z jego realizacja. Powyzsze
dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamodwienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w
art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwolania.

Zachowanie terminu i wymogoéw formalnych:

Odwotanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Zamawiajacy opublikowat
dokumentacje Postepowania w dniu 25 kwietnia 2023 r. Biorgc pod uwage powyzsze, 10-dniowy
termin na wniesienie odwotania, o ktdrym 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 odwolania wraz z zatacznikami Zamawiajacemu.

=

UZASADNIENIE
Uwagi ogdine

1. Biorgc pod uwage fakt, ze formutowane w ramach niniejszego Odwotania zarzuty dotyczg tresci
projektowanych warunkow Umowy udostepnionych przez Zamawiajacego w ramach zalgcznika do
SWZ, na wstepie wskazujemy, ze jakkolwiek Odwolujacy akceptuje, ze Zamawiajacy jako
gospodarz postepowania ma pewng swobode w formutowaniu warunkow realizacyjnych, to
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; swoboda ta nie powinna mie¢ charakteru nieograniczonego, w tym nie moze prowadzi¢ do
naduzycia whasnego prawa podmiotowego — swojej pozycji dominujacej. Tres¢ przysztego stosunku
zobowigzaniowego kreowanego przez Zamawiajgcego, niezaleznie od  przystugujacej
Zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, powinien by¢ tak uksztaltowany aby realizacja
zamowienia byla mozliwa. Celem Zamawiajacego powinno by¢ réwniez dazenie do
osiagniecia korzystnych rynkowo cen. Nie moze takze przerzuci¢ calosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce.! Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone w
sposdb na tyle precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cene ofertowa. W sytuacji, w
ktdrej nie jest mozliwe podanie zamknigtego katalogu okolicznosci, z ktérymi wigza sie okreslone
nastepstwa, Zamawiajacy powinien dazy¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdinienia.? W
odniesieniu do okreélania zasad przysztego stosunku zobowigzaniowego, podkreslenia wymaga, ze
swobode uméw ograniczajg m.in. zasady wspditzycia spotecznego oraz bezwzglednie obowigzujace
przepisy prawa, w tym przepis art. 353! KC.

150,490 71 wipacany

2. 1 tak, w dziedzinie stosunkéw zobowiazaniowych, z ktdrych znaczna czes¢ stuzy wymianie dobr i
ustug, podstawowe znaczenie ma wymodg zapewnienia tzw. slusznosci
(sprawiedliwo$ci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozkiad uprawnien i
obowiazkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i cigzarow oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjq tego stosunku. Badajac umowe pod wzgledem
stusznoéci kontraktowej, trzeba pamieta¢ o podstawowym zatozeniu prawa cywilnego, wedtug
ktérego umowy stuzg realizacji woli stron je zawierajacych. O naruszeniu zasad wspdizycia
spotecznego w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wigc mowic wtedy, gdy zawarta
przez strone umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie i rozwaznie podjetej decyzji, gdyz na
tre§¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna (np. wynikajgca z faktu
korzystania przez kontrahenta z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo
samego pokrzywdzonego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg 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

: pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut zlego postepowania, polegajacy 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 zamodwienie publiczne, uksztaltowana przez

Zamawiajacego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w Postgpowaniu, gdyz

umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajacego, ale réwniez

Wykonawcy.?

! 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.
3 Tak KIO przykiadowo w wyrokach o sygn. KIO 1910/11 i KIO 1918/11.
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I. zastrzezenie bezusterkowego odbioru w tresci wzoru umowy — zarzut nr 1

1. Zamawiajacy w ramach projektowanych postanowien Umowy, w Klauzuli 13.3 ,Wniosek o wydanie
Przejéciowego Swiadectwa Platnoéci” podat, ze:

,13.3. W terminie 14 (czternastu) dni kalendarzowych od dnia otrzymania od Generalnego
Wykonawcy ww. wniosku InZynier Kontraktu wystawi Przejsciowe Swiadectwo Pfatnosci,
stwierdzajgce wykonanie odpowiedniej czesci Prac i zakoriczenie danego Etapu Realizacji, albo
zawiadomi Generalnego Wykonawce na pismie o wszystkich stwierdzonych Wadach
Jakiejkolwiek czesci Prac, oraz brakach w wykonaniu prob i inspekgi przewidzianych w
Umowie (w szczegolnosci opisanych w KLAUZULT 23, KLAUZULI 24 oraz KLAUZULI 25), a w
takim przypadku Inzynier Kontraktu moZe wstrzymac wydanie Przejsciowego Swiadectwa
Platnosci. Generalny Wykonawca usunie wowczas te Wady na wilasny koszt, przeprowadzi
brakujace proby i inspekcje, a takze powtdrzy procedury opisane w KLAUZULI 13.”

2. Ponadto, zgodnie z Klauzula 24.8 projektowanych postanowiei Umowy ,Préby odbiorowe”
Zamawiajgcy okreslit, ze:

Jezeli InZynier Kontraktu stwierdzi, Ze Proby Odbiorowe nie zostaly zrealizowane w sposcb
pomysiny, w_zwigzku z wystapieniem Wad, zawiadomi o tym Generalnego Wykonawce.
Generalny Wykonawca na wiasny koszt usunie te Wady i powtdrzy odpowiednie Proby
Odbiorowe w zakresie oraz terminach uzgodnionych z InZynierem Kontraktu.”

3. Jednoczesnie, zgodnie z Klauzula 25.3.2 projektowanych postanowien Umowy ,Zakonczenie
Realizacji” Zamawiajacy okreslit, ze:

~InZynier Kontraktu albo wystawi Swiadectwo Zakoriczenia Realizacji, stwierdzajace, Ze
nastapito Zakoriczenie Realizacyi albo zawiadomi Generalnego Wykonawce na pismie o
Wadach, a w szczeqdinosci istotnych z punktu widzenia wlasciwej i bezpiecznej eksploatacii
Obiektu, Swiadectwo Zakoriczenia Realizacji jest swiadectwem pomysinego Zakoriczenia
Realizacji zgodnie z Umowa i bedzie uwazane za odebranie Obiektu przez Zamawigjacego od
Generainego Wykonawcy.”

4. Ponadto, zgodnie z Klauzulg 26.2 projektowanych postanowiern Umowy ,Odpowiedzialno$¢ za
wady”, Zamawiajacy przewidziat, ze:

.Generalny Wykonawca niniejszym udziela Zamawiajacemu gwarancji jakosci i rekojmi w
odniesieniu do calosci wykonanych Prac, a w szczegolnosci Obiektu, Urzadzeri i Wyposazenia,
Ustug, Dokumentacji Technicznej oraz Informacji Technicznej lub jakiekolwiek ich rezultatu, w
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lym ze wzgledu na wymagania ogdine, wymagania szczegdlowe oraz wymagania
technologiczne okreslone w PFU, zgodnie z postanowieniami niniejszej KLAUZULT 26.
Niespetnianie przez Obiekt wymagar ogdinych, wymagar szczegdlowych lub wymagari

technologicznych okreslonych w PFU stanowi wade istotna. Nie ogranicza to moZliwosci
kwalifikowania innych wad, jako wad istotnych.”

5. Jednoczednie, w nawigzaniu do powyzszych klauzul, Zamawiajacy definiuje w Klauzuli 1 w pkt
1.80 ,wady”, opisujac je w nastepujacy sposob:

,Wady - oznaczaja wszelkie wady (w tym wady prawne) lub braki w Pracach, Urzgdzeniach i
WyposaZzeniu, Budynkach, Budowlach, jakichkolwiek elementach Obiektu, Dokumentaci
Technicznej, Informacji Technicznej, a w_szczeqdlnosci majace negatywny wplyw na
funkcjonowanie, eksploatacie wydajnosc lub rezultaty dziatania badZ inne parametry Obiektu
i/lub__jakichkolwiek elementow Obiektu) Jub__zmniejszajgce wartosc Obiektu  (i/lub
jakichkolwiek elementéw Obiektu) lub jego uzytecznosc lub powodujace wzrost kosztow
konserwacji lub funkcjonowania lub skrocenie badZ jakiekolwiek ograniczenie przewidywanego
okresu Jub_sposobu uZytkowania, efektywnosci lub Zywotnosci Obiektu (i/lub jakichkolwiek
elementow Obiektu). W celu unikniecia watpliwosci za Wady uwaza sie takze awarie.”

6. Z powyzszych postanowien wprost wynika, ze Zamawiajacy w sposob niekonsekwentny, by nie
napisac: catkowicie dowolny, traktuje kwestie odpowiedzialnosci za wady i dalszych konsekwencji
ich wystapienia. W pierwszej kolejnosci uwage zwraca daleko idaca niekonsekwencja odnoszaca
sie do samej wyjsciowej definicji wady, ktéra o ile czeSciowo istotnie odnosi sig do Wady z
uwzglednieniem jej istotnosci i wagi dla mozliwosci niezaktdconego korzystania z przedmiotu
zamowienia, o tyle juz jej doprecyzowanie poprzez uzycie sformutowania ,w szczegdlnosci”
catkowicie niweczy rzeczywisty charakter wskazanej definicji. Ponadto, w ramach wymienienia
elementdw wady, Zamawiajacy postuguje sie réwniez pojeciem ,awarii”, ktore jednak nie zostato
nigdzie w tresci projektowanych postanowien Umowy zdefiniowane, co w istocie prowadzi do
wystapienia daleko posunietej niepewnosci po stronie wykonawcow w zakresie tego, co istotnie
nalezy rozumie¢ przez wade; czy jako wade nalezy rozumiec jedynie istotne, czy rowniez
nieistotne uchybienia w realizacji przedmiotu zamdwienia; czy w ramach definicji — ze wzgledu na
uzycie sformutowania ,w szczegdlnosci” — nalezy uwzgledni¢ réwniez usterki; i jak nalezy
rozumie¢ pojecie awarii? Wszystkie te kwestie pozostaty przy aktualnej definicji wad otwarte, a
jako takie w sposdb oczywisty i dalece niepozadany wprowadzaja niepewnos¢ po stronie
wykonawcdw zwigzang z dalszymi cytowanymi w ramach niniejszego odwotania klauzulami, ktére
tylko te definicje rozszerzajg — w dalszym ciggu na niekorzy$¢ wykonawcow.

7. 1 tak, odnoszac sie do pierwszej z cytowanych klauzul, tj. Klauzuli 13.3, Zamawiajgcy uzaleznia
wydanie Przejsciowego Swiadectwa Platnoéci od braku stwierdzenia jakichkolwiek wad
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jakiejkolwiek czesci prac. W Klauzuli 24.8 Zamawiajacy wskazuje, Ze Proby Odbiorowe nie
zostang przeprowadzone pomyséinie jesli wystgpia wady — ponownie, jakiekolwiek, bez wskazania
na wady wylacznie istotne, majgce wptyw na prawidtowe uzytkowanie przedmiotu zamowienia. W
tym zakresie rowniez wyjsciowa definicja Wad, zawarta w cytowanym pkt 1.80 Klauzuli 1 nie
okazuje sie pomocna. W Klauzuli 25.3.2 projektowanych postanowien Umowy Zamawiajacy
uzaleznia wystawienie Swiadectwa Zakonczenia Realizacji od braku wystepowania wad, przy
czym ponownie w ramach tej klauzuli znalazto sie zastrzeZenie sugerujgce, ze nie chodzi
wylacznie o wady istotne, ale rowniez usterki i inne wady nieistotne. Ze Swiadectwem
Zakonczenia Realizacji wigze sie jednoczesnie dokonanie odbioru obiektu przez Zamawiajgcego.
Wreszcie, w ramach Klauzuli 26.2 Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci podaje, ze za wade istotng
— wbrew pierwotnej definicji zawartej w pkt 1.80 Klauzuli 1 {co na marginesie stanowi dodatkowy
przyktad daleko idacej niekonsekwencji Zamawiajacego), uzna niespeinianie przez obiekt
wymagan ogdlnych, szczegdtowych lub technologicznych, ale ponadto stwierdza, Zze podane
zastrzezenie wcale nie wyczerpuje mozliwoséci kwalifikowania innych wad za wady istotne. W
domysle zatem, wykonawcy powinni liczy¢ sie z tym, ze jako wady istotne Zamawiajgcy bedzie
mogt zakwalifikowac cokolwiek, w tym rzeczywiscie wady istotne, ale rowniez nieistotne, usterki,
uchybienia, czy awarie, o czym byla juz mowa.

Postanowienia projektu umowy pozostawione w zaproponowanym przez Zamawiajgcego ksztatcie
prowadzg do uznania, ze Zamawiajgcy uzaleznia koncowe rozliczenie robdt, wiaczajac w to
wystawienie Przejéciowego Swiadectwa Platnoéci, przeprowadzenie Préb Odbiorowych, czy
wystawienie Swiadectwa Zakoriczenia Realizacji i odbidr obiektu, od braku wystepowania w
ramach przedmiotu zaméwienia jakichkolwiek wad - rowniez nieistotnych, drobnych czy usterek,
doprowadzajac tym samym de facto do ustalenia bezusterkowego odbioru robét.

Z powyzszych postanowien wynika, iz wystapienie jakichkolwiek wad o charakterze nieistotnym
moze byé podstawg do wstrzymania czynnosci odbiorowych, w tym odbioru koncowego.
Powyzsze okolicznosci wskazujg na fakt, ze Zamawiajgcy wprowadzit wiec de facto za
posrednictwem tych postanowien odbior bezusterkowy, jednoznacznie sankcjonowany i
wytaczony w ramach postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.

PowyZsze generuje sytuacje, w ktérej pomimo mozliwosci korzystania z efektu wykonanych prac
przez Zamawiajacego i pomimo_potencjalnego istnienia chocby nieznacznych jedynie uchybien w
robotach realizowanych przez wykonawce, moze zostaC on pozbawiony naleznego mu
wynagrodzenia, finansujgc dany projekt w czeSci, catosci lub niemal w catosci z wiasnych
srodkdw. Czyni to w konsekwencji projektowane przez Zamawiajgcego postanowienia dotyczace
czynnosci odbiorowych i wynikajacych z nich konsekwencji wprost nieprawidtowymi, co juz samo
w sobie stanowi uchybienie przepisom ustawy Pzp.
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Biorgc pod uwage powyisze nalezy wskazac, ze poprzez tak uksztaltowane
postanowienia umowne Zamawiajacy uchyla sie od cigzacego na nim, bezwzglednego
obowigzku wynikajacego z tresci art. 647 KC, ktory wskazuje, ze jednym z
podstawowych obowigzkow inwestora, w tym wypadku Zamawiajgcego, w ramach
umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robét. Odbidr wykonanych robat jest
kwestig kluczowg w relacjach inwestor (zamawiajacy) — wykonawca. Stad tez, jakakolwiek
praktyka uchylania sie przez inwestoréw od tego obowiazku, w szczegélnosci przy odbiorach
koricowych, jest jednoznacznie sankcjonowana, zwilaszcza, ze doSwiadczenie realizacyjne
pokazuje, ze na etapie odbioru robdt moze dochodzi¢ do spordw co do kwestii istnienia wad, a
inwestorzy wykorzystujg tego typu abuzywne postanowienia np. w celu nieuzasadnionego
blokowania wyptaty wynagrodzenia dla wykonawcy, probujac wymusi¢ usuniecie rzekomych wad
stwierdzonych podczas odbioréw, ktére realnie majg charakter nieznaczacych uchybien.
Przygotowana i wprowadzona do Umowy przez Zamawiajacego definicja wad oraz poszczegdine,
cytowane Klauzule z calg pewnoscig nie wyjasniajg rzeczywistych intencji Zamawiajacego, tylko
wprowadzajg dodatkowg niepewnos¢.

W orzecznictwie tymczasem jednolicie przyjmuje sie, ze w przypadku kodeksowej umowy o
roboty budowlane o niewykonaniu zobowiazania nie mozna méwic, jezeli wykonawca

wykonat roboty, lecz s3 one wadliwe. Decydujgce znaczenie ma charakter wad. W

konsekwencji niedopuszczalnym jest wprowadzanie tzw. bezusterkowego odbioru
robét, co potwierdza jednolicie zaré6wno orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej
jak i sadow powszechnych:

e Wyrok SN z 14.02.2007 r.; sygn. akt II CNP 70/06
,Oddanie dzieta nie powoduje wymagalnosci wierzytelnosci przyjmujgcego zamowienie o

Wnagrodzenfe gdy oddane dzreio Jest dotkniete wada istotna, tj. czynigca je_niezdatnym do
ko wade

nieistotna, nalezy uznac. Ze jego oddanie powoduje, w mys/ art., 642 § 1 KC maqalnosc

wierzytelnosci przyjmujacego zamowienie o wynagrodzenie za dziefo. "

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

Wykonanie robdt budowlanych z wadami nie moze byc utoZsamiane z ich niewykonaniem i nie
rodzi po stronie zamawiajacego uprawnienia do odmowy odbioru robdt. Przyjmuje sie, ze odmowa
odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamdwienia bedzie mogt byc
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady
beda na tyle istotne, Ze obiekt nie bedzie sie nadawal do uZytkowania. 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 pefnego wynagrodzenia wynikajgcego z umowy.”
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o Wyrok SA we Wroctawiu z 18.12,2013 r.; sygn. akt I ACa 1302/13:

Jedynie w sytuaci, gdy oddane dziefo jest dotkniete wadg istotna, ti. czynigcg je niezdatnym do
zwykfego uzytku lub sprzeciwigigcg sie wyraZnie umowie, zamawiajacy moze odmowic jego
odebrania. Jezeli natomiast dzieto_ma tylko wade nieistotng, zamawiajgcy 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.”

2
3
>
=
o
=
E

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

,Przez wykonanie - oddanie dziefa (odpowiednio robot budowlanych) rozumiec naleZy taka
sytuacje, gdy roboty zostaly wykonane zgodnie z zakresem przedmiotowym umowy, na co nie ma
wplywu ewentualne posiadania przez dzieto Jub wykonane roboty budowlane, nieistotnych wad,
usterek i _niedorobek. Nawet ujawnienie wad robot budowlanych nie zwalnia inwestora od
obowigzku dokonania odbioru robdt (wynika on z art. 647 KC), z tg bowiem chwilg nabywa on
uprawnienia z tytulu rekojmi przewidziane w art. 637 KC i art. 638 KC. MoZliwosc odstapienia od
umowy przewidziana jest jedynie wtedy, kiedy dzieto (roboty budowlane) posiada wadly istotne.
Zgtaszane zarzuty odnoszace sie do wad nieistotnych, nie stanowig podstawy, ani do odmowy
sporzadzenia protokotu koricowego odbioru robdt powierzonych stronie powodowej, ani tez do
odstapienia od umowy. Ewentualnie moglyby rodzic, o ile bytyby zasadne roszczenia z rekojmi i
gwarancj.”

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 si¢ do oddania
przewidzianego w umowie obiekty, wykonanego zgodnie z projektem | zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe przepisy
o E czynnosci zwigzanych z przygotowanie robol, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i
2 F dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zapfaty umdwionego wynagrodzenia. Z
powyZszego przepisu _wynika, iZ jednym z podstawowych obowigzkdw zamawiajgacego Jest
dokonanie odbioru wykonanych przez wykonawce robdt, W sytuacyi, 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 zgloszenia obiektu do
odbioru zamawiajgcy winien do niego przystqpfc Gdy _natomiast w_toku odbioru zostang
) ajg_na moZliwosc uZytkowania obiektu i s

=
=
st

mozliwe do_ich _niezwlocznego _usuniecia, nie _powinno to uniemoZiiwiac _odbioru obiektu,
zwiaszcza, gdy jest moZliwe przejecie obiektu | jego wykorzystywanie zgodnie z jego celem.
Zamawiajgcy winien w takim przypadku dokonac obioru | zakreslic termin na ich usuniecie.
Trudno, w sytuacyi bardzo duzych obiektow i o duZej ich wartosci, jak objety przedmiotowym
zamowieniem, przyjac, aby w sytuacji, gdy obiekt jest w stanie umoZliwiajigcym jego
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g wykorzystywanie zgodnie z przeznaczeniem, z powodu drobnych usterek, niewpfywajacych w
_ Zadnej mierze na mozliwosc korzystania z niego zgodnie z jego przeznaczeniem (np. w sytuacji
h usterkowego osadzenia drzwi do pomieszczenia gospodarczego, co nie uniemoZliwia, ani ich
\ otwierania | 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 Zzjawiskiem, 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, uksztaftowanych z uwzglednieniem obowigzujgcych

przepisow prawa i _celu wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, ktcrym jest
wybudowanie obiektu stuzgcego do zatoZonych celow (...).”

13. W doktrynie prawa zamowien publicznych oraz w aktualnym orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sadéw powszechnych dominuje poglad, ze ustanawianie przez Zamawiajacego w
umowie postanowien prowadzacych w istocie do doprowadzenia do odbioru bezusterkowego,
uzna¢ nalezy bezwzglednie za naruszenie podstawowych obowigzkow inwestora, a takze
podstawowych zasad systemu zamdwien publicznych. Okolicznosci te moga stanowic
uzasadniong podstawe do 7adania uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz postepowanie jest obarczone
wada uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ w
nastepujacy sposéb:

e Klauzula 13.3 ,Wniosek o wydanie Przejéciowego Swiadectwa Platnosci”:

,13.3. W terminie 14 (czternastu) dni kalendarzowych od dnia otrzymania od Generalnego
Wykonawcy ww. wniosku InZynier Kontraktu wystawi Przejsciowe Swiadectwo Pfatnosci,
stwierdzajgce wykonanie odpowiedniej czesci Prac | zakoriczenie danego Etapu Realizacji, albo
zawiadomi Generalnego Wykonawce na pismie o wsZystiieh stwierdzonych Wadach
istotnych jakiejkolwiek czesci Prac, oraz brakach w wykonaniu prob i inspekcii
przewidzianych w Umowie (w szczegdinosci opisanych w KLAUZULI 23, KLAUZULI 24 oraz
KLAUZULT 25), a w takim przypadku InZynier Kontraktu moZe wstrzymac wydanie
Przejéciowego Swiadectwa Piatnosci. Generalny Wykonawca usunie wowczas te Wady na
wiasny koszt, przeprowadzi brakujgce proby i inspekcje, a takze powtdrzy procedury opisane
w KLAUZULT 13.”

 Klauzula 24.8 , Préby odbiorowe":
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Jezeli Inzynier Kontraktu stwierdzi, Ze Proby Odbiorowe nie zostafy zrealizowane w sposob
pomysiny, w zwigzku z wystapieniem Wad istotnych, zawiadomi o tym Generalnego
Wykonawce. Generalny Wykonawca na wiasny koszt usunie te Wady i powtorzy odpowiednie
Préby Odbiorowe w zakresie oraz terminach uzgodnionych z InZynierem Kontraktu.”

ny w cato
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o Klauzula 25.3.2 ,Zakonczenie Realizacji”:

~InZynier Kontraktu albo wystawi Swiadectwo Zakorczenia Realizacji, stwierdzajgce, ze
nastapito Zakoriczenie Realizacji albo zawiadomi Generalnego Wykonawce na pismie o
Wadach istotnych a-w-szezegélnosei-istotayeh z punktu widzenia wlasciwej i bezpiecznej
eksploatacji Obiektu. Swiadectwo Zakoriczenia Realizacji jest Swiadectwem pomysinego
Zakoriczenia Realizacji zgodnie z Umowg i bedzie uwazane za odebranie Obiektu przez
Zamawiajacego od Generainego Wykonawcy.”

e Klauzula 26.2 .Odpowiedzialno$¢ za wady”:

LGenerainy Wykonawca niniejszym udziela Zamawiajgcemu gwarangi jakosci i rekojmi w
odniesieniu do catosci wykonanych Prac, a w szczegolnosci Obiektu, Urzgdzer i Wyposazenia,
Usfug, Dokumentacji Technicznej oraz Informacji Technicznej lub jakiekolwiek ich rezuftatu, w
tym ze wzgledu na wymagania ogdlne, wymagania szczegofowe oraz wymagania
technologiczne okreslone w PFU, zgodnie z postanowieniami niniejszej KLAUZULI 26.
Niespefnianie przez Obiekt wymagan ogdlnych, wymagarn szczegofowych lub wymagar
technologicznych, ktdore w__sposob _istotny wplywaja na funkcjonowanie,
eksploatacje, wydajnosé, zmniejszenie wartosci lub uZytecznos¢ Obiektu,
okreslonych w PFU stanowi wade istotng. Nie-egranicza-to-mosliwesci-fewalifilcowania
iRyl -wad—jake-wad-istotayeh. ”

e Klauzula 1 pkt 1.80 ,Wady"™:

~Wady — oznaczajg wszelkie wady istotne (w tym wady prawne) #sb-braki w Pracach,
Urzgdzeniach i WyposaZeniu, Budynkach, Budowliach, jakichkolwiek elementach Obiektu,
Dokumentacji Technicznej, Informacji Technicznej, a—w-szezegeinosei majace negatywny
wplyw na funkcjonowanie, eksploatacje wydajnosc lub rezultaty dziatania badZ inne parametry
Obiektu (i/lub jakichkolwiek elementow Obiektu) lub zmniejszajgce wartosc Obiektu (i/lub
Jjakichkolwiek elementdw Obiektu) lub jego uZytecznosc lub powodujgce wzrost kosztow
konserwacji lub funkcjonowania lub skrocenie badZ jakiekolwiek ograniczenie przewidywanego
okresu lub sposobu uzytkowania, efektywnosci lub Zywotnosci Obiektu (i/lub jakichkolwiek

elementow Obiektu). W—eehi—unikniccia_watpliwosei—za—Wady—uwaia—sie—talde
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II. Zarzut dotyczacy dopuszczenia jednostronnej interpretacji umowy przez
Zamawiajgcego — zarzut nr 2

1. Zgodnie z postanowieniem Klauzuli 2.1 projektowanych postanowien Umowy, Zamawiajacy
przewidziat, ze:

in

Wszystkie dokumenty skiadajgce sie na Umowe s3 traktowane jako wspotzalezne,
uzupetniajgce sie oraz wyjasniajace sie wzajemnie. Umowa bedzie interpretowana jako catosc.
O zakresie stosowania poszczegolnych postanowieri Umowy, PFU oraz pozostatych
dokumentow sktadajacych sie na Umowe decyduje ich zakres rzeczowy, merytoryczny, sens,
wzajemne powigzania i kontekst danych postanowieri, a nie wyraZne odestania lub brak takich
odestari pomiedzy poszczegdinymi dokumentami. W szczegdinosci, zawarte w tresci Umowy
odestania do okreslonych postanowieri PFU (lub innych dokumentow) i wprowadzenie takich
odesfari nie moze byc¢ interpretowane w ten sposob, Ze nie maja zastosowania inne
postanowienia PFU (lub innych dokumentow), do ktorych Umowa wyraZnie nie odsyta. W
przypadku watpliwosci Stron w_przedmiocie ich interpretacji i stosowania, w
odniesieniu __w __szczeqdlnosci miedzy poszczeqgdinymi _postanowieniami i
Zalacznikami Umowy, Zamawiajacy jest jednostronnie uprawniony do wskazania

rozstrzygajaceqgo sposobu interpretacji.”

2. W ocenie Odwotujacego, powyzsze postanowienie w sposob jaskrawy stanowi o naduzyciu pozydji
dominujacej i razacym uprzywilejowaniu w tresci projektowanych postanowien Umowy
Zamawiajgcego, ktory na podstawie cytowanej klauzuli ma prawo do jednostronnego

5 podejmowania decyzji w zakresie sposobu interpretacji postanowien Umowy. Pomijajgc kwestig,

': ze uksztaltowanie w ten sposdb wzajemnych relagji na linii wykonawca — zamawiajacy, nalezy

oceni¢ wprost jako dziatanie wbrew zasadom wspdizycia spotecznego i wiasciwosci stosunku

prawnego, w sposob stanowigcy ponadto naduzycie prawa, to jest to réwniez dziatanie wbrew
zasadom réwnowagi stron, swobodzie umow i zasadzie wspdtdziatania.

3. W tym miejscu Odwotujacy powotuje sie na uchwate sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu Najwyzszego
— Izby Cywilnej z dnia 22 maja 1991 r. (sygn. akt III CZP 15/91), z ktoérej wynika, ze ,Artykut
353 KC, wyraZajacy zasade wolnosci umow, zarysowuje trzy granice tej wolnosci, sg nimi: natura
stosunku, ustawa i zasady wspotZycia spotecznego. Natura umowy gospodarczej I generowanego
przez nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego, Ze wyraza ona i pozwala realizowac interes
kazdej ze stron, poniewaz zas interesy te bywajg przeciwstawne, istote umowy stanowi
uzgodnienie woli stron, wyrazajacej ich interesy. Zgoda obydwu stron jest oczywistym wymogiem
tak przy zawarciu umowy, jak i przy zmianach jej tresci, stad teZz nawet przy najdalej idgcych
utatwieniach w realizacji iniciatywy zmian (jak np. w art. 385 § 3 KC) pozostawiona jest drugiej
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stronie moZliwosc odmowy zgody na zmiany. W tym stanie rzeczy za sprzeczne z naturg umowy
gospodarczej nalezy uznac pozostawienie w reku jednej tylko strony mozliwosci dowolnej zmiany
jei warunkow. Sprzecznosc ta wystepuje szczegdinie wyraZnie zwilaszcza przy umowach,
zawieranych nie w oparciu o indywidualne pertraktacie, ale w oparciu o regulamin wydany pirzez
profesionaliste, skoro jest oczywiste, Ze zawsze jest on zainteresowany w najkorzystniejszym dia
siebie  uksztaftowaniu __requlacii _masowo __zawieranych umow. Klauzula umowna
dopuszczajaca dokonywanie jednostronnej zmiany w dowolnym czasie takich umow
narusza zasade stusznosci kontraktowej, nie zezwalajgca na dopuszczenie takiego
reZzimu _umownego, w ktorym z zasady realizowaloby sie interesy jednej, z
uszczerbkiem interesdow drugiej ze stron umowy. Bylfoby to zatem sprzeczne z
Zasadami wspolzZycia spolecznego.”

a5t
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4, Powyzszy wyrok nalezy odnosi¢ analogicznie réwniez do dokonywania przez Zamawiajacego
jednostronnej interpretacji wszelkich postanowiert umowy i zatacznikow.
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5. Na podobnym stanowisku co cytowany wyzej sktad Sadu Najwyzszego staneta rowniez Krajowa
Izba Odwotawcza, ktéra w zachowujgcym aktualno$¢ wyroku z dnia 18 maja 2015 r. (sygn. akt
KIO 897/15) uznata, ze ,Przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad ktorym wykonawca nie
ma Zadnej kontroli stanowi naruszenie zasady sfusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej”. W tym
przypadku ryzykiem jest wejscie w stosunek prawny, w ktdrym strona nie ma zadnego wptywu na
ksztalt wiazacych jg zobowigzan.

6. W ocenie Odwotujacego w odniesieniu do Klauzuli 2.1 projektowanych postanowienn Umowy
zdanie ostatnie mamy do czynienia z postanowieniem przerzucajgcym na wykonawcéw ryzyka
zupetnie niemozliwe do przewidzenia, ustalane w sposéb w petni dyskrecjonalny i zalezny od woli i
intencji Zamawiajacego. Stad Odwotujgcy wnosi o doprowadzenie omawianej klauzuli do stanu, w
ktérym wyeliminowane zostanie dziatanie na zasadzie uznaniowosci, a klauzula przybierze forme
zgodng z zasadami wspdtzycia spotecznego, réwnowagi stron, swobody uméw, wspétdziatania i
wiasciwoscig stosunku prawnego.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ w
nastepujacy sposob:

¢ Klauzula 2.1 .Dokumenty Umowy":

Wazystkie dokumenty sktadajace sie na Umowe s3 traktowane jako wspofzaleZne,
uzupelniajace sie oraz wyjasniajace sie wzajemnie. Umowa bedzie interpretowana jako cafosc.
O zakresie stosowania poszczegdinych postanowieri Umowy, PFU oraz pozostalych
dokumentow skfadajacych sie na Umowe decyduje ich zakres rzeczowy, merytoryczny, sens,
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wzajemne powigzania i kontekst danych postanowieri, a nie wyrazne odestania lub brak takich
odestari pomiedzy poszczegdinymi dokumentami. W szczegolnosci, zawarte w tresci Umowy
odestania do okreslonych postanowieri PFU (lub innych dokumentow) i wprowadzenie takich
odesfari nie moze byc interpretowane w ten sposob, Ze nie majg zastosowania inne
postanowienia PFU (lub innych dokumentow), do ktérych Umowa wyrazZnie nie odsyla. W

-

III. Zarzut dotyczacy zrzeczenia sie prawa do zglaszania roszczen zwigzanych z
lokalizacjq terenu budowy — zarzut nr 3

1. W ramach Klauzuli 31.2 projektowanych postanowien Umowy Zamawiajacy przewidziat, ze:

JZadne dodatkowe piatnosci ani korekty Ceny czy przediuZenia Terminu Realizacji nie bedg
dokonane z jakichkolwiek powodow, a w_szczeqdinosci z powodu wystapienia warunkow

hydrologicznych, _klimatycznych, geologicznych czy innych uwarunkowan fizycznych Terenu
Budowy.”

2. Jednoczesnie, zgodnie z Klauzulami 9.4 i 9.5 projektowanych postanowien Umowy Zamawiajacy
okreslit, ze:

,9.4. Generalny Wykonawca potwierdza i udziela zapewnienia Zamawiajgcemu, ze zapoznat sie z
Terenem Budowy oraz obszarem oddziatywania Obiektu zgodnie z Wymaganiami Ustawowymi, w
zakresie niezbednym do wykonania Umowy oraz posiada wszystkie zwigzane z pOwWyZszym
informacie, a takze przyjal odpowiedzialnosc za koszty (ktdre w Zadnym razie nie bedg ponoszone
lub zwracane przez Zamawiajgcego) oraz poczynit zadowalajgce go ustalenia co do innych kwestii
zwigzanych z Terenem Budowy, wigczajgc w to miedzy innymi:

(a) uformowanie i stan Terenu Budowy, w tym kwestie dotyczace stanu gruntu pod posadowienie
wszystkich czesci Obiektu, wod gruntowych i powierzchniowych ciekéw wodnych;

(b) warunki ziemne, warunki glebowe z uwzglednieniem wod gruntowych, warunki srodowiskowe i
wszelkie inne, okreslone w dokumentach opisujacych takie warunki i czynniki dostarczonych przez
Zamawiajacego, a ktore moga miec potencalny wplyw na realizacje Obiektu przez Generalnego
Wykonawce oraz na zakres prac Generalnego Wykonawcy zgodnie z niniejsza Umowa,

(c) zakres, charakter i materiaty niezbedne dla wykonania Prac i wykonania jego obowigzkow
wynikajgcych z Umowy;

(d) dostawe i lokalizacje mediow, z zastrzezeniem procedury Rozruchu, podczas ktdrego media
beda dostarczone przez Zamawiajgcego;
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: (e) odpowiedni charakter (w tym no$nosc) drdg dojazdowych, jak rowniez wszeikich Srodkdw
: komunikacji i transportu, a takze dostep do Terenu Budowy; oraz
(f) sprzet, urzadzenia i zasoby srodkow potrzebnych dla realizagji Prac.

9.5. Generalny Wykonawca nie bedzie zgfaszat jakichkolwiek roszczed, Zadari zmiany Ceny
lub przediuzenia Terminu Realizacii w jakimkolwiek przypadku, a w szczegolnosci w zwiazku
Z niedostatecznym zbadaniem przez siebie kwestii okreslonych w KLAUZULT 9.4 [ub w
zwigzku z tym, Ze opiera sie on na jakichkolwiek informacjach i danych dostarczonych przez
Zamawiajacego lub w zwigzku z jakimkolwiek nieporozumieniem lub nieprawidtowoscig
informacji, niezaleznie od tego, z jakiego Zrodfa byty one uzyskane.”

3. W cytowanych postanowieniach umownych Zamawiajacy wprost okreslit, ze nie przewiduje
zadnych dodatkowych platnosci ani korekty ceny czy wydtuzenia terminu realizacji przedmiotu
zamowienia, w szczegdlnosci z powodu wystapienia warunkéw hydrologicznych, klimatycznych,
geologicznych czy innych uwarunkowan fizycznych Terenu Budowy, a jednoczesnie, w ramach
dwoch pozostatych Klauzul, podat, Ze wykonawca nie bedzie mogt zgtasza¢ zadnych roszczen w
jakimkolwiek przypadku, ale w szczegdlnosci w zwigzku z niedostatecznym zbadaniem kwestii
zwigzanych z Terenem Budowy, nawet jesli wykonawca opierat sie bedzie w swoich ustaleniach na
informacjach i danych dostarczonych przez Zamawiajgcego.

4, Nalezy podkreslié, ze mimo, iz przedmiot niniejszego Zamdwienia obejmuje zaréwno
projektowanie jak i budowe Centrum Recyklingu, Zamawiajacy nie moze catkowicie wylaczyc
wlasnej odpowiedzialnoéci za przekazywane przez siebie ustalenia i dane stuzace do
przygotowania przez wykonawce niezbednych opracowan.

5. Na takim stanowisku stangt Urzad Zamdwien Publicznych, ktdry w opracowaniu pt. ,Zagadnienia
partnerstwa i wyrdwnania pozycji stron umowy™, w czesci dotyczacej Odpowiedzialnosci
wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylaczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy podat:
.Kolejne postanowienie (art. 433 pkt 3 Pzp), ktdre uznane jest przez ustawodawce za
niedozwolone, zwigzane jest z przewidywaniem odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za
ktére wylaczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy. Zakres odpowiedzialnosci wykonawcy z
tytutu nienaleZytego wykonania zobowigzania ma swoje Zrodfo w przepisie art. 471 KC, zgodnie z
ktorym diuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienaleZytego
wykonania zobowigzania, chyba Ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktdre diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Zgodnie natomiast z art. 362 KC, jeZeli
poszkodowany przyczynit sie do powstania lub zwiekszenia szkody, obowigzek jej naprawienia
ulega odpowiedniemu zmnigjszeniu stosownie do okolicznosci, a zwilaszcza do stopnia winy obu

% Dostep do publikacii: https://www.gov.pl/web/uzp/zagadnienia-partnerstwa-i-wyrownania-pozycji-stron-umowy
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stron. W doktrynie i orzecznictwie z zakresu prawa cywilnego podkresia sie, Ze jezeli nienaleZyte
wykonanie zobowigzania zostato spowodowane okolicznosciami, za ktore odpowiedzialnosc ponosi
wytgcznie wierzyciel, to diuznik nie moze byc zobowigzany do zapfaty kary umownej. A zatem
zamawiajacy nie moze wprowadzic do umownej odpowiedzialnosci wykonawcy sytuacyi, w ktorych
wytgczng odpowiedzialnosc ponosi on sam.” Jednoczesnie, jako przyktady niedozwolonych klauzul
wskazal Urzad Zaméwien Publicznych postanowienie analogiczne do tego, ktore zaproponowat w
ramach Klauzuli 9.5 Zamawiajacy: ,Przykiad niedozwolonej klauzuli: 1. Wykonawca ponosi
odpowiedzialnosci za opdZnienie wynikajace z winy zamawiajgcego. 2. Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ za dokumentacje, ktorg zamawiajgcy dostarczyl wykonawcy w celu
realizacji inwestycji."

6. Co wiecej, zgodnie z art. 647 KC to inwestor (Zamawiajacy) jest obowigzany do przekazania
Wykonawcy terenu budowy. Przekazanie tej przestrzeni do prowadzenia robot budowlanych
wykonawcy stanowi jeden z podstawowych obowigzkéw inwestora (T. Szancito [w:] M. Zatucki
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 3, Warszawa 2023). Uregulowanie w ramach
postanowien umowy petnej odpowiedzialnosci wykonawcy za warunki techniczne i
infrastrukturalne, ograniczenia i utrudnienia zwigzane z |lokalizacja i szczegStowymi
uwarunkowaniami terenu budowy, a jednoczesnie wytaczenie prawa do zglaszania uwag,
zastrzezen i roszczen zwigzanych z tymi elementami — nawet w formule ,zaprojektuj i wybuduj” -
wprost narusza art. 647 KC, art. 433 pkt 3 Pzp i Swiadczy o abuzywnosci zawartych w Klauzulach
31.2, oraz 9.5 w zwigzku z 9.4 postanowien Umowy, jako przewidujacych odpowiedzialnosé
Wykonawcy za okolicznosci, za ktdre wylaczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy. Zgodnie w
utrwalonym w doktrynie i orzecznictwie stanowiskiem, uprawnienie Zamawiajgcego do
jednostronnego ksztattowania postanowien umownych nie ma charakteru absolutnego i nie moze
by¢ naduzywane. Ograniczenie tego prawa wynika m.in. z ustawy (w tym z powszechnie
obowigzujacej regulacji art. 647 KC), a takze z zasad wspdlzycia spotecznego, rzetelnego
postepowania i zaufania w stosunkach kontraktowych [M. Jaworska [w:] Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, D. GrzeSkowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, wyd.
4, 2022, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 kwietnia 2022 r., KIO 914/22).

7. Nawet jednakze gdyby przyjac (z czym Odwotujacy sie nie zgadza), ze omawiane postanowienie
nie stanowitoby postanowienia abuzywnego, to wodwczas Zamawiajacy zobowigzany byiby do
konkretnego opisania okolicznosci zwigzanych z lokalizacjg terenu budowy, enumeratywnie
wyliczajac okolicznosci, ktore nalezy wzig¢ pod uwage dokonujgc wyceny oferty (zgodnie z art. 99
ustawy Pzp), a ktore zwigzane sg z opisywanymi okolicznosciami. W ten sposéb Zamawiajacy
umozliwitby wykonawcom zidentyfikowanie potencjalnych zagrozen - w celu oszacowania kosztow
i termindw realizacji tych zobowigzan. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajacy nie przedstawit w
SWZ zadnych informacji ani dokumentow pozwalajacych oferentom racjonalnie
oszacowac koszt realizacji tych obowigzkow.
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Z perspektywy wykonawcow jest zatem kluczowe, ze Zamawiajacy usituje w istocie uchyli¢ sie od
prawidlowego przygotowania opisu przedmiotu zamdwienia, ktére jak wyraznie wynika z
poczynionych powyzej uwag jest jego wylaczng prerogatywa. W konsekwencji, Zamawiajacy
usituje przerzucié na wykonawce szereg ryzyk, ktdre w istotny sposéb wptywajg na prawidiowe
oszacowanie wartosci ofert wykonawcéw. Zakres zobowigzan natozonych na wykonawce w
ksztalcie przewidzianym aktualnie przez Zamawiajacego nie tylko narusza jego prawa
podmiotowe ale tez generuje ryzyko catkowitej nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.
Jakkolwiek wykonawca akceptuje obowigzek wykonania w cenie kontraktowej wszystkich
elementéw wynikajgcych z udostepnionej dokumentacji i mozliwych do wywiedzenia z niej przy
uwzglednieniu aktualnej wiedzy technicznej, to obowigzki naktadane na wykonawcow za
poérednictwem cytowanego postanowienia umownego dalece wykraczajg poza ten zakres,
sugerujac  odpowiedzialnos¢ wykonawcy réwniez za te elementy, ktore ani posrednio ani
bezposrednio z udostepnionej dokumentacji nie wynikaja, co wigcej — obcigzajag w istocie
Zamawiajacego. Tymczasem, zgodnie z utarta praktyka orzecznicza i realizacja to wiasnie
elementy mozliwe do przewidzenia na podstawie udostepnionej dokumentaciji, a nie
hipotetycznych przypuszczeii, moga stanowi¢ maksymalng granice wyznaczajaca
zobowiazanie natozone na wykonawce. Co wiecej, uwzglednienie w dokumentacji
Postepowania omawianych postanowier daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ wykreowania de facto
nowych obowigzkow, ktdre co istotniejsze — majg by¢ juz ujgte w zaoferowanej przez
wykonawcoéw cenie. Taka konstrukcja postanowienia umownego jest w konsekwencji nie tylko
niezgodna ze wszystkimi_cytowanymi powyzej zatozeniami zwigzanymi z opisem przedmiotu
zamdwienia i rozkladem ryzvk umownych, ale tez dobitnie Swiadczy o naduzywaniu przez
Zamawiajgcego jego pozycji dominujacei.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze postanowienia cytowanych Klauzul interpretowane
lacznie ksztattujg trudne do okreSlenia obowigzki natozone na wykonawce, co w konsekwencji
prowadzi nie tylko do naruszenia réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, z wyraznym
pokrzywdzeniem wykonawcow, ale takze do sytuacji, w ktdrej nieokreslone zobowigzania
wygeneruja realne ryzyko braku mozliwosci porownania ze sobg ztozonych ofert. Tam bowiem,
gdzie opis przedmiotu zamowienia pozostawia jakiekolwiek pole do interpretacji, pojawia sig
ryzyko spekulacyjnego przyjecia okreslonych wartosci, ze szkoda dla woli Zamawiajacego
uzyskania korzystnych rynkowo cen.

W odniesieniu do zaproponowanych przez Zamawiajgcego Klauzul uwage zwraca rowniez
bezposérednie ujecie braku mozliwoéci zgtoszenia jakichkolwiek roszczen, jak réwniez Zadania
zmiany ceny czy wydtuzenia terminu realizacji przedmiotu zamdwienia w sytuacji, w ktorej
wykonawca opiera sie na ustaleniach poczynionych przez Zamawiajgcego, jak rowniez gdy
wykonawca opiera sie na przekazanych przez Zamawiajacego dokumentach, wigcznie z
sytuacjami, w ktorych przekazane informacje sa wprost nieprawidiowe, co w sposéb jaskrawy
18
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stanowi o pokrzywdzeniu wykonawcy dziatajgcego w dobrej wierze i dochowujgcego nalezytej
starannosci.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ w
nastepujacy sposdb:

e Klauzula 31.2 projektowanych postanowien Umowy:

Zadre Dodatkowe pfatnosci ani lub korekty Ceny czy przedfuzenia Terminu Realizagi #ée beda
dokonane na zasadach przewidzianych w niniejszej Umowie. zjaldchkolwielpowodew,

re
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¢ Klauzula 9.4 projektowanych postanowien Umowy:

~9.4. Generalny Wykonawca potwierdza i udziela zapewnienia Zamawiajgcemu, Ze zapoznat sie z
Terenem Budowy oraz obszarem oddziatywania Obiektu zgodnie z Wymaganiami Ustawowymi, w
zakresie niezbednym do wykonania Umowy oraz posiada wszystkie zwigzane z powyzszym
informacje, a takze przyjat odpowiedzialnosc za koszty (ktdre w Zadnym razie nie bedg ponoszone
Jub zwracane przez Zamawiajacego), chyba, Ze pomimo dochowania naleZytej starannosci
nie_mogly byé wykryte, oraz poczynit zadowalajgce go ustalenia co do innych kwestii
zwigzanych z Terenem Budowy, wigczajac w to miedzy innymi:

(a) uformowanie i stan Terenu Budowy, w tym kwestie dotyczgce stanu gruntu pod posadowienie
wszystkich czesci Obiektu, wad gruntowych i powierzchniowych ciekow wodnych;

(b) warunki ziemne, warunki glebowe z uwzglednieniem wod gruntowych, warunki srodowiskowe i
wszelkie inne, okreslone w dokumentach opisujacych takie warunki i czynniki dostarczonych przez
Zamawiajacego, a ktére moga miec potencialny wplyw na realizacje Obiektu przez Generalnego
Wykonawce oraz na zakres prac Generalnego Wykonawcy zgodnie z niniejszg Umowa,

(c) zakres, charakter i materialy niezbedne dla wykonania Prac i wykonania jego obowigzkow
wynikajgcych z Umowy;

(d) dostawe i lokalizacie mediow, z zastrzezeniem procedury Rozruchu, podczas ktdrego media
beda dostarczone przez Zamawiajgcego,

(e) odpowiedni charakter (w tym nosnosc) drog dojazdowych, jak rowniez wszelkich srodkow
komunikacji i transportu, a takZe dostep do Terenu Budowy; oraz

(f) sprzet, urzadzenia i zasoby srodkow potrzebnych dla realizacji Prac.
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Ponadto, wnosze o usuniecie Klauzuli 9.5 projektowanych postanowiern Umowy:
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IV. Zarzut dotyczacy ryzyka zwigzanego ze zmianami prawa obcigzajacego
wykonawce — zarzut nr 4

1. W ramach Klauzuli 32 projektowanych postanowien Umowy Zamawiajacy przewidziat, ze:

Jezeli po zawarciu Umnowy wejda w Zycie jakiekolwiek Wymagania Ustawowe (co obejmuje takze
wszelkie zmiany interpretacii lub stosowania przepisow przez kompetentne organy) niezalezne od

Stron i majace_bezposredni wplyw na wykonanie Umowy, wszelkie ryzyko zwigzane ze z
powyZszymi zmianami bedzie obciaZzalfo Generalnego Wykonawce.”
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2. Jednoczeénie, zgodnie z trescig Klauzuli 34.3.8 projektowanych postanowien Umowy:

,34.3.8. zmiana Terminu_Realizacji, sposobu realizacji i Ceny moZe nastapic w
przypadku aktualizacji rozwigzari projektowych w stosunku do SWZ lub PFU z powodu zmiany
obowigzujacych przepiséw, warunkdw umozliwiajacych prowadzenie Prac, bezpieczeristwa
pracy, a takze zmian wynikajacych z innych nieprzewidywalnych istotnych okolicznosci, ktorych
wprowadzenie bedzie korzystne dla efektywnosci Obiektu.”

3. Zacytowane powyzej postanowienia, podobnie jak postanowienia oméwione w dwdch powyzszych
zarzutach, w sposob jasny pokazuja, ze Zamawiajacy usituje przerzuci¢ na wykonawce szereg
ryzyk, ktére w istotny sposéb wptywaja na prawidtowe oszacowanie wartosci ofert wykonawcow,
starajac sie jednoczesnie uchylié od prawidtowego przygotowania opisu przedmiotu zamowienia.
Odwotujacy pragnie w tym miejscu przypomniec, ze W niniejszym postgpowaniu strony umawiajg
sie o wynagrodzenie ryczattowe i réwniez w ramach tego rodzaju rozliczenia wykonawcy powinni
wyliczy¢ potencjalny koszt zwiazany z ryzykiem zmian w prawie. Nalezy jednakze wskazac, ze na
etapie sporzadzenia oferty nie jest mozliwe takie hipotetyczne wycenienie potencjalnych zmian.
Odwolujacy nie jest nawet w najmniejszym stopniu w stanie chocby wstepnie oszacowac ile i
jakich zmian moze byé po zawarciu umowy, i ktore z nich bedg mie¢ bezposredni wplyw na
wykonanie umowy. W sposdb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego
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2 Zamawiajaceqo i celu prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci

wydatkowania S$rodkéw publicznych i zapewnienie maksymalnej porownywalnosci sktadanych
ofert.

w calos
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2. Jednoczeénie, biorac pod uwage opisang w ramach zarzutu nr 2 klauzulg 2.1 Jn fine, z ktdrej
wynika, ze ,W przypadku watplivosci Stron w przedmiocie ich interpretacji i stosowania, w
odniesieniu w szczegolnosci miedzy poszczegolnymi postanowieniami i zatgcznikami Umowy,
Zamawiajgcy jest jednostronnie uprawniony do wskazania rozstrzygajgcego sposobu interpretacji’,
wykonawcy sa catkowicie zdani na Zamawiajgcego, jego wolg i intencje.

3. Co wiecej, Odwotujgcy uznaje za warte odnotowania, ze w kontekscie kontestowanej Klauzuli 32
projektowanych postanowien Umowy, istotne jest réwniez stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w
ramach Klauzuli 34.3.8, zgodnie z ktéra zmiana terminu i sposobu realizagji, jak réwniez ceny,
moze nastapi¢ réwniez w przypadku zmiany obowigzujacych przepiséw, na co zadna ze stron nie
ma wplywu. O ile wiec druga z cytowanych klauzul nalezy generalnie ocenia¢ pozytywnie,
interpretowana facznie z Klauzulg 32 doprowadza do braku mozliwosci skorzystania z walorow
Klauzuli 34.3.8. Co wiecej, oba postanowienia czytane facznie z istniejgcymi obecnie w ramach
projektowanych postanowien Umowy (kontestowanych w ramach niniejszego odwotania)
postanowien:

—  Klauzuli 2.1 (dowolnoé¢ i uznaniowo$¢ interpretacji postanowien umowy i zatacznikéw na
korzys¢ Zamawiajgcego),

—  wylaczenie klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunkéw oraz

- dopuszczenie uznaniowego rozwigzania umowy przez Zamawiajacego bez podania

przyczyny,

sprawiaja, ze wykonawcy znajdujg sie, piszac kolokwialnie, w ,sytuacji bez wyjscia”, zdani
catkowicie na dobra wole Zamawiajgcego.

4. W tym kontekécie ponownie celowe zdaje sig przytoczenie podstawowej zasady swobody umow,
ktéra w ramach wyroku rozwazat Sad Okregowy w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy w orzeczeniu z dnia 11 marca 2022 r. (sygn. akt XXIII Zs 146/21): ,Bez watpienia to
zamawiajacy uprawniony jest do ksztaftowania postanowieri umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody umow wyrazonej w art. 3531 KC strony
zawierajgce umowe, co do zasady, moga utoZyc stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby
jego tresé lub cel nie sprzeciwial sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspotzycia spotecznego. Sama zasada swobody umow wymaga zgody obu stron, o tyle na gruncie
zamdwieri publicznych doznaje ona ograniczenia: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie
wybrac kontrahenta, po drugie - zamawiajacy okresla zasady, na ktdrych umowe chce zawrzec, po
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trzecie - strony nie moga swobodnie zmienic umowy juZ zawartel. Zamawiajacy posiada
uprawnienie do uksztaftowania postanowieri zgodnie z jego potrzebami [ wymaganiami
zwigzanymi z celem zamowienia, do jednostronnego ustalenia warunkow umowy, ktore
zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi
potrzebami, Zamawiajacy jednak nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to
zarowno z ograniczeri zasady swobody umdw, jak i z innej podstawowe] zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 KC zgodnie z ktdra nie mozna czynic ze swego prawa uZytku, ktory by byt
sprzeczny ze spofeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoiZycia

spofecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony. Obowiazkiem zamawiajacego jest okreslenie postanowier umowy

w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie
okreslonych potrzeb publicznych zostat osiagniety. Jednak nie moze on jednak korzystac z prawa
oderwanego od przedmiotu zamdwienia, sytuacii wykonawcy oraz cigZzacych na nim obowigzkow
Jjako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawca, zatem obowigzku wspotpracy.”

R50.490 71 wplacony w catusc
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5. Ponownie — jakkolwiek Odwotujacy akceptuje decyzyjnos¢ Zamawiajacego w zakresie
dokumentacji postepowania i przygotowanych przez niego wymagan, to obowigzki naktadane na
wykonawcéw za posrednictwem cytowanych postanowien umownych dalece wykraczajg poza
mozliwy do wyceny zakres, sugerujac odpowiedzialno$¢ wykonawcy réwniez za te elementy, ktdre
ani posrednio ani bezposrednio z udostepnionej dokumentacji nie wynikaja, a zwigzane sg wprost
z czynnikami niezaleznymi od stron. Jak juz byla o tym mowa, zgodnie z utarty praktyka
orzecznicza i realizacja, wylacznie elementy mozliwe do przewidzenia na podstawie
udostepnionej dokumentaciji, a nie hipotetycznych przypuszczeri, moga stanowic
maksymalng granice wyznaczajacy zobowigzanie nalozone na wykonawce. Co wigcej,
uwzglednienie w dokumentacji Postepowania omawianych postanowieri daje Zamawiajagcemu
mozliwoé¢ wykreowania de facto nowych obowiazkdéw, ktdre co istotniejsze — majg by¢ juz ujete w
zaoferowanej przez wykonawcéw cenie. Taka konstrukcja postanowienia umownego Swiadczy o
naduzywaniu przez Zamawiajgcego jego pozycji dominujace;.

0, $ad Rejonawy dia m st
o]

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o usuniecie Klauzuli 32 2z
projektowanych postanowien Umowy:
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V. Zarzut wylaczenia mozliwosci stosowania klauzuli nadzwyczajnej zmiany
stosunkéw (zarzut nr 5)

1. Zamawiajacy w ramach projektowanych postanowien Umowy, w Klauzuli 11.2 podat, ze:

490 2| wptacony w ¢

,11.2. Cena stanowigca wynagrodzenie ryczaftowe obejmuje wszystkie koszty zwigzane z
realizacjig catego Obiektu, w tym wynagrodzenie z tytufu przeniesienia autorskich praw
majatkowych do wszelkich utwordw powstatych w ramach realizagii Prac (w szczegolnosci
Dokumentacji Technicznej), koszty uzyskania odpowiednich decyzji administracyjnych (w tym
wszelkie opfaty np. opfata skarbowa, opfaty za wycinke drzew i krzewow etc.) oraz ryzyko
Generalnego Wykonawcy z tytutu niedoszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg
Prac w tym wymaganej Dokumentacji Technicznej, a takze oddzialywanie innych czynnikow
majgcych lub mogacych miec wplyw na koszty. Niedoszacowanie, pominigcie oraz brak
rozpoznania zakresu Prac nie moze byc podstawa do Zadania przez Generalnego Wykonawce
zmiany Ceny. Strony niniejszym zqodnie wylaczaja moZliwosc stosowania art. 357* §1
oraz art. 632 §2 Kodeksu Cywilnego.”

Charakter prawny klauzuli rebus sic stantibus

2. W ocenie Odwotujacego, poprzez wytaczenie mozliwosci zastosowania tzw. klauzuli rebus sic
stantibus, Zamawiajacy w sposob nieuprawniony wykorzystuje swojg pozycje dominujacg w
ramach Postepowania, wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego,

52 w spos6b stanowigcy ponadto naduzycie prawa. Warto zwrocic w tym miejscu uwage, ze klauzula
R rebus sic stantibus ma charakter wyjatkowy, a ponadto jest nakierowana na ochrong tej strony
umowy, ktéra mogtaby zostaé razaco poszkodowana w wyniku nadzwyczajnej zmiany stosunkow.
Jej gtéwna funkcja jest ztagodzenie skutkdw obowiazywania zasady pacta sunt servanda, poprzez
= umozliwienie dostosowania przez sad istniejacego pomiedzy stronami stosunku prawnego do
takich zmian jego otoczenia spoteczno-gospodarczego, jakie zaszty po nawigzaniu zobowigzania, a
przed jego wykonaniem. Celem normy wyrazonej w art. 357" §1 Kodeksu Cywilnego jest
zapewnienie okreslonej elastycznosci tresci stosunkdw kontraktowych, niezaleznie od uzgodnienia
przez ich strony umownych mechanizméw adaptacyjnych. Jego podstawa aksjologiczna sprowadza
sie do zapobiezenia razaco niestusznym, a niekiedy nieracjonalnym skutkom Scistego
przestrzegania zasady pacta sunt servanda. Cel art. 357! §1 Kodeksu Cywilnego nalezy z jednej
strony identyfikowa¢ z potrzebg ochrony interesdw stron stosunkéw kontraktowych przed
niekorzystnymi zmianami stosunkow spotecznych w calym toku trwania danego stosunku
kontraktowego, a z drugiej — z zapewnieniem stusznosci kontraktowej, przy czym stusznosc nalezy
traktowac jako sposdb realizacji sprawiedliwosci. Niezgodne z tg istotg, a wigc niesprawiedliwe,
byloby trzymanie sie zasady pacta sunt servanda i wykonywanie umowy, w efekcie ktorej jedna ze
stron doznaje razacej straty lub narazona jest na nadmierne trudnosci.

Budimex
Bank PEKAC

budimex.pl 23



Budimex SA
ul. Siedmiogredzka ©
01-204 Warszawa

ainsc:

3. W przypadkach umozliwiajgcych zastosowanie art. 357' §1 Kodeksu Cywilnego dochodzi do
diametralnej zmiany sytuacji stron pomiedzy zawarciem kontraktu, a jego wykonaniem, przy czym
zmiana ta zazwyczaj zaburza pierwotna relacje intereséw stron w taki sposob, ze podnosi istotnie
stopien opfacalnosci kontraktu dla jednej ze stron, obnizajac go jednoczesnie dla drugiej. Trafnie
oddaje to orzeczenie Sadu Najwyzszego (wyrok SN z 5 grudnia 2013 r., V CSK 2/13), w ktorym
przyjeto, ze za nadzwyczajng zmiane stosunkow nalezy uznac taka, ktéra niweczy kalkulacje
dokonywang przez wykonawce z uwzglednieniem zwykiego ryzyka kontraktowego. W
konsekwencji, dopuszczenie eliminacji przez strony norm wynikajacych z przepisu art. 357! §1
Kodeksu Cywilnego prowadzi do zdezawuowania celu jego ustanowienia. Trudno bowiem uznac za
stuszne zapewnienie mozliwosci wylaczenia zastosowania przepisu, ktdry ma zapewnic stusznosc
kontraktowg w szczegdlnych, wyijatkowych wypadkach, w ktdrych brak ingerencji sadu w tresc¢
stosunku prowadzitby do rezultatéw niemozliwych do zaakceptowania w Swietle zasad stusznosci.
Zezwolenie na umowne wylgczenie zastosowania tego przepisu w praktyce prowadzitoby do
mozliwoéci skutecznego narzucania tego rodzaju postanowien (w umowach czy wzorcach
umownych) swoim kontrahentom przez podmioty silniejsze ekonomicznie, w efekcie czego te
stabsze bytyby pozbawione w zasadzie jakiejkolwiek mozliwosci sadowej waloryzacji naleznych im
czy od nich $wiadczen i to niezaleznie od jakichkolwiek okolicznosci mogacych wystapi¢ w toku
trwajacej niekiedy latami wspétpracy.

0490 71 wplacoiy w

4. W ocenie Odwotujacego, dopuszczenie mozliwosci wylgczenia funkcjonowania normy z art. 357!
§1 Kodeksu Cywilnego w ramach konkretnego stosunku umownego prowadzitoby do wniosku o
prymacie stabilizacji relacji kontraktowej i niezmiennosci tresci stosunku bez uzgodnien jego stron
nad zasadg stusznosci kontraktowej. Akceptacja takiego rozwigzania implikowataby akceptacje dla
wylaczenia mechanizmu korygowania razgcego naruszenia rownowagi stron, polegajacego na
tym, ze wykonanie zobowigzania prowadzitoby do ,skutkdw nie do zaakceptowania, niedajacych
sie pogodzi¢ z prawem i sprawiedliwoscig”, ,lichwiarskiego wyzysku” czy tez byloby czyms$
sZasadniczo innym niz to, co planowano przy zawarciu umowy.” Co istotne, prawidtowe
wykorzystanie przez sad uprawnien przewidzianych w art. 357! §1 Kodeksu Cywilnego nie
prowadzi do sytuacji mozliwej do zakwalifikowania jako pokrzywdzenie strony, na niekorzysé
ktérej sad zmienia tres¢ stosunku. W wyniku nieprzewidywalnych zewnetrznych czynnikow, ktére
wystapily po zawarciu umowy, strona taka uzyskata bowiem okreslong korzys¢, ktora mozna
okresli¢ jako nieuzasadniong, nienalezng, bezpodstawna, a przy tym stato sie to kosztem drugiej
strony, ktérej pozycja wzgledem swojego kontrahenta pogorszyla sie rowniez bez uzasadnionych,
usprawiedliwionych podstaw. Dziatanie sagdu zmierza w tym przypadku do usuniecia skutkow takiej
nieuzasadnionej zmiany. Sad uzyskuje uprawnienie do zmiany umowy, a wiec do dostosowania
literalnej treéci stosunku umownego do pierwotnej intencji stron, aby tres¢ tego stosunku
prawnego uwzgledniata zasady stusznosci i byla zgodna ze spofecznym poczuciem
sprawiedliwosci.
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5. Bazujac na powyzszej argumentacji nalezy przyjac¢, ze norma wynikajaca z art. 357! §1 Kodeksu
Cywilnego ma charakter imperatywny. Wylaczenie prawa sedziowskiego na mocy postanowien
umowy nie miesci si¢ w granicach swobody umdw. Mozliwos¢ ingerencji sadu w tres¢ stosunku
umownego pojawia sie dopiero w momencie, kiedy zaktualizujg si¢ racje przemawiajace za
ostabieniem zasady nienaruszalnosci tresci kontraktu bez zlozenia przez strony zgodnych
oswiadczen woli w tym przedmiocie.

Charakter prawny postanowienia z art. 632 §2 Kodeksu Cywilnego

6. Zgodnie z art. 632 Kodeksu Cywilnego jezeli strony umowily sie o wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujacy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Jednoczesnie, zgodnie z
§2 tego przepisu, jezeli jednak wskutek zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna bylo przewidziec,
wykonanie dzieta grozitoby przyjmujacemu zamdwienie razacg strata, sad moze podwyzszyC
ryczatt lub rozwigza¢ umowe.

7. Wynagrodzenie ryczattowe ze swej istoty ma by¢ generalnie niezmienne. Po to stosuje sig ryczaft,
aby ustali¢ i niejako ,zamrozi¢” kwote wynagrodzenia, niezaleznie od kosztéw potrzebnych do
B prawidtowego wykonania umowy. Ryzyko zwiekszenia kosztéw wykonania dzieta obcigza przy tego
rodzaju wynagrodzeniu przyjmujgcego zamdwienie. Omawiany przepis jest z kolei wyjatkiem od
zasady niezmiennosci ryczattu. Na jego podstawie wykonawcy przystuguje uprawnienie do
wystapienia do sadu z Zzadaniem podwyzszenia ryczaftu lub rozwigzania umowy, jezeli, po
pierwsze, nastgpita taka zmiana stosunkow, ktorej nie mozna bylo przewidzie¢ przy zawieraniu
umowy, po drugie, wykonanie dzieta grozitoby razacg stratg po stronie przyjmujgcego
zamowienie, a po trzecie, pomiedzy zmiang stosunkéw i zagrozeniem razacej straty zachodzi
zwigzek przyczynowy. Z zadaniem podwyzszenia ryczattu lub ewentualnie rozwigzania umowy
wykonawca moze wystapi¢ tylko wtedy, gdy po zawarciu umowy zaszta zmiana stosunkow i z tego
wzgledu zadanie to nalezy uznaé za bezzasadne, w przypadku, gdy wykonawca powotuje sie na
okolicznosci, ktére nie byly mu znane w trakcie zawierania umowy, ale obiektywnie istniaty.

8. Zaréwno przepis art. 357! §1 Kodeksu Cywilnego jak i art. 632 §2 Kodeksu Cywilnego zostaty
celowo zbudowane w oparciu o zwroty niedookreslone, aby zapewni¢ duza swobode sedziowska i
elastycznoéé w stosowaniu. Z tych wiasnie wzgledow klauzule rebus sic stantibus stusznie
uwazane sy za przejaw prawa sedziowskiego, stanowigc wyraz godzenia zasady stusznosci i
sprawiedliwosci z potrzebami pewnosci i bezpieczeristwa obrotu prawnego (tak: M. Smyk, Klauzula
rebus sic stantibus a tzw. gospodarcza niemoZliwosc swiadczenia, Monitor Prawniczy 2011, nr 14,
s. 735). Gdy zmianie ulegnie stosunek zobowigzaniowy, niezbedny jest mechanizm ,rewizji”
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przyjetych przez strone postanowienn umowy, zmierzajacy do jej zaadaptowania do nowych
okolicznosci w celu zapewnienia stusznosci kontraktowej.

Nawet jednakie gdyby uznaé, ze opisywane normy majg charakter dyspozytywny, jak zdaje sie
twierdzi¢ poprzez sformutowanie kontestowanej klauzuli Zamawiajacy, wytgczenie rzeczonej
normy mozna ocenia¢ z perspektywy swobody umow (swobody kontraktowej), precyzyjniej -
granic swobody uméw wskazanych w przepisie art. 353! Kodeksu cywilnego, a ktore stanowig:
natura (wiasciwodc) stosunku prawnego, ustawa i zasady wspétzycia spotecznego. W doktrynie
wskazuje sie, ze normy dyspozytywne nie s pozbawione znaczenia dla granic swobody
kontraktowej. Zgtaszany jest postulat, by organy stosujace prawo kontrolowaty odstepstwa od
norm dyspozytywnych poczynione w poszczegoinych czynnosciach prawnych (E. tetowska, Ujgcie
problematyki uméw w kodeksie cywilnym (w) Instytucje prawne w gospodarce narodowej,
Wroctaw 1981, s. 201, Z. Radwanski (w) System prawa prywatnego, t. II, Prawo cywilne — czgS¢
ogdlna, Warszawa 2002, s. 254-255).

Wskazuje sie, ze przepisy o charakterze dyspozytywnym moga oddziatywa na ograniczenie
swobody umdw poérednio: jako optymalny model rozktadu prawa i obowigzkow istotny z punktu
widzenia kryteriom natury umowy i zasad wspotzycia spotecznego (M. Piotrowski, Normy prawne
imperatywne i dyspozytywne, Warszawa-Poznan 1990, s. 70, K. Baczyk, Zasada swobody uméw w
prawie polskim, Studia Iuridica Toruniensia, Przemiany Polskiego Prawa 2002, t. II, s. 50).
Charakterystyczna jest tu wypowiedZz M. Piotrowskiego, ktdry stwierdzit: ,Nie moze ulegac
watpliwosci, ze stworzenie przez prawodawce stronom umowy mozliwosci czynienia odstepstw od
norm iuris dispositivi opiera sie na zatozeniu, ze zgodnie z podstawowymi ideami | zasadami prawa
cywilnego, uczynienie w umowie takich odstepstw powinno nastgpowac w wyniku negocjacji, w
trakcie ktdrych obie strony maja moznos¢ prezentowania i obrony swoich interesow, a zawarta
umowa bedzie jakimé rozsadnym kompromisem migdzy tymi interesami. Zdajac sobie sprawg z
faktycznej nieréwnoczesnoéci podmiotdw w obrocie i tolerujgc w pewnym zakresie ptynace stad
skutki, prawodawca, jak mozna mniema¢, nie godzi sie jednakowoz na takie rozstrzyganie w
umowie kolizji intereséw stron, ktére w sposéb nadmierny preferowatoby interesy tylko jednej
strony” (M. Piotrowski, Normy prawne imperatywne i dyspozytywne, Warszawa-Poznan 1990).

Takze R. Trzaskowski, autor najbardziej pogtebionej pracy poswieconej granicom swobody uméw,
stanat na stanowisku, Ze normy dyspozytywne moga stanowic dla sedziego pomoc w ustaleniu,
czy doszlo do istotnego naruszenia sprawiedliwosci kontraktowej (R. Trzaskowski, Granice
swobody ksztattowania tresci i celu umdw obligacyjnych. Art. 353! K.C., s. 242). Przy czym
podstawa do uznania danej requlacii (tu: polegajacej na usunieciu stosowania zasady rebus sic

stantibus) za wykraczajacg poza zakres swobody uméw bylaby nie sprzecznos¢ z ustawa, ale z
zasadami wspdtzycia spotecznego (odkodowanymi po czesci z tresci norm dyspozytywnych) (P.
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Machnikowski, Swoboda umoéw wedtug Art. 353! KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s.
229).

= 12. Przyjecie z kolei bardziej zasadnego (w ocenie Odwotujgcego) imperatywnego charakteru norm
wynikajgcych z przepiséw art. 357* §1 Kodeksu Cywilnego oraz art. 632 §2 Kodeksu Cywilnego
implikuje uznanie za niewazne postanowien umownych wylaczajacych mozliwos¢é sadowej
ingerencji w tres¢ zobowigzania w zakresie wynikajacym z tych przepisow z uwagi na sprzecznos¢
tych postanowien z prawem (art. 58 §1 Kodeksu Cywilnego). Nie sposob poming¢, ze umowne
wylaczenie mozliwoéci zastosowania przez sad mechanizméw majacych zapewni¢ stusznosc
kontraktowa (a przez to uniemozliwi¢ eliminacje czy ograniczenie skutkéw mogacej zaistnie¢ w
przysziosci ,niestusznosci” kontraktowej) moze by¢ sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego,
a przez to niewazne (art. 58 §1 Kodeksu Cywilnego). Normy prawne wynikajace z art. 357" §1
Kodeksu Cywilnego oraz art. 632 §2 Kodeksu Cywilnego maja charakter bezwzglednie wigzacy (/us
cogens). Bez wzgledu na przeciwne zastrzezenie umowne zawarte w Klauzuli 11.2 projektowanych
postanowien Umowy, w sytuacjach przewidzianych w wymienionych przepisach mozliwe jest
wytoczenie skutecznego powddztwa i uksztattowanie badZ rozwigzanie stosunku przez sad w
drodze konstytutywnego orzeczenia.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o modyfikacje tresci SWZ w
nastepujacy sposdéb:

e Klauzula 11.2 projektowanych postanowien Umowy

,11.2. Cena stanowigca wynagrodzenie ryczaftowe obejmuje wszystkie koszly zwigzane z
realizacig catego Obiektu, w tym wynagrodzenie z ltytulu przeniesienia autorskich praw
majatkowych do wszelkich utwordw powstalych w ramach realizacii Prac (w szczegdlnosci
2 2 Dokumentacji Technicznej), koszty uzyskania odpowiednich decyzji administracyjnych (w tym
wszelkie optaty np. oplata skarbowa, opfaty za wycinke drzew i krzewow etc.) oraz ryzyko
: Generalnego Wykonawcy z tytutu niedoszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg
Prac w tym wymaganej Dokumentacji Technicznej, a takze oddziatywanie innych czynnikow
majacych lub mogacych mie¢ wplyw na koszty. Niedoszacowanie, pominigcie oraz brak
rozpoznania zakresu Prac nie moze byc podstawg do Zadania przez Generalnego Wykonawce

-

zmiany Ceny. Strony-Rifnieiszym-2godnie- Wilgesaiag e : OSOWIFHI-IrE

VI. Zarzut dotyczacy klauzuli waloryzacyjnej — zarzut nr 6

1. Zamawiajacy w ramach Klauzuli 34.15 projektowanych postanowien umowy dotyczacej waloryzacji
wynagrodzenia, wprowadzit postanowienia o nastepujacej tresci:

vw.budimex.p
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34.15. Stosownie do tresci art. 439 Prawa Zamowien Publicznych Zamawiajacy przewiduje
mozliwos¢ zmiany wysokosci Ceny w przypadku zmiany ceny materialow lub kosztow
zwigzanych z realizacjig Obiektu, ktora moze nastapic wedfug nastepujgcych zasad:

Ciid

34.15.3. Kazda ze Stron umowy jest uprawniona do Zadania zmiany wysokosci Ceny, gdy
wskaznik, o ktérym mowa w KLAUZULI 34.15.2 wzrosnie/spadnie o co najmniej 10%
(dziesieé procent) w stosunku do wysokosci tego wskaznika w kwartale zawarcia
Umowy, a jezeli zawarcie Umowy nastapi po 180 (stu osiemdziesieciu) dniach od upfywu
terminu sktadania ofert, w stosunku do wysokosci tego wskaznika w kwartale sktadania ofert.
34.15.4. Maksymalna wartosc¢ zmiany Ceny, jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci Ceny w przypadku
zmiany ceny materialow fub kosztow zwigzanych z realizacjy zamowienia nie moze
przekroczyé kumulatywnie 10% (dziesieciu procent) Ceny, okresfonej w KLAUZULI
T2y fos)”

1,490 7| wplacony

61

E 4. W tym miejscu Odwotujacy nadmienia, ze pomimo, iz ustawodawca dat Zamawiajgcemu wzgledna
swobode co do wustalenia szczegdtdw zwigzanych 2z wprowadzanym mechanizmem
waloryzacyjnym, to swoboda Zamawiajgcego nie ma w tym przypadku charakteru
nieograniczonego. Zgodnie z zatozeniem ustawodawcy taka swoboda podyktowana byta bowiem
wylacznie tym, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania posiada najszerszg wiedze co do
specyfiki zamdwienia, majac mozliwos¢ dobrania najskuteczniejszych wskaznikéw waloryzacyjnych
(zob. Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo zamdwien publicznych, Sejm VIII
kadencji, druk Nr 3624, s. 84). Postanowienia waloryzacyjne nie moga jednak
sprowadzaé¢ sie jedynie do formalnego wypelnienia obowigzku ich zawarcia w
umowie, lecz powinny pozwala¢ na rzeczywiste ich zastosowanie podczas realizacji
zamoéwienia. Jak podkreslono przy tym, w dokumencie pn. Przykfadowe klauzule waloryzacyjne
dla sektora budownictwa, opracowanym pod auspicjami Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych:
. W obecnej sytuacji rynkowej w sektorze budownictwa, charakteryzujacej sie m.in. dynamicznymi
zmianami cen towardw i usiug, problemami z realizacjg dostaw produktéw i ich komponentow, a
takze brakami kadrowymi prawidlfowe ksztattowanie oraz stosowanie waloryzacji
umownej nabiera szczegolnego znaczenia i jest niezwykle istotne dla uczestnikow
rynku zamowieri publicznych”.

5. Co za tym idzie, wprowadzajac klauzule waloryzacyjne w ramach umowy o zamowienie publiczne
Zamawiajacy podporzadkowany jest temu, aby mechanizm ten realnie dziatal podczas
danej realizacji. Idea mechanizmu waloryzacyjnego musi by¢ wiec kazdorazowo skutecznie
wdrozona, nie mogac byé limitowana poprzez dowolnie wprowadzane warunki, ograniczajgce badz
wylaczajace jej skuteczno$é. Co wiecej, a co wynika z ogdlnych zasad udzielania zaméwien

wiwwe. budimex. pl
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publicznych, formutujgc klauzule waloryzacyjne Zamawiajacy podporzadkowany jest tez
zasadzie proporcjonalnosci i przejrzystosci, ktéra w odniesieniu do omawianego
postanowienia umownego nakazuje ustali¢ chociazby czy okreslony przez Zamawiajgcego katalog
waloryzowanych cen i prog umozliwiajgcy wdrozenie waloryzacji pozostaje w rozsgdnej proporcji
wzgledem przedmiotu zamowienia i zasad (w tym okresu) jego realizacji.

490 2t wplacany w

6. Odwolujacy zwraca uwage na fakt, ze uregulowane w tresci art. 439 ustawy Pzp przestanki
waloryzacji stanowig konkretne narzedzie dostosowania stosunku prawnego w celu przywrécenia
stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zamoéwienie publiczne, ktéry moze
zostaé zachwiany ze wzgledu na istotne czynniki zewnetrzne, na ktére zadna ze stron stosunku
prawnego nie ma wplywu. Istnienie koniecznosci uwzglednienia w umowach o zamdwienie
publiczne tzw. ,klauzuli waloryzacyjnej” z zasady ma niwelowac wigc stan podwyzszonego ryzyka
wystepujacego w odniesieniu do stron stosunku prawnego, ale tez ma za zadanie minimalizowac
negatywne konsekwencje zaistnienia okolicznosci, na ktére strony nie maja wplywu. Ostatecznie,
uwzglednienie klauzuli waloryzacyjnej urealnia poziom wynagrodzenia wykonawcy w
poréwnaniu z rzeczywiscie wykonanymi przez niego pracami, ktorych warto5¢ byfa
oszacowana na wczesniejszym etapie, j. zanim doszio do istotnej zmiany.

7. Odwolujacy celowo postuguje sie sformutowaniami ogdlnymi, takimi jak ,ekwiwalentno$c” czy
Jurealnienie”, poniewaz wbrew powszechnemu przekonaniu klauzula waloryzacyjna nie stanowi
wylacznie o koniecznosci podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy. W zaleznosci bowiem od
okolicznosci, moze przeciez odnosi¢ sie zardwno do podwyzszenia, jak i do obnizenia
wynagrodzenia. W konsekwencji, zapewniona jest réwnos¢ stron stosunku prawnego i rozktad
ryzyk kontraktowych, z korzyscig zaréwno dla wykonawcy, jak i zamawiajacego.

8. Urealnienie poziomu wynagrodzenia wykonawcy i zapewnienie réwnego (czy chocby
symetrycznego) rozktadu ryzyk kontraktowych zyskuje na znaczeniu w szczegdlnosci w aktualnej
sytuacji gospodarczej. Ostatnie kilkanascie miesiecy przyniosto branzy budowlanej wiele
kluczowych zmian, ktdre w istotny sposéb zmienity podejscie wykonawcow do sktadanych w
postepowaniach ofert. Negatywne skutki trwajacej wojny nie tylko nie omijajg rynku
budowlanego, ale oddziatujg na niego w sposéb i w skali dotychczas niewystepujacej, co wiaze sig
chociazby z wahaniami cen surowcéw i materiatéw czy zwigkszonymi kosztami pozyskania sity
roboczej. W konsekwencji, wykonawcy przystepujac do procesu ofertowania tym bardziej musza
mie¢ pewnos$¢ realnych gwarancji minimalizacji skutkéw ekonomicznych zwigzanych z
mozliwymi dalszymi zmianami sytuacji gospodarczej, ktdrych nie mozna obecnie
przewidzie¢, a ktére moga wystapic w okresie realizacji przedmiotowego zamdwienia.

9. W przedmiocie dynamicznych zmian na rynku budowlanym obszernie wypowiedzieli si¢ w ostatnim
czasie autorzy raportu branzowego pt. ,Wybuch wojny w Ukrainie a wzrost kosztéw realizacji
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inwestycji budowlanych w Polsce” opracowanym wspdinie przez Partnera Technicznego (CCM)
oraz Partnera Prawnego (DLA Piper)®. Raport uwzglednia wszystkie najwazniejsze dane dotyczace
zmian cen kluczowych surowcdw i materiatow wykorzystywanych w budownictwie za okres 24
lutego 2022 r. — 24 lutego 2023 r. Wydanie raportu poprzedzone zostato badaniem rynku, ktdre
objeto m.in. wszystkie firmy zrzeszone w Polskim Zwigzku Pracodawcow Budownictwa,
ogdlnopolskiej organizacji firm infrastrukturainych i budowlanych. Odpowiedzi respondentéw
wskazuja wprost na istotny wzrost kosztéw ponoszonych przez wykonawcow w branzy
budowlanej, ale i na wiele dodatkowych czynnikéw wplywajacych na ogdine pogorszenie sytuacji.

001, kapitat zakladowy 127,650,490 7t wplacany w catoso

U Sacdoweqn NR KRS 0000001767

1. W jaki sposéb wybuch wojny w Ukrainie wplynal na realizowane przez
Paristwa kontrakty budowlane, poczawszy od momentu eskalacji zbrojnego

ze konfliktu w Ukrainie (24.02.2022 r.)? (prosimy wybra¢ kilka)
Ea
=}
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HU

78% )
o B wirost cen materialow budowianych
i B 0gsiny werost keszidw realizacji
inwestycii budowlanych
£U% ;
4809 I Przerwene faricuchy dostaw
0% . {brak mozliwoéci zakupu
108 Z
At - P vkreslonych materialdw)
= 32% |
i 1 ! Przerwane larficuchy dostaw
E : (znaczne opainienia w dostawach
Sl ! E ckreslonych materialtw)
105 m &
H 0 204 Zadne z powyiszych
% = Irine

03 (87, REGCN 0107

mr (2 1240 1037 11

5 Dostep do Raportu: https://ccmanagement.pl/raport-ccm-i-dla-piper-wybuch-wojny-w-ukrainie-a-wzrost-kosztow-realizacii-
inwestycji-budowlanych-w-polsce/
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2.0 lle procent wzrosly koszty realizowanych przez Pafistwa kontrakiow
budowlanych, poczawszy od momentu eskalacfi zbrojnego konfliktu w Ukrainie?
(prosimy wybrac jedna)

' B Fonite 5n
=4 | RN

B 10-20n

Powey bes 20%

10. Jak wskazujg dalej autorzy raportu, ,W pierwszych tygodniach od wybuchu wojny w lutym 2022

11.

AL

roku ceny ropy naftowej i asfaltéw drogowych wzrosty o okoto 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. Cho¢ ceny wszystkich analizowanych gatunkéw ropy naftowej
wrocity do poziomu sprzed wojny juz na przetomie lipca i sierpnia 2022 roku, nie odnotowano
rownie szybkich spadkéw cen materiatéw ropopochodnych, w tym asfaltéw drogowych oraz paliw.
Ceny asfaltéw wrdcity do poziomu notowanego przed 24 lutego dopiero w grudniu 2022 roku. Z
kolei ceny paliw, stanowiacych istotny koszt robdt budowlanych, nadal utrzymujg sie na poziomie
co najmniej 20 proc. wyzszym niz przed rokiem”.

Co niezwykle istotne, wptyw wojny na wzrost cen w najwiekszym stopniu dotknagt sektora
budownictwa kubaturowego, bowiem z przeprowadzonej analizy wynika, ze tylko w okresie od
pierwszego kwartatu 2022 r. do czwartego kwartatu 2022 r. Srednia cena wykonania obiektow z
tego sektora wzrosta az 0 23,21%:

www.budimex.p! 31



Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

Procentowa zmiana Sredniej ceny wybranych chiektéw referencyjnych
dla poszczegdlnych sektoréw budownictwa

{1 kw. 2022 = 100%)

wy 127.650.490 ¢t wptacony w cabosc
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12. Przekladajac wszystkie powyzsze uwagi na grunt skarzonego postanowienia, Odwotujacy
akcentuje nastepujgce uchybienia dotyczace jego tresci, wymagajace zmiany celem
zagwarantowania klauzuli waloryzacyjnej realnego charakteru:

T3
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1) wprowadzenie do klauzuli waloryzacyjnej tzw. ,aktywatora” o wartosci 10%

4
E
5
Z

4344, Feriis

13. W tredci proponowanej klauzuli waloryzacyjnej Zamawiajacy podat, ze strony beda mogty zadac
waloryzacji wynagrodzenia (zmiany wysokosci Ceny) wytacznie, gdy wskaznik, o ktérym mowa w
klauzuli 34.15.2 wzroénie / spadnie o co najmniej 10% w stosunku do wysokosci tego wskaZnika
w kwartale zawarcia Umowy. Sens zastosowania tego tzw. ,aktywatora” sprowadza sie wylgcznie

3 do ograniczenia zaangaZowania (czasowego, ekonomicznego, osobowego) Stron umowy w

£ procedowanie waloryzacji dla pewnych kwot ograniczonych procentowo, jednak w zadnej mierze

% nie wynika z przepisdw ustawy Pzp. Jak sie jednak okazuje, najczestsza praktyka zamawiajgcych

zakfada catkowita rezygnacje z zastosowania aktywatorow, z dwéch podstawowych wzgledow:

it

0732630

37 1111 00

Gl
B

520 10 03 187, REGC!

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

& Plik z wytycznymi dostepny pod adresem: https://www.gov.pl/web/uzp/przykladowe-klauzule-waloryzacyjne-dla-sektora-
budownictwa
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14.

15.

16.

17.

b) wskaznik referencyjny stuzacy do wyliczenia wzoru waloryzacji, przy przyjeciu
zaproponowanego przez Zamawiajacego modelu, moze nigdy nie znalez¢ zastosowania biorac
pod uwage, 7e Zamawiajacy przewidziat referencyjny okres 6 miesigcy w odniesieniu do daty
zawarcia umowy, przy czym pierwsza waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy moze nastapi¢
dopiero po uptywie 12 miesiecy od dnia podpisania Umowy.

W przypadku, gdy wskaznik, o ktorym mowa w Klauzuli 34.15.2 projektowanych postanowien
umowy zatrzyma sie w referencyjnym okresie, miesigc do miesigca, np. na wartosci 9,9% lub
mniej (co jest bardzo prawdopodobne, niemal pewne) klauzula waloryzacyjna w ogdle nie znajdzie
zastosowania, bedzie postanowieniem nieefektywnym, ale wrecz martwym, wbrew literalnemu
brzmieniu przepisu ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujacego, 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
i dostosowania go do specyfiki danej inwestycji, ale wrecz do jego unicestwienia.
Wykonawcy przystepujac do niniejszego postepowania pozostajg wiec w niepewnosci czy
mechanizm waloryzacyjny w ogdle bedzie mdgt mie¢ zastosowanie, co stoi w sprzecznosci z
zalozeniem ustawodawcy wyartykutowanym poprzez tres¢ art. 439 ustawy Pzp. Z punktu widzenia
Zamawiajacego do glosu moze dojs¢ argument zwigzany z relatywnie niska wartoscig
Jaktywatora”, ale w odniesieniu do ogdlnego mechanizmu waloryzacji nie chodzi tylko i wytgcznie
o wyeliminowanie koniecznosci dokonywania waloryzagji przy ,nizszych”, jak moze sie wydawac
wartosciach. W praktyce jednak nic bardziej mylnego — doprowadzenie do ustalenia aktywatora na
tym poziomie w istocie nie zmniejsza obowigzkéw Zamawiajgcego zwigzanych z dokonaniem
waloryzacji, ale prowadzi do catkowitej niemal eliminacji mechanizmu waloryzacyjnego, wbrew
przepisom ustawy Pzp.

2) zastosowanie limitu waloryzacji na poziomie 10% Wynagrodzenia Umownego

Odwotujacy w tym miejscu wskazuje, ze postanowienia dotyczace mechanizmu waloryzacyjnego
powinny odnosi¢ sie do kluczowych materiatéw czy kosztéw zwigzanych z dang
inwestycja 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: Zamawigjgcy, wprowadzajac do umowy
odpowiednia klauzule, ma pozostawiong swobode okreslenia jej elementow, majac na wzgledzie w
szczegdinosci: specviike zamowienia (np. w zakresie okreslenia, jakie elementy materiatow i

kosztow sa kluczowe i w praktyce podlegaja duzym wahaniom) (...). Rowniez zmiany
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cen materiatdow muszg dotyczy¢ tych, ktore znajdujg zastosowanie do wykonania
zamowienia, przy czym wydaje sie, Ze pojecie materiatow naleZy rozumiec szeroko. W
przypadku umowy na roboty budowlane beda to m.in. wszelkie materialy budowlane,
instalacyjne, elektryczne, ale tez surowce czy nawet urzadzenia do wbudowania (...)
[tak: Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022].

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

Zestawienie 1: Zestawienie cen przykiadowych materialdw [ czynnikow Kosztotworczych
wplywajacych na realizacie podobnych inwestycji wraz ze wskazaniem poziomu wzrostu cen
[opracowanie whasne Odwotujacego sporzadzone przez Biuro Zakupéw, Jakosci i Ochrony Srodowiska

Budimex S.A.]

Legenda

Cena §r. styczen 2022
Cena 36 tydzien 2022
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Zestawienie 2: Zestawienie cen betonu i stali ze wskazaniem poziomu wzrostu cen nieuwzglednione przez
Zamawiajacego w ramach klauzuli waloryzacyjnej [opracowanie wiasne Odwotujacego sporzadzone przez Biuro
Zakupow, Jakosci i Ochrony Srodowiska Budimex S.A.]
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Co wiecej, wedtug ostatnio opublikowanego wskaznika za styczer 2023 r., wyniost on 13,1% w
stosunku do stycznia 2022 r. Wedtug innych zrodet publikujacych mniej usrednione notowania
wzrostow cen jak np. Sekocenbud, wzrosty cen za ostatni rok w budownictwie wyniosty okoto
18,7%, czyli _niemal dwukrotno$¢ proponowanegqo przez Zamawiajacego limitu

waloryzacji. Dodatkowo, co réwniez w istotny sposéb wplywa na oceng zaproponowanej przez

v budimex.p!
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20.

Zamawiajacego klauzuli waloryzacyjnej, w czwartym kwartale 2022 r. w stosunku do czwartego
kwartatu 2021 r. srednie stawki robocizny kosztorysowej (netto) w robotach budowlanych wzrosty
od 14,9% do 16,1%. Powyzsze dane odzwierciedlajg tylko wzrosty na przestrzeni 12 miesiecy,
natomiast planowany termin realizacji kontraktu jest dtuzszy, wigc wzrosty te tym bardziej mogq
wielokrotnie przekracza¢ proponowany przez Zamawiajacego limit waloryzacji. Ustalony wiec przez
Zamawiajacego prég zmian jest wiec oderwany od realiow rynkowych, na co wskazuja
rowniez dane przekazane w ramach cytowanego wczesniej Raportu dotyczacego
wplywu wojny w Ukrainie na wzrost kosztéw realizacji inwestycji budowlanych w
Polsce.

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

Co wiecej, proponowana przez Zamawiajacego klauzula waloryzacyjna, abstrahujaca od

iki tej realizaciji i technologicznego porzadku konywanych prac, czyni ja nie tylko

nieefektywna ale wrecz zupelnie martwa.

21

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy podkresla koniecznos¢ korekty
mechanizmu waloryzacyjnego przewidzianego przez Zamawiajgcego w ramach Klauzuli 34.15.3 i
34.15.4 projektowanych postanowien Umowy. Odwotujacy wskazuje raz jeszcze, ze postanowienia
waloryzacyjne nie mogg sprowadzac sie jedynfe do formalnego wypefnienia obowigzku ich
zawarcia w umowie, lecz powinny pozwalaé na rzeczywiste ich zastosowanie podczas
realizacji zamdéwienia (tak: Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis
2022), co w przedmiotowym przypadku — z uwagi na uwagi poczynione we wczesniejszej czesci
uzasadnienia — nie zostato przez Zamawiajgcego zagwarantowane.

22. Takie dziatanie nie zastuguje na aprobate rowniez z tego wzgledu, ze nieefektywny mechanizm

waloryzacyjny oznacza¢ bedzie, ze rezerwy wynikajace tak z braku mozliwosci waloryzowania cen
materiatéw i elementdw kosztotworczych, wykonawcy zmuszeni beda wkalkulowac w cene
ofertowa. W sposdb oczywisty sytuacja taka nie jest korzystna dla samego Zamawiajacego i celu
prowadzenia Postepowania jakim jest zabezpieczenie prawidtowosci wydatkowania Srodkow
publicznych i zapewnienie maksymalnej poréwnywalnosci sktadanych ofert.
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23. Doprowadzenie do takiej sytuacji w sposob oczywisty niweczy tez cel przepisu art. 439 ustawy
Pzp, ktérego zadaniem byto zabezpieczenie intereséw obu stron umowy, w tym roéwniez interesow
Zamawiajgcego. W tym kontekscie podkreslenia wymaga zwilaszcza to, Zze prawidiowe
stosowanie klauzul waloryzacyjnych pozwala Zamawiajagcemu na ponoszenie
rzeczywistych kosztéw wykonania zamowienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym
z koniecznoécia ujecia w cenie ryzyka ich wzrostu (por. Prawo zamowieri publicznych.
Komentarz, red. M. Jaworska, Legalis 2022).

alo
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Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o modyfikacje

treéci_34.15 projektowanych postanowien Umowy poprzez wprowadzenie
jednoznacznych postanowienn umozliwiajacych realng waloryzacje wynagrodzenia

umowneqo, W nastepujacy sposdb:

34.15. Stosownie do tresci art, 439 Prawa Zamowieri Publicznych Zamawiajgcy przewiduje
moZliwos¢é zmiany wysokosci Ceny w przypadku zmiany ceny materiaiow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg Obiektu, ktora moze nastapic wedfug nastepujacych zasad:

()

34.15.3. Kazda ze Stron umowy jest uprawniona do Zadania zmiany wysokosci Ceny. g€y

s = s s - . -
T ]
= = S SO R n - oo q - - LI - - =

34.15.4. Maksymalna wartos¢ zmiany Ceny, jaka dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowieri o zasadach wprowadzania zmian wysokosci Ceny w przypadku
zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacia zamowienia nie mozZe

2§ przekroczyé kumulatywnie 18-15% (dziesiecisi pietnastu procent) Ceny, okreslonej
£ w KLAUZULT 11.1. (...)”

VII. Zarzut dotyczacy dopuszczalnosci zawieszenia wykonywania umowy bez
ustalenia limitu zawieszenia (zarzut nr 7)

1. Zamawiajacy w ramach projektowanych postanowien Umowy, w Klauzuli 35 ,Zawieszenie
wykonywania umowy”, w 35.1 podat, Ze:

,Z uwagi na koniecznos¢ zachowania ciggfosci funkcionowania i dostarczania odpadow do
istniejagcego zakfadu lub z innych waZnych przyczyn Zamawigjacy moZe wydac
polecenia_zawieszenia wykonywania przez Generalnego Wykonawce czesci lub

calosci obowiazkdw wynikajacych z Umowy.”

T e
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2. Jednoczesnie, zgodnie z Klauzulg 35.4 projektowanych postanowien Umowy Zamawiajacy ustalit,
ze:

0490 71 wpterony w caloscl

Jezeli zobowigzania Generalnego Wykonawcy wynikajgce z Umowy Zzoslang zawieszone
stosownie do zapisow niniejszej KLAUZULI 35, wszystkie uzasadnione i udokumentowane
koszty poniesione przez Generalnego Wykonawce w wyniku takiego zawieszenia bedg
zapfacone Generalnemu Wykonawcy przez Zamawiajgcego dodatkowo do Ceny przy czym

e i Zlotych) za kazdy dzieri
zawieszenia. Dla unikniecia jakichkolwiek watpliwosci zawieszenie nie wplynie na prawo
Generalnego Wykonawcy do otrzymania pfatnosci za Prace wykonane przed zawieszeniem
oraz za Prace w toku zgodnie z Programem Prac i za Prace wykonane po zawieszeniu, jezeli
wykonanie tych Prac wyniknie z procesu technologicznego lub ma na celu zmniejszenie
kosztow zawieszenia.”

3. W ramach cytowanych projektowanych postanowien umowy Zamawiajagcy w sposob bardzo
ogdlny ustalit kwestie mozliwosci wydania polecenia zawieszenia wykonywania przez wykonawce
czesci lub catoéci obowigzkdw wynikajgcych z umowy, wskazujac, ze takie polecenie moze wydac
réwniez ,z innych waznych przyczyn”, bez okreslenia, czego te przyczyny moga w istocie dotyczy€.
Brak zakreélenia ram w tym zakresie prowadzi w gruncie rzeczy do nieograniczonej mozliwosci
zawieszenia realizacji przedmiotowego zamdwienia przez Zamawiajacego, prowadzgc do bardzo
istotnej niepewnosci po stronie wykonawcy. Z drugiej strony, zgodnie z klauzulg 35.4,
Zamawiajacy okreslit, ze w przypadku wydania polecenia zawieszenia realizacji — ponownie -
réwniez na podstawie zupenie arbitralnie przyjetych waznych przyczyn, wykonawcy bedzie sig
nalezato wynagrodzenie dodatkowe (tzw. ,postojowe”) w wysokosci maksymalnie 5.000 zt za
kazdy dzien zawieszenia, co jest kwotg absolutnie niewspotmierng do rzeczywistych kosztéw
ponoszonych przez wykonawce w przypadku wymuszonego braku aktywnosci zespotu
realizujgcego przedmiot zamowienia.

SE 4, W ocenie Odwotujgcego, podobnie jak ma to miejsce w przypadku opisanego ponizej zarzutu nr 8,
" Zamawiajacy za pomoca przewidzianej w Klauzuli 35.1 konstrukcji usituje w sposob nieuprawniony
wplynac na sposob realizacji przedmiotu zamowienia, przewidujac dla siebie prerogatywe zupetnie
dowolnego wstrzymania prac, nie przewidujac dla wykonawcy odpowiedniego wynagrodzenia.

5. Jak argumentowat juz w ramach niniejszego odwotania Odwotujacy zasada swobody umow,
wyrazona w art. 353! KC, na gruncie zamowien publicznych doznaje trojakiego ograniczenia: po
pierwsze - Zamawiajacy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie - Zamawiajacy
okreéla zasady, na ktdrych zamierza zawrze¢ umowe, po trzecie - strony nie moga swobodnie
zmieni¢ umowy juz zawartej. Zamawiajgcemu przystuguje prawo podmiotowe do jednostronnego

budimex.pl
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ustalenia warunkdw umowy, ktére zabezpiecza jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia
zgodnie z jego obiektywnie uzasadnionymi potrzebami. Jednak uprawnienie Zamawiajacego do
ustalenia warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze on swego prawa
podmiotowego naduzywac. Zamawiajacy moze ustali¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspotzycia spolecznego oraz nie moze on czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny
ze spofeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego
(art. 353! oraz art. 5 KC). Jednocze$nie, jak zostato juz w ramach niniejszego odwotania
wskazane, wynagrodzenie ustalone w tym zamodwieniu publicznym ma charakter ryczattowy. Z
takim charakterem wynagrodzenia {aczy sie istotne ryzyko obcigzajace wykonawce, ktdry co do
zasady (z pewnymi wyjatkami wynikajacymi przyktadowo z nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, o
ktérej w ramach niniejszego odwotania réwniez jest mowa) nie moze zadac
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidziec
rozmiaru lub kosztu prac. Z tej tez przyczyny, poniewaz wykonawcy musza liczy¢ sie z
poniesieniem istotnego ryzyka majacego zwiazek juz z samym modelem wynagrodzenia, zupetnie
niezasadne jest uzupetnianie tego mechanizmu o dodatkowe ryzyka, ktdre w sposob zupetnie
uznaniowy i zalezny od woli i intencji Zamawiajgcego ksztattuja dodatkowe zobowigzania
wykonawcy, w dodatku w sposob absolutnie niewspotmierny.

350.490 21 wplatony w Calosc

6. W ocenie Odwotujacego w odniesieniu do Klauzuli 35.1 oraz 35.4 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
Zamawiajacego, w dodatku uksztattowane bez symetrycznego uregulowania sytuacji wykonawcy
np. poprzez ustalenie adekwatnego wynagrodzenia postojowego. Stad Odwotujgcy wnosi o
doprowadzenie omawianych klauzul do stanu, w ktérym wyeliminowane zostanie dziatanie na
zasadzie uznaniowosci, a klauzula przybierze forme zgodng z zasadami wspotzycia spotecznego,

: réwnowagi stron, swobody uméw, wspotdziatania i wiasciwoscig stosunku prawnego, réwniez w

zakresie maksymalnego wynagrodzenia, ktore bedzie nalezne wykonawcy w przypadku wydania

polecenia zawieszenia wykonywania obowigzkéw wynikajacych z umowy.

tresSci SWZ w

nastepujacy sposéb:
e Klauzula 35.1 projektowanych postanowien Umowy:

,Z uwagi na koniecznos¢ zachowania cigglosci funkcionowania i dostarczania odpadow do
istniejgcego zakladu kub-z-innych-wainyeh-prayezyn Zamawiajacy moze wydac polecenia
zawieszenia wykonywania przez Generalnego Wykonawce czesci lub cafosci obowigzkow
wynikajacych z Umowy, jednak na okres nie diuzszy niz 3 (trzy) miesigce.”
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+ Klauzula 35.4 projektowanych postanowien Umowy:

JJezeli zobowigzania Generalnego Wykonawcy wynikajace z Umowy Zzostang zawieszone
stosownie do zapisow niniejszej KLAUZULI 35, wszystkie uzasadnione | udokumentowane
koszty poniesione przez Generalnego Wykonawce w wyniku takiego zawieszenia beda
zapfacone Generalnemu Wykonawcy przez Zamawiajgcego dodatkowo do Ceny prey-—€zy
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Fawieszenia. Dla unikniecia jakichkolwiek walpliwosci zawieszenie nie wplynie na prawo
Generalnego Wykonawcy do otrzymania platnosci za Prace wykonane przed zawieszeniem
oraz za Prace w toku zgodnie z Programem Prac i za Prace wykonane po zawieszenil, jezeli
wykonanie tych Prac wyniknie z procesu technologicznego lub ma na celu zmniejszenie
kosztow zawieszenia.”
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VIII. Zarzut dotyczacy rozwigzania umowy przez Zamawiajacego bez podania
przyczyny (zarzut nr 8)

1. Zamawiajagcy w ramach projektowanych postanowien Umowy, w Klauzuli 36.1 ,Rozwigzanie
umowy przez Zamawiajgcego”, w 36.1.1 podat, ze:

,36.1.1. Zamawiajacy moZe w kazdym czasie bez podania jakiegokolwiek powodu
wypowiedzie¢ Umowe z zachowaniem okresu wypowiedzenia wynoszacego 28
(dwadziescia osiem) dni. Po uplywie okresu wypowiedzenia, Umowa rozwigze sie bez
: uszczerbku dia roszczeri Stron przysfugujgcych im w zwigzku ze zdarzeniami majgcymi miejsce
= przed rozwigzaniem, z zastrzezeniem ponizszych postanowieri.”

D1G7:

10 03 187, REGON

2. Zgodnie z art. 434 ust. 1 ustawy Pzp umowe zawiera sie na czas oznaczony, w zwigzku z czym
immanentng cecha tego stosunku jest jego trwatosc. Niedopuszczalne jest zatem zastrzezenie
bezwarunkowej mozliwosci wypowiedzenia przez Zamawiajacego umowy, w szczegolnosci z
punktu widzenia osiagniecia celéw, ktorym stuza umowy realizacyjne zamowien publicznych
i bez ustalenia zasad rozliczen z tym zwigzanych. Sytuacja taka moze spowodowac, iz ustalone
ceny oferty, mimo, 7ze przy zatozeniu planowanego okresu realizacji umowy miaty przyniesc
wykonawcy okreslony zysk, moga sie okazal ostatecznie za przynoszgce stratg, gdyby
Zamawiajacy zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po kilku miesigcach jej obowigzywania,
podejmujac taka czynnosé bez wyraznego uzasadnienia. W zachowujacym aktualnos¢ mimo
zmiany przepisow wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO
24/14) Izba uznata, ze ,Niekwestionowang zasadg jest, Ze umowy w sprawach zamowieri
publicznych zawierane s na czas oznaczony, a skoro tak, to cecha stosunku obligacyjneqo
Zawigzanego w__wyniku zawarcia umowy o _udzielenie zamodwienia publicznego

www. budimex.p!
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jest jego trwatosé, rozumiana w ten sposob, Ze ustawa nie przewiduje moZliwosci
dowolnego rozwigzywania tego stosunku przez Zadng ze stron, co jest podyktowane
faktem, ze wykonawcy moga racjonalnie skalkulowac cene, wysokos¢ optat oraz inne
parametry finansowe, a takZze przewidzieC ryzyko zwigzane z kontrakltem (w tym

ryzyko czy poniesione przez nich nakfady zostana zrekompensowane
przychodami uzyskanymi w _okreslonym okresie obowigzywania umowy), jedynie

-

wowczas, gdy moga przewidzied, przez jaki czas, strony umowy pozostana nig
Zwigzane.”

190 z1 wplarony w calosc

3. Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez orzecznictwo sadéw powszechnych w sprawach dot.
umoéw o udzielenie zamdwienia publicznego. W wyroku z dnia 13 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt V Ca
1110/04), Sad Okregowy w Warszawie zwrocit uwage, ze ,wykonawcy, przystepujac do
postepowania przetargowego, dokonujg analizy kosztow, ktdora wplywa nastepnie na wysokosc
ceny, a ta z kolei jest jednym z podstawowych kryteriow oceny ofert. W zaleznosci od wielkosci
zamowienia dostawca moze wprowadzic okreslone rabaty. Musi miec zatem pewnosc, Ze zrealizuje
w przysziosci (...) zamdwienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez sad uznaf, Ze zapisy
projektu umowy winny byc¢ zmodyfikowane w laki sposcb, aby dostawca, stosujac zasade
pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedaZy na okreslonym poziomie, miat pewnosc, Ze
zawarta umowa pozwoli mu sprzedac, co najmniej okreslong czes¢ zamowionej ilosci towaru”. W
odniesieniu do projektowanych postanowiefn umowy ujetych w ramy Klauzuli 36.1 Wykonawca
postawiony jest na pozycji, w ktérej nie ma pewnosci co do realizagji jakiejkolwiek czesci
przedmiotowego zamdwienia, bowiem ta zalezna jest w catosci od uznania Zamawiajgcego, jego
woli i intencji, wbrew podstawowym zasadom prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Omawiane postanowienie nalezy w sposob kategoryczny uznac¢ za nadmierne, nie
podyktowane zadnymi racjonalnymi potrzebami Zamawiajgcego, dajac mu jednoczesnie mozliwosé
podjecia zupetnie arbitralnej czynnosci wypowiedzenia umowy, co z jednej strony bedzie miato
wplyw na kalkulacie ceny oferty (znajdujac implikacje w kwestii wydatkowania publicznych
$rodkdw), a z drugiej — na decyzjach wykonawcow w odniesieniu do uczestnictwa w postgpowaniu
i zlozeniu konkurencyjnej oferty. Z trzeciej strony, w ocenie Odwotujgcego, rzeczone
postanowienie opierajgce sie na mozliwosci zupetnie dowolnego wypowiedzenia umowy bez
jakiegokolwiek powodu i przyczyny moze stanowi¢ rowniez instrument nacisku na przyktad w celu
dokonywania przez Zamawiajgcego niekorzystnych dla wykonawcy zmian umowy, w tym
dotyczacych zmiany wynagrodzenia, terminu realizacji, zakresu przedmiotu zamdwienia. W takich
okolicznoéciach wykonawca zostanie zupetnie pozbawiony jakiegokolwiek wplywu na realizacjg
przedmiotu zamoéwienia.

Budimex SA

4. W ocenie Odwotujacego, za pomocg Klauzuli 36.1.1. projektowanych postanowien umowy
Zamawiajacy w sposdb bezposredni stwarza nadmierne ryzyka, ktore muszg by¢ uznane za
zaprzeczajace wytycznym okreslonym w art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrymi przedmiotu
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zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogiby utrudniaé uczciwa konkurencje. Istnienie
tych ryzyk moze bowiem mie¢ wplyw na wynik postepowania, ktdry zawsze jest pochodng ilosci
ziozonych ofert i proponowanych cen za zrealizowanie zamdwienia. W ocenie Odwotujgcego,
nawet uwzgledniajagc jego postulaty co do zmiany projektowanych postanowien umowy,
Zamawiajacy za pomoca innych klauzul dostatecznie i w sposdb wystarczajacy zabezpieczyt swoje
interesy i interes publiczny, a zatem dodatkowa klauzula w postaci mozliwosci wypowiedzenia
umowy bez podania jakiegokolwiek powodu (i jednoczesnie bez rekompensaty wydatkéw
wykonawcy) jest postanowieniem nadmiernym, sprzecznym z zasadami wspotzycia spotecznego,
naruszajacym zasady swobody umdw i wspoldziatania Zamawiajgcego z wykonawca.

7.650.490 7t wplacany w catose
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0

5. Analogiczne do prezentowanego powyzej stanowiska zajmujg analizowani przedstawiciele
doktryny uznajac, ze ,Co do sprawiedliwego rozktadu obowigzkow i uprawnieri innych niz
dotyczgce swiadczen pierwszorzedng wage majg pochodzgce z poczgtku lat 90. ubiegtego wieku
orzeczenia Sadu Najwyzszego w kwestii uprawnien ksztaftujacych pozwalajgcych jednej ze stron
na swobodng zmiane tresci zobowigzania. Wyrazone tam stanowisko Sadu NajwyZszego, iz
sprzeczne z zasadami wspotZycia spotecznego i bezskuteczne jest postanowienie umowy (wzorca
umownego) przyznajace jednej ze stron kompetenge do jednostronnego i dowoinego zmieniania
tresci stosunku prawnego nie podiega dyskusji” (tak w uchwale SN (7) z 22 maja 1991 r., IIT CZP
15/91, uchwale SN z 6 marca 1992 r., III CZP 141/91) [P. Machnikowski Swoboda umow wedfug
art. 353" KC. Konstrukcia prawna, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2005].

6. W ocenie Odwotujacego w odniesieniu do Klauzuli 36.1.1 projektowanych postanowienn Umowy
mamy do czynienia z postanowieniem przerzucajacym na wykonawcdw ryzyka zupetnie
niemozliwe do przewidzenia, ustalane w sposob w peni dyskrecjonalny i zalezny od woli i intencji
Zamawiajacego. Omawiane postanowienie narusza zasady wspolzycia spotecznego, réwnowagi
stron, swobody umow, wspotdziatania i przeczy whasciwosci stosunku prawnego, stad Odwotujgcy
wnosi 0 jego wyeliminowanie.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci wnosze o usuniecie Klauzuli 36.1.1. z
projektowanych postanowien Umowy:

ww.budimex.pl
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IX. Zarzut dotyczacy kar umownych za nieosiggniecie etapu Zakonczenia Realizacji w
Terminie i goérnego limitu wszystkich kar umownych — zarzut nr 9

1. Zamawiajgcy w ramach projektowanych postanowien Umowy, w Klauzuli 38 ,Kary umowne”, w
38.3 podat, ze:

~Wysokos¢ Kar Umownych do zapfacenia przez Generalnego Wykonawce Zamawiajgcemu za
nieosiaggniecie etapu Zakoriczenia Realizacii w Terminie Realizacji nie_przekroczy 30%
(trzydziestu procent) Ceny, a faczna kwota wszystkich Kar Umownych do zapfacenia
przez Generalnego Wykonawce nie przekroczy 40% (czterdziestu procent) Ceny.”

Razaco wygérowany charakter kar umownych za nieosiggniecie etapu Zakonczenia
Realizacji w Terminie

2. Zamawiajacy w zakresie cytowanego powyzej postanowienia Umowy, tj. Klauzuli 38.3 przewidziat
naliczenie kary umownej w przypadku nieosiggniecia etapu Zakonczenia Realizacji w Terminie
Realizacji w wysokosci az 30% wynagrodzenia brutto. Takie uksztattowanie kary umownej
prowadzi do sytuacji, w ktorej Wykonawca ponosit bedzie odpowiedzialnos¢ zupetnie
niewspGimierng do rangi ewentualnych przewinien, kara powinna mie¢ bowiem charakter
dyscyplinujacy, nie zas represyjny, i kazdorazowo winna prezentowac¢ adekwatno$¢ wzgledem
zidentyfikowanego naruszenia.

3. Odnoszac sie do zdefiniowanego przez Zamawiajgcego katalogu kar umownych, w zakresie
powotanym powyzej, Odwotujacy podnosi, ze kara umowna za nieosiggniecie etapu Zakonczenia
Realizacji w Terminie Realizacji zdefiniowana w Klauzuli 38.3 Umowy ma charakter razgco
wygorowany, prowadzac do tego, ze obciazenie Wykonawcy jest nieadekwatne, a kara umowna
nie stuzy kompensagji szkody powstatej u Zamawiajacego, tylko zbliza tak uksztaftowang kare
umowna do mechanizmu stuzgcego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu. Za wyrokiem Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2018 r. (sygn. akt KIO 2574/18) nalezy zwtaszcza podkreslic,
ze ,wysokos¢ kary pienieznej (...) nie moze prowadzi¢ do razgco wygorowanej
odpowiedzialnosci kontraktowej wykonawcy. W przeciwnym razie Kara zmienia swoj
charakter odszkodowawczy i mozZe doprowadzic do wypaczenia celu odpfatnej
umowy. (...) Kara umowna powinna miec¢ wysokosc, ktora bedzie odczuwalna w stopniu
dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do razgcego wzbogacenia jednej
strony kosztem drugiej, @ wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.”

4. Razgco wygorowany charakter zdefiniowanej na wstepie kary umownej potwierdza tez analiza
innych analogicznych postepowan, ktéra winna by¢ wzieta pod uwage przez Zamawiajacego, z
uwagi na fakt, ze jak podkreslita Izba w wyroku z dnia 8 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 426/13)
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obowiazkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko
odniesienie sie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. Co za tym idzie,
praktyka rynkowa i standardy stosowane przez innych publicznych zamawiajacych winny byc
wziete pod uwage podczas oceny rynkowosci i wspotmiernosci wymagan i zobowigzan
nakfadanych przez Zamawiajgcego na wykonawcow. I tak, odnoszac sie do postanowien
zawartych w Klauzuli 38.3 Umowy, Odwotujacy powotuje sie na nastepujgce postepowania, w
ktdrych zamawiajacy ustalili istotnie nizszy poziom procentowy kar umownych w przewidzianym i

analizowanym przypadku, tj. nizszy niz przewidziane przez Zamawiajacego 30% wartosci
wynagrodzenia umownego brutto:

1)

2)

3)

Postepowanie pn.: ,Budowa Siedziby Starostwa Powiatowego w Chelmnie”, Zamawiajacy:
Powiat Chetminski, ogtoszenie nr 540415-N-2020 z dnia 15.05.2020 r., § 14 ust. 1 pkt 12
umowy:

,12) za odstapienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy w wysokosci 10%
wynagrodzenia umownego bruttd’;

Postepowanie pn.: ,Rozbudowa budynku Starostwa Powiatowego we Wroctawiu wraz z
przebudowg istniejacego budynku, infrastrukturg techniczng i zagospodarowaniem terenu na
terenie siedziby Starostwa Powiatu Wroctawskiego”, Zamawiajgcy: Powiat Wroctawski,
ogtoszenie nr 2021/S 037-091461 z dnia 23.02.2021 r., §15 ust. 2 pkt 11 umowy:

.11)  w razie odstapienia przez Zamawiajacego od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy lub rozwigzania umowy przez Wykonawce, jednakze z przyczyn nielezgcych po
stronie Zamawiajacego — jednorazowo w wysokosci 10% wartosci wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w § 2 ust. 1 niniejszej umowy”,

Postepowanie pn.: ,Rozbudowa i przebudowa budynku Starostwa Powiatowego w Biatymstoku
wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng w systemie zaprojektuj i wybuduj”, Zamawiajgcy:
Zarzad Powiatu Biatostockiego, ogloszenie nr 2022/BZP 00004828/01 z dnia 05.01.2022 r.,
§17 ust. 2 pkt 3 umowy:

»3) za odstapienie od umowy przez jedng ze Stron z przyczyn leZzacych po stronie Wykonawcy
w wysokosci 10% catkowitego wynagrodzenia brutto okresfonego w § 3 ust. 1 niniejszef

umowy”".

5. Podsumowujac zatem powyzsze rozwazania i biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci
dotyczace aspektu zwigzanego z wysokoscia naliczanych kar umownych za nieosiggnigcie etapu
Zakonczenia Realizacji w Terminie Realizacji, Odwotujacy ponownie podnosi, iz kara umowna w
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swej istocie winna mie¢ wymiar dyscyplinujacy, nie zas represyjny, jak w ocenie Odwotujacego
zostalo to uksztattowanie w ramach Postepowania, i kazdorazowo winna prezentowac
adekwatnos¢ wzgledem zidentyfikowanego naruszenia.

Razaco wygorowany charakter maksymalnej wysokosci kar umownych

6. W odniesieniu do kolejnego postanowienia z Klauzuli 38.3 projektowanych postanowiert Umowy, w
ktdrych Zamawiajacy okredlit maksymalng wysokos¢ kar umownych do 40% wartosci
wynagrodzenia brutto (Ceny), Odwotujacy ponownie powotuje sie na podstawowe funkcje kary
umownej, ktdra ma naprawiac szkode wynikla z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowiazania pienieznego. W ocenie Odwotujgcego, ustalenie maksymalnej wysokosci kar
umownych na 40% wartosci wynagrodzenia nalezy uznac za razaco wygorowane, co prowadzi do
tego, ze obcigzenie Wykonawcy bytoby nieadekwatne, a kara umowna nie stuzytaby kompensacji
szkody powstate] u Zamawiajacego, a zblizata tak uksztaltowang kare umowng do
mechanizmu stuzacego jego nieuzasadnionemu wzbogaceniu.

7. Odwotujacy podnosi, ze w ramach orzecznictwa sadéw powszechnych podkresla sig, ze wysokosc
natozonych kar umownych nie moze przekracza¢ wysokosci naleznego wynagrodzenia, a w
sytuacji, w ktérej wysokos¢ kar w stosunku do wartosci catego zobowigzania oscyluje
w granicach kilkudziesieciu procent wartosci umowy (blisko potowy, jak w
przedmiotowym przypadku), sady uznajq je za nadmierng dolegliwos¢, swiadczaca o
ich niewspétmiernosci w rozumieniu art. 48482 KC (tak np. wyrok SO w Rzeszowie z dnia
25.09.2019 r.; sygn. akt VI Ga 173/13). Co wiecej, w orzecznictwie wskazuje sie réwniez, Ze
roszczenie o zapfate kary umownej na wypadek zwloki lub opdZnienia nie przystuguje stronie
odstepujacej od umowy wzajemnej, jeZeli w umowie zastrzezono rowniez taka kare w zwigzku z
odstgpieniem od umowy (tak wyrok SN z dn. 14.06.2018 r., sygn. akt V CSK 534/17), co
prowadzi do wniosku, e limit kar nie powinien przekracza¢ wysokosci kary
ustanowionej na wypadek odstapienia od umowy.

8. Takie stanowisko zajela tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 wrzednia 2018 r. (sygn.
akt KIO 1601/18), gdzie wskazane zostato, ze: ,Zamawigjgcy okreslit w umowie wiele
przypadkow, ktore moga powodowac naliczenie kar umownych. Jakkolwiek zasadne jest
zabezpieczenie interesow Zamawiajacego oraz naleZytego wykonania zamowienia to uregulowania
dotyczgce kar umownych nie_mo rowadzic_do _nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajacego czy naruszenia zasady proporcionalnosci”.

9. Biorgc pod uwage powyzsze, tj. brak mozliwosci realnego wyegzekwowania kar umownych
przekraczajacych poziom kilkudziesieciu procent wynagrodzenia umownego, a takze
uwzgledniajac, ze brak wprowadzenia proporcjonalnego limitu kar na obecnym etapie doprowadzi
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do skalkulowania przez wykonawcéw znacznie wiekszych ryzyk (co przyczyni¢ sie moze do
nieracjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych), podkreSlamy zasadno$¢ dokonania
modyfikacji tresci SWZ w tym zakresie (zgodnie z wnioskiem konkretnej modyfikacji ponizej).

0.490 71 wplacony w calosc

10. Odnoszac sie ponownie do kwestii oceny sytuacji rynkowej, Odwotujgcy powotuje sie na
nastepujgce postepowania, w ktérych zamawiajacy ustalili istotnie nizszy poziom procentowy
maksymalnej wysokosci kar umownych, tj. nizszy niz przewidziane przez Zamawiajacego 40%
wartosci wynagrodzenia umownego brutto:

1) Postepowanie pn.: ,Budowa Gminnego Centrum Przesiadkowego w Sokétce”, Zamawiajacy:
Gmina Sokotka, ogfoszenie nr 2022/S 140-396285 z dnia 22.07.2022 r.:
e § 25 ust. 4 umowy: ,£gczna wysokos¢ kar umownych, o ktdrych mowa w
ustepach poprzedzajacych wynosi maksymalnie 10% wartosci wynagrodzenia
brutto”;

2) Postepowanie pn.: ,Przebudowa budynku Domu Studenta nr 10 przy ul. Kanafojskiego 10
Uniwersytetu Warmirnsko-Mazurskiego w Olsztynie”, Zamawiajgcy: Uniwersytet Warminsko-
Mazurski w Olsztynie, ogtoszenie nr 2022/BZP 00484893/01 z dnia 08.12.2022 r.:

e § 8 ust. 5 umowy: ,£gczna wysokosc kar umownych, ktorych Zamawiajgcy moze
dochodzi¢ od Wykonawcy, wynosi 15 % wartosci umowy okreslonej w § 3 ust. 1

umowy'";

3) Postepowanie pn.: ,Budowa budynku dla Sadu Rejonowego w Legionowie i Prokuratury
Rejonowej w Legionowie przy ul. Jana III Sobieskiego 47 i 47A z koniecznymi
rozhiorkami wraz z zagospodarowaniem terenu i niezbedng infrastrukturg”, Zamawiajgcy:
Sad Apelacyjny w Warszawie oraz Prokuratura Okregowa Warszawa - Praga w Warszawie,
ogtoszenie nr 2023/S 043-125850 z dnia 01.03.2023 r.:

e § 25 ust. 8 umowy: ,Z zastrzezeniem ust. 4, fgczna wysokos¢ naliczanych kar
umownych ze wszystkich tytutow okreslonych w Umowie nie przekroczy
15% Wynagrodzenia brutto okresfonego w § 18 ust. 1 Umowy".

€7 187, REGCN 0]
40 103

LRr02 12

nastepujacy sposéb:

e Klauzula 38.3 projektowanych postanowien Umowy:

~Wysokos¢ Kar Umownych do zapfacenia przez Generalnego Wykonawce Zamawiajacemu za
nieosiggniecie etapu Zakoriczenia Realizac/i w Terminie Realizacii nie_przekroczy 36 10%

(trzydziesty dziesieciu procent) Ceny, a fgczna kwota wszystkich Kar Umownych do
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Zapfacenia przez Generalnego Wykonawce nie przekr 48 15% (ezterdziesty pietnastu
procent) Ceny."”

Biorac pod uwage wszystkie powyZsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkéw ochrony
prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwolujacy wnosi o uwzglednienie

odwolania.

Zalaczniki:

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,
Dokumenty rejestrowe Odwotujgcego,

Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.
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Budimex S.A.

ul. Siedmiogrodzka 9
01- 204 Warszawa
tel. (48) 22 623 60 00
fax (48) 22 623 60 01

Y |DP|»88] 20241

Warszawa, dnia 15 czerwca 2021 r.

PELNOMOCNICTWO

Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9, 01 — 204 Warszawa, spétka
wpisana do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego prowadzonego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy XIII Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego pod
numerem 0000001764, NIP 526 10 03 187, Kapitat zaktadowy: 127 650 490,00 zt wptacony w
catosci, niniejszym udziela:

MAGDALENIE MAKSIMIUK
radcy prawnemu wpisanemu na liste radcodw prawnych prowadzong przez Okregowg Izbe Radcéw
Prawnych w Warszawie pod nr wpisu WA-15560

petnomocnictwa ogdlnego, obejmujacego umocowanie do podejmowania czynnosci okre$lonych w art.
91 k.p.c. oraz upowaznia jg do reprezentowania Budimex S.A. przed sgdami powszechnymi, Policja,
Prokuraturg, Krajowq Izbg Odwotawcza, organami administracji rzadowej i jednostkami samorzadu
terytorialnego we wszystkich sprawach i postepowaniach, w ktérych Budimex S.A. jest strong (w tym
powodem, pozwanym, wnioskodawca, odwotujacym czy uczestnikiem),

w tym w szczegdlnosci do:

a) wnoszenia srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Prawo zamdwieni publicznych, w
tym wnoszenia odwotan oraz zgtaszania przystapien do postepowan odwotawczych wszczetych na
skutek odwotan wniesionych przez inne podmioty, jak réwniez zgtaszania sprzeciwow i opozycii,

b) wnoszenia i przyjmowania pism w postepowaniu przed Prezesem Urzedu Zamdwien Publicznych,
Prezesem Krajowej Izby Odwotawczej, Krajowg Izbg Odwotawczg oraz przed Sadem Okregowym,

c) reprezentowania Spotki na posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg oraz przed
Sadem Okregowym,

d) udzielania dalszych petnomocnictw w opisanym powyzej zakresie.

BUDIMEX SA e
r.pr. Magdalena Mak51m|uk CZ U
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{2 | Bank Pekao

Potwierdzenie wykonanej operaciji

w systemie bankowosci internetowej PekaoBiznes24

Dane witasciciela rachunku

. i SIEDMIOGRODZKA 9,
Nazwa wiasciciela BUDIMEX SA Adres wiasciciela 01-204 WARSZAWA
Rachunek wiasciciela 021240 1037 1111 0010 0480 4344
Dane kontrahenta/zleceniodawcy
URZAD MIASTA STOLECZNEGO
Nazwa WARSZAWY CENTRUM OBSLUGI Adres
Rachunek PODATNIKA

21 1030 1508 0000 0005 5000 0070

Szczegdty operaciji

Data waluty 04,05.2023
Data ksiegowania 04.05.2023 12:21:56
Kwota -17,00 PLN

Tytul operaciji OPL. OD PELNOM. DOT. ZP/14/2023 MIEJSKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA LODZ SP. Z 0.0. I P 0000000000

Typ operacji

Obcigzenie
Kod operaciji 6410
Opis kodu operacji PRZELEW MIEDZYBANKOWY BETA/INTEGRA
Referencje banku 2023050410345074
Data wystawienia 04.05.2023  12:33 Strona 11

W rozliczeniach transaranicznych nale2y uzywad numeru rachunku IBAN oraz kedu BIC.

Numer 1BAN tego rachunku: PLO2 1240 1037 1111 0010 0480 4344; kod BIC Banku Pekao SA: PKOPPLPW.

Bank Polska Kasa Opieki Spotka Akcyjna z sicdziba w Warszawie, ul. Grzybowska 53/57 wpisany pod numerem KRS: 0000014843 do Rejestru Przedsigbiorcow, prowadzonego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy, XI1 Wydzial Gespodarczy Krajowego Rejestru Sadowego; NIP: 526-00-06-841; viysokosC kapitalu zaktadowego 1 kapitalu wplaconego: 262 470 034
zlotych, wediug stanu na dzien 28 grudnia 2012 r.; Srodki zgromadzone w Banku Pekao S.A. (dalej: Bank) na rachunkach bankowych objgte sa gwarancjg Bankowega Funduszu
Gwarancyjnego (dalej: BFG) do kwoty w zlotych stanewiace] réwnowartosc 100 000 euro lacznie dla srodkaw zgromadzonych na wszystkich rachunkach bankowych Klienta prowadzonych
przez Bank oraz innych $rodkow zgromadzonych w Banku ktdre speiniaja warunek objecia gwarancjq BFG, z zastrzezemem iz szczegdlowe zasady gwaranci BFG, w tym:

1) lista podmiotéw, ktorych $radki zostaly wylaczone spod ochrany (Skarb Parfistwa, NBP, BFG, niektore podmioty sektora publicznego i finansowega),

2) lista érodkéw, ktore nie podlegaja ochronie BFG ($rodki wplacone tytutem udzialéow, wpisowego | wkiadow cztonkowskich do spétdzielni, pieniadz elektroniczny, srodki otrzymane v
zamian za pieniadz elektroniczny eraz niektdre depozyty do wysokasci 2,5 eurs),

3) wykaz innych srodkéw gwearantowanych przez BFG, oraz

4) wykaz sytuaci, w ktérych ochronie BFG mogg podlegac srodki powyze) wskazanej facznej kwoty gwarancji;

Dokument sporzadzony elektronicznie na podstawie Art. 7 ust. 11 2 Ustawy Prawo bankowe, Art, 60 kc, Art. 20 ust. 2 i 5 Ustawy o
rachunkowosci. Nie wymaga stempla i podpisu.
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{2 | Bank Pekao

Potwierdzenie wykonanej operacji

w systemie bankowosci internetowej PekaoBiznes24

Dane wiasciciela rachunku

SIEDMIOGRODZKA 9,

Nazwa wiasciciela BUDIMEX SA ) Adres wiasciciela 01-204 WARSZAWA
Rachunek wiasciciela 02 1240 1037 1111 0010 0480 4344

Dane kontrahenta/zleceniodawcy

Nazwa URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH Adres

Rachunek 60 1010 1010 0081 3622 3100 0000

Szczegodty operacji

Data waluty 04.05.2023
Data ksiegowania 04.05,2023 12:21:56
Kwota -20 000,00 PLN
Tytut operacji WPIS OD ODWOLANIA DOT. ZP/14/2023 MIEISKIE PRZEDSIEBIORSTWO OCZYSZCZANIA LODZ SP. Z 0.0.IP
. 0000000000-Z
Ty aperac] Obcigzenie
Kod operacji -
Opis:kaguoparac) PRZELEW MIEDZYBANKOWY BETA/INTEGRA
Referencje banku 2023050410345073
Data wystawienia 04.05.2023  12:33 Strona 11

W rozliczeniach transgranicznych nalezy uzywac numeru rachunku IBAN oraz kodu BIC,

Numer 1BAN tego rachunku: PLOZ 1240 1037 1111 0010 0480 4344; kod BIC Banku Pekao SA: PKOPPLPW.

Bank Polska Kasa Opieki Spotka Akcy)na z siedziba w Warszawie, ul. Grzybowska 53/57 wpisany pod numerem KRS: 0000014843 do Rejestru Przedsigbiorcow, prowadzonego przez Sad
Rejonowy dla m. st. Warszawy, XI1 Wydziat Gespodarczy Krajowego Rejestru Sadowego; NIP: 526-00-06-841; wysokosc kapitalu zakladowego 1 kapitalu wplaconego: 262 470 034
zlotych, wediug stanu na dzien 28 grudnia 2012 r.; Srodki zgromadzane w Banku Pekao 5.A. {dalej: Bank) na rachunkach bankowych objete sg gwaranciy Bankowego Funduszu
Gwarancyjnego (dalej: BFG) do kwoty w ziotych stanowiacej rownowartosc 100 000 euro tacznie dla $rodkéw zgromadzonych na wszystkich rachunkach bankewych Klienta prowadzonych
przez Bank oraz innych érodkow zgromadzonych w Banku ktoére spetniajg warunek objecia gwarancja BFG, z zaslrzezeniem iz szczegolowe zasady gwarancji BFG, w tym:

1) lista podmiotow, ktérych éradki zostaly wylaczone spod ochrony {Skarb Pafistwa, NBP, BFG, niektére padmioty sektora publicznego i finansoweao),

2) lista Srodkéw, ktare nie podlegaja ochranie BFG ($rodki wptacone tytutem udzialdw, wpisowego i wkiaddw czlonkowskich do spétdzielni, pieniadz elektroniczny, srodki otrzymane w
zamian za pieniadz elektroniczny araz niektdre depozyty do wysokesci 2,5 euro),

3) wykaz innych érodkéw gwarantowanych przez BFG, craz

4) wykaz sytuacji, w ktorych ochronie BFG mogg podlegac srodki powyze] wskazanej laczne] kwoty gwarancii;

Dokument sporzgdzony elektronicznie na podstawie Art, 7 ust, 1i 2 Ustawy Prawo bankowe, Art. 6C ke, Art. 20 ust. 2 i 5 Ustawy o
rachunkowosci. Nie wymaga stempla i podpisu.




