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Dotyczy: postepowanie o udzielenie zamowienia klasycznego, prowadzone w trybie art. 132
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 1710
ze zm.), ktérego przedmiotem jest: Budowa Delfinka przy ZSO w Grudzigdzu Numer
referencyjny: WIR.271.1.2023

Numer ogtoszenia: Ogtoszenie opublikowane w Suplemencie do DUUE w dniu 07/03/2023 pod
numerem 2023/S 047-138844

ODWOLANIE
Dziatajgc w imieniu Spotki Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na podstawie przepisu
art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych

CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zaktadowy 200 000 zt,
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(zwanej dalej ,ustawa Pzp”), wnosze odwotanie na niezgodng z przepisami czynnosé
Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, polegajgcej na
ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, w tym projektowanych postanowienn umowy
w sposOb naruszajgcy przepisy ustawy prawo zamowien publicznych oraz przepisy kodeksu
cywilnego. Projektowane zapisu umowne naruszajg ww. przepisy min i w nastepujgcym zakresie
tj.:

|.Zakres

1. Zamawiajgcy w § 1 ust. 5 wzoru umowy przerzuca na wykonawce ryzyko i
odpowiedzialnos¢ za wady i niescistosci przekazanych mu dokumentow zwigzanych z
realizacjg (Dokumentacja Projektowa, STWIOR), co narusza art. 433 pkt 3) ustawy Pzp.
Wykonawca ma z momentem podpisania umowy oswiadczyé, ze nie bedzie wnosi zadnych
roszczen w stosunku do przekazanych mu dokumentéw ze otrzymat wszelkie niezbedne
informacje co jest niemozliwe do ustalenia w momencie zawarcia umowy. Zgodnie z art.
651 kodeksu cywilnego (,kc”) wykonawca ma obowigzek zgtaszania przeszkod w realizacji
Inwestycji co nie nastepuje w momencie zawierania umowy ale w trakcie realizacji
inwestycji, kiedy mozliwe staje wykrycie ewentualnych wad w szczegodlnosci Projektu
Budowlanego i Wykonawczego.

2. Poprzez niezgodne z prawem uregulowanie w § 6 ust. 3 wzoru umowy, ze wykonawca
bedzie uprawniony do wystawienia faktury VAT dopiero w momencie podpisania
bezusterkowego protokotu wykonania robét, podczas gdy takie wstrzymywanie mozliwosci
wystawienia faktury, a co za tym idzie ptatnos$ci jest niezgodne z przepisami prawa, stanowi
naruszenie art. 436 pkt 2 i art. 443 pkt 1 ustawy Pzp, ponadto narusza art. 647 kc
nakazujgcy zaptaci¢ wykonawcy wynagrodzenie nalezne za wykonany i odebrany obiekt.
Inwestor ma obowigzek odebrac obiekt i zaptaci¢é umdwione wynagrodzenie w sytuacji gdy
nie stwierdzono wad istotnych a jakiekolwiek drobne wady nie powinny wstrzymywac
odbioru, a co za tym idzie ptatnosci wynagrodzenia.

3. Zamawiajgcy w tresci § 7 ust 2 i 3 wzoru umowy warunkuje ptatno$¢ wynagrodzenia
wykonawcy od dostarczenia dowodow zaptaty, jakimi sg oswiadczenia podwykonawcow i
dalszych podwykonawcoéw potwierdzajgce uregulowanie przez wykonawce wszelkich
naleznosci (bez wskazania czy dotyczy naleznosci wymagalnych czy niewymagalnych), jak i
zgdania wylgcznie oswiadczen podpisanych przez podwykonawcow bez mozliwoSci
ztozenia innych dowoddéw zaptaty, podczas gdy art. 437 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi o
dowodach (nie tylko i wylgcznie oswiadczeniach) potwierdzajgcych zaptate wytgcznie
wymagalnych naleznosci a wiec wynagrodzenia naleznego i wymagalnego wzgledem
podwykonawcéw i dalszych podwykonawcow.

4. Zamawiajgcy ustanowit w § 9 ust 1 wzoru umowy kary umowne na poziomie
nieadekwatnym do przewinienia, nieproporcjonalne i odstraszajgce Wykonawcow, co moze
wptywa¢ na nadmierne zawyzanie ofert w celu kompensacji wysokiego ryzyka.
Zamawiajgcy zmienit zasady ustalania kar umownych na kary represyjne, stanowigce dla
Zamawiajacego dodatkowe zrédto zwrotu wydatkéw na inwestycje, podczas gdy kary maja
petnic funkcje prewencyjne i dyscyplinujgce a nie represyjne.

5. Poprzez okreslenie w § 13 ust 1, 2 i 3 wzoru umowy, ze Zamawiajgcy bedzie miat
mozliwos¢ dokonania waloryzacji, podczas gdy przepis art. 439 ustawy Pzp do tego obliguje
a ponad to Zamawiajgcy bezzasadnie przyjat, ze podstawg do waloryzacji wynagrodzenia
bedzie zmiana wskaznika a nie ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia w odniesieniu do wskaznikow budowlano-montazowych GUS przy czym



wyznacza poziom roznicy na 20 %, podczas gdy wyznaczony na takim poziomie putap
realnie uniemozliwia dokonanie waloryzacji, jest putapem znaczgco zawyzonym, nie
odpowiada realiom ani dotychczasowym wahaniom wskaznika (nawet majgc na wzgledzie
nadzwyczajny rok 2022), niezasadnie pozbawia wykonawce waloryzacji w sytuacji opdznien
nie z jego winy oraz przewiduje zbyt niski gorny limit waloryzacji. Oznacza to, ze mimo
pozornie wypetnienia dyspozycji przepis art. 439 ust 1 i 2 ustawy Pzp i wskazania
mechanizmu waloryzacji z limitem, waloryzacja ta ma charakter pozorny i w rzeczywistosci
nie doprowadzi do wyréwnania zachwianej rownowagi ekonomicznej obu stronom stosunku
prawnego.

II. Zarzuty
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1.

3.

Naruszenie art. 16 ust. 1, art. 99 ust. 1 Pzp, art. 433 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8
ust 1 ustawy Pzp, art. 353 kc w zw. z art. 647 kc i art. 651 kc poprzez niezasadne i
bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci w tym za dokumentacje
projektowg oraz wady i niescistosci tej dokumentacji projektowej poprzez ziozenie
oswiadczen w momencie zawierania umowy, ktére eliminujg lub znaczgco utrudniajg
zglaszanie roszczen i wad w rozumieniu art. 651 kc. Wykonawca ma z momentem
podpisania umowy os$wiadczyé, ze nie bedzie wnosit zadnych roszczen w stosunku do
przekazanej mu dokumentacji projektowej, co jest niemozliwe do ustalenia w momencie
zawarcia umowy.

Naruszenie art. 436 pkt 2, art. 447 ust. 1 pkt 1 art. 450, art. 452 ust 2, art. 453 ust 1

ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. 353! kc i 647 i 654 kc poprzez

niezasadne i niezgodne z prawem wstrzymywanie pfatnosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za zrealizowane prace w sytuacji stwierdzenia wad podczas odbioru, co stanowi

podwojne zabezpieczenie ponad wymagane zgodnie z umowg w § 15 umowy i pkt XXII

SWZ (5 % ceny brutto oferty) ktére to zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy stanowi

goérny limit zabezpieczenia, jakiego mozna sie domagac zgodnie z art. 452 ust 2 ustawy Pzp

a wszelkie dalsze zabezpieczenia, w tym w postaci wstrzymywania ptatnosci przekracza ten

prég i stanowi o naruszeniu ustawy. Co wiecej, Inwestor ma obowigzek zaptaty za wykonany

i odebrany obiekt zgodnie z art. 647 kc a wiec wstrzymywanie ptatnosci w sytuacji dokonania

odbioru koncowego (odbior jest tylko kiedy nie ma wad istotnych) stanowi o naruszeniu

obowigzku wynikajgcego z tego przepisu.

Naruszenie art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 1 i 3 w zw. z art. 16 pkt 3

ustawy Pzp w zakresie w jakim Zamawiajgcy:

a) uzaleznia dokonanie ptatno$ci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy (wystawienia faktury
VAT) od przedstawienia o$dwiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy co
do uregulowania wzgledem nich wszelkich zobowigzan wykonawcy (§ 7 ust. 2),

b) wstrzymuje ptatnosci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy w momencie nieprzedtozenia
wymaganych oswiadczeh podwykonawcow lub dalszych podwykonawcéw podpisanych
przez osoby upowaznione do ich reprezentowania jako jedynych dowodow zaptaty (§ 7
ust. 3),
podczas gdy ww przepisy ustawy Pzp wymagajg ztozenia dowoddw potwierdzajgcych
zaptate wymagalnego wynagrodzenia rozumianych takze jako kazdy inny dokument,
faktura, oswiadczenie itd. i nie wymagajg dla swej skuteczno$ci tgcznego sktadania
oswiadczenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy. Jednocze$nie nadmierne i
niezgodne z ustawg jest Zgdanie ziozenia oswiadczenia o wierzytelnosciach
niewymagalnych, podczas gdy ustawa wymaga jedynie przedstawienia dowodow
zaptaty wynagrodzenia wymagalnego i naleznego podwykonawcy i dalszemu
podwykonawcy.

4. art. 16 pkt 1, 2, 3 Pzp i art. 8 ust. 1 Pzp w zwiazku z art. 353 kc i art. 647 kc w zw. z art.

484 § 2 w zw. z art. 483 kc i art. 473 § 1 kc ze wzgledu na zastrzezeniem w § 9 ust 1



wzoru umowy kar umownych razgco wygorowanych i nieproporcjonalnych, majgcej funkcje
represyjng a nie prewencyjna.

5. art. 439 ust. 1i ust. 2 ustawy pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8 ust. 1 ustawy pzp poprzez
sformutowanie projektu umowy w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie waloryzaciji
wynagrodzenia tj. zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zastrzezenia
putapu 20 % zmiany wskaznika cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia (w odniesieniu do wskaznika budowlano-montazowego GUS), podczas gdy
zmiany powinny odnosi¢ sie do zmiany cen a nie samej wartosci wskaznika (co najwyzej
przez niego wyrazanej) a ponadto taki putap jest nadmierny w stosunku do aktualnej i
prognozowanej dynamiki wzrostu cen. Podobnie wykonawca nie powinien ponosi¢ ryzyka
opdéznienia a zwitoki i odmowa waloryzacji z powodu opdznien nie z jego winy jest obejsciem
ww. przepiséw podobnie jak przewidzenie limitu waloryzacji odnoszgcego sie do czesci
niezrealizowanej wraz z zbyt niskim poziomem waloryzacji w odniesieniu do catoSci
wynagrodzenia.

lll. Zadania

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci - zmiany tresci zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia umowy poprzez:
() wyeliminowanie odpowiedzialnosci za wady i nieprawidtowosci dokumentacji projektowej
i zagdanie zlozenia oswiadczenia o braku uwag przy podpisywaniu umowy, w tym
przewidzenie mozliwosci zgtaszania przeszkdd przez wykonawce roboét zgodnie z art.
651 kc.
(i) wyeliminowanie mozliwosci wystawienia faktury VAT i rozliczenia wykonanej umowy
wytgcznie od podpisania bezusterkowych protokotéw odbioru
(i) wskazanie, ze warunkiem odbioru przedmiotu umowy jak i zaptaty wykonawcy
wynagrodzenia lub wystawienia faktury VAT bedzie ziozenie dowodéw zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom
bez réownolegtego badz tgcznego zgdania oswiadczenia podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy w tym zakresie.
(iv) Zmiane poprzez obnizenie limitu kar umownych wedtug propozycji ponizej.
(v) Ustalenie sposobu liczenia waloryzacji wedtug propozycji wskazanej ponizej.

Odwotujgcy w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany projektowanych postepowan,
majgc na uwadze, ze gospodarzem postepowania jest Zamawiajgcy, ponizej podaje kierunek i
rodzaj zmian adekwatnych do wyzej wskazanych zarzutéw i zgdan:

§1

Ust 5. Zawierajgc niniejszg umowe Wykonawca potwierdza, ze upewnit-sie-co-do-prawidiowosci
niniejszej—umeowy—oraz zapoznat sie z przetozonymi przez Zamawiajgcego dokumentami

zwigzanych z jej realizacjg, w szczegolnosci zapoznat sie z dokumentami , o ktérych mowa w
ust. 2 wyzej niniejszej umowy i nie wnosi uwag co do ich kompletnosci co nie wytgcza prawa do
zgtoszenia zastrzezen, w trybie art. 651 kc w trakcie realizacji umowy. de—nich—zadnych
zastrzezen.

§6

Ust 3. Podstawe wystawiania faktury VAT za wykonanie przedmiotu umowy stanowi
zatwierdzony i podpisany protokdt bezusterkewsr-wykonania robot.

§7

2. Wykonawca zobowigzany jest do ztoZzenia dowodow zapfaty zobowigzan wobec
Podwykonawcy lub dalszego Podwykonawcy, ktoérego wierzytelnoSc jest czescig skiadowg



wystawionej faktury. Dowodem zaptaty sg min o$wiadczenia Podwykonawcow i dalszych
Podwykonawcow o uregulowaniu wzgledem nich wszystkich-wymagalnych naleznosci lub
inne dowody np. potwierdzenia przelewu. O$wiadczenia muszg by¢ podpisane przez osoby
upowaznione do reprezentowania skfadajgcych je Podwykonawcow Ilub dalszych
Podwykonawcow powinny potwierdzac brak zalegtoSci w zaptacie naleznego wynagrodzenia

Wykenawey— Podwykonawcy Iub dalszego Podwykonawcy W—umgmewam—wsz-ystkreh

Wyn/kajacych Z umow o podwykonawstwo

. W przypadku nieprzedstawienia przez Wykonawce-wszystkich dowodow zapfaty, o ktérych
mowa w ust. 2 powyzej, Zamawiajgcy wstrzymuje wypfate naleznego wynagrodzenia za
odebrane roboty budowlane w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych
dowodow zapfaty, przy czym powyzsze nie stanowi opOzZnienia w zapftacie i nie bedzie
skutkowac naliczeniem odsetek od nieterminowych pfatnoSci.

§9

kary umowne otrzymuje brzmienie:

ust. 1 pkt 1 wzoru umowy:

,Za zwioke w terminie realizacji przedmiotu umowy w wysokoSci 0,1% wynagrodzenia
netto okreslonego w § 6 ust. 1, za kazdy dzienn zwtoki w stosunku do terminu okreslonego
w § 2 ust. 1 niniejszej umowy”,

ust. 1 pkt 2 wzoru umowy:

,Za zwloke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie gwarancji jakoSci
w wysokosci 0,025% wynagrodzenia netto okreslonego w § 6 ust. 1, za kazdy dzien zwtoki
w stosunku do dnia wyznaczonego na usuniecie wad lub usterek”,

ust. 1 pkt 4 wzoru umowy:
W przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom
lub dalszym Podwykonawcom, kazdorazowo w wysokosci 3.000,00 PLN”,

ust. 1 pkt 5 wzoru umowy:
W przypadku nieprzedtoZzenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo lub projektu
Jjej zmiany, kazdorazowo w wysokosci 3.000,00 PLN”,

ust. 1 pkt 6 wzoru umowy:
W przypadku nieprzedfozenia poswiadczonej za zgodnoSC¢ z oryginatem kopii umowy
o podwykonawstwo lub jej zmiany, kazdorazowo w wysokoSci 3.000,00 PLN’,

ust. 1 pkt 7 wzoru umowy:
W przypadku braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zapftaty, kazdorazowo
wysoko$ci 3.000,00 PLN”,

ust. 1 pkt 8 wzoru umowy:

,3.000,00 PLN kazdorazowo za kazdy przypadek nie zawarcia umowy o prace, tj. za kazdg osobe,
Z ktérg wbrew obowigzkowi okreslonemu w § 2 ust. 5 umowy nie zostata zawarta umowa o prace’.

§13

W zakresie zarzutu dotyczgcego okreslenia zasad waloryzacji Odwotujgcy wnosi o:

1) Dokonanie zmiany w §13 ust. 1 poprzez:



2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

— wykreSlenie stowa: ,mozliwosci” zmiany umowy i nadanie brzmienia zgodnego z
przepisami Pzp a wiec ,Zamawiajgcy dokona zmiany”;
— wykreSlenie odwofania do §13, poniewaz jest to bfedne odwofanie do zapisow
paragrafu, ktory requluje zasady zmiany wynagrodzenia w przypadku zmian cen
i materiatow,
i nadanie mu na przyktad nastepujgcego brzmienia:
,Zamawiajgcy na podstawie art. 439 P.z.p., dokona zmiany wysokosci wynagrodzenia w
przypadku zmiany cen materiatow i kosztow zawigzanych z realizacjg zamowienia innych
niz te wskazane § 12 i §-13.
Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt. 1, 3, 6 poprzez zmiane wskazZnika okre$lajgcego
zmiane cen produkcji budowlano-montazowej uprawniajgcej Strony do zgdania zmiany

wynagrodzenia na ,5%”".

Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt 1 Umowy poprzez odniesienie do wskaznika zmiany
cen produkcji budowlano-montazowej zamiast do zmiany tego wskaznika

i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

.,kazda ze Stron moze zgdac¢ zmiany wynagrodzenia (odpowiednio podwyzszenia lub
obnizenia) w przypadku zmiany cen materiatdw lub kosztéw wyrazajgcej sie zmiang
wskaznikiema zmiany cen produkcji budowlano-montazowej ogfaszanego przez Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego (dalej, Wskaznik GUS”) o ponad 20%-5%;,”

Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt 2 Umowy poprzez odwotanie sie do poziomu zmiany

cen materiatow lub kosztéw i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,warto$¢ zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w trakcie realizacji przedmiotu
umowy w stosunku do kwartatu bezposrednio poprzedzajgcym dzien otwarcia ofert w
postepowaniu poprzedzajgcym zawarcie umowy zostanie wykazana Wskaznikiem GUS

ogtaszanym przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego peréwnywana-bedzie—do
wartosei-Wskaznika-GUS-ogloszenego-w terminie (,Bazowy Wskaznik GUS”);”

Dokonanie zmiany w §13 ust. 1 pkt 3, 4, 5, 7 poprzez wykreslenia stowa ,ewentualna”

(zmiana);

Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt 3 Umowy poprzez odwotanie sie do poziomu zmiany
cen materiatow lub kosztéw i nadanie mu na przyktad nastepujgcego brzmienia:

Sewentualna zmiana wynagrodzenia nastgpi poczgwszy od kwartatu, ktérego dotyczyt
bedzie komunikat Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego podajgcy Wskaznik GUS
zmiany cen produkcji budowlano-montazowej o wiecej lub mniej niz wigkszy—albo
mniejszy-o 20 5 % niz w okresie bezposrednio poprzedzajgcym dzien otwarcia ofert;”

Dokonanie zmiany w §13 ust. 2 pkt 7 Umowy:



~ewentdalra zmiana wynagrodzen/a n/e bedz:e dotyczyc czesm zakresu przedmlotu
umowy realizowanych

warunkach opoznienia zawmlonego mezawmenege przez ZamamafaeegeWykonawce

9) Dokonanie zmiany w §13 ust. 3 Umowy
»~Strony ustalajg maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia w efekcie zastosowania
powyzszych postanowien na poziomie do 5% 15% kwoty nominalnej tgcznego
wynagrodzenia netto okreslonej w dniu zawarcia umowy.”

10) Dokonanie wykreslenia zapisow §13 ust. 5 Umowy

IV. Interes prawny

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem
profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w
trybie Ustawy Pzp. Zapisy zawarte w SWZ, a w szczegolnosci wzorze umowy bedgcym
zalgcznikiem do SWZ sg niezgodne z Pzp i kc. Formutujgc zapisy wzoru umowy Zamawiajgcy
narusza podstawowe obowigzki inwestora (Zamawiajgcego) wynikajgce z umowy o roboty
budowlane (art. 647 kc), gdyz w sposéb niezgodny z kc i ustawy Pzp odmawia zaptaty
wynagrodzenia do czasu podpisania ,bezusterkowego” protokotu odbioru koncowego. Ponadto
Zamawiajgcy naruszyt inne przepisy prawa zgdajg dowoddow zaptaty niewymagalnego
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw lub ich oswiadczenia podczas gdy przepisy wymagaja
dowodow zapfaty wynagrodzenia wymagalnego. Przewidziany mechanizm waloryzacyjny z
pozoru wyplenia normy art. 439 ust 1 i 2 ustawy Pzp a w rzeczywistosci nie doprowadzi do
wyréwnania sytuacji ekonomicznej stron stosunku prawnego. Wszystkie podniesione w czesci |
i II Odwotania zarzuty wptywajg na sposéb odpowiedzialnosci Wykonawcy na etapie realizacji
Umowy a z uwagi, iz proponowane zapisy naruszajg przepisy prawa sg nieakceptowalne dla
potencjalnego oferenta i wykonawcy przysziego zamoéwienia, jakim moze by¢ wykonawca
Strabag sp. z 0.0., to tym samym zachodzi konieczno$¢ ich zaskarzenia.

Ze wzgledu na powyzsze, skoro tre§¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady Prawa zamowien
publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz w przypadku
wyboru jego oferty w postepowaniu chce zawrze¢ prawidiowg i zgodng z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami umowe w sprawie zamowienia publicznego.

V. Termin i wymogi formalne
- w dniu 7 marca 2023 r. Zostato opublikowane w BZP ogtoszenie o zamdwieniu

Oznacza to, ze skfadajgc odwotanie w dniu 17 marca 2023 r. Odwotujgcy czyni zados¢
wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym
terminie.

Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu

- dowody w zatgczeniu.



UZASADNIENIE

Ad.1 niezasadne przerzucanie odpowiedzialnosci na Wykonawce, w tym z dokumentacje
projektowa, ktéra jest dostarczana przez Inwestora co z mocy prawa rodzi
odpowiedzialno$é po jego stronie za wady i braki tej dokumentac;ji.

Poprzez art. 433 pkt 3 ustawy Pzp ustawodawca zakazat Zamawiajgcemu takiego ksztattowania
postanowien umownych, ktére naktadatoby na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci
stanowigce wytgczng odpowiedzialno$¢é zamawiajgcego. Tylko zamawiajgcy ma odpowiada¢ za
to, co jest w gestii jego odpowiedzialnosci, bez obarczania za to Wykonawcy. Bezsprzecznie
zapewnia to réwnowage stron umowy i zapobiega naduzyciom w tym zakresie, z jakimi w
poprzednim stanie prawnym zmagali sie wykonawcy.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy ztozenia obiektywnie
niemozliwych do zrealizowania o$wiadczen, z ktérych wynika, ze Wykonawca uwzglednit na
etapie sporzadzania oferty, przy wycenie zamowienia publicznego, wszelkie ryzyka koszty i
roboty budowlane niedajgce sie wéwczas przewidzie¢ na podstawie sporzgdzonego przez
Zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia i dokumentéw udostepnionych w ramach
przetargu. Przedmiotem zamdéwienia publicznego sg roboty budowlane polegajgce na budowie
obiektu, Zamawiajgcy wiec powinien dotozy¢ starannosci wymaganej przez przepisy prawa w
zakresie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia, na podstawie, ktérego Wykonawca
dokonuje wyceny oferty. Majgc zas na uwadze tre$¢ skarzonych zapisow projektu umowy,
wykonawcy sktadajacy oferte w ramach tego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego musieliby uwzgledni¢ podczas wyceny oferty ryzyka, koszty i roboty budowlane
niewynikajace wprost z opisu przedmiotu zamowienia i udostepnionych dokumentéw w ramach
przetargu, a to oznacza, ze kazdy wykonawca bedzie dokonywat wyceny swojej oferty w oparciu
0 inne czynniki. Zapis ten daje rowniez Zamawiajgcemu prawo do odrzucania w toku realizacji
Inwestycji ewentualnych roszczen finansowych Wykonawcy w zwigzku z czynnikami, ktore
podczas wyceny nie zostaty wziete pod uwage.

Co wiecej zgodnie z art. 651 k.c. ,Jezeli dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren
budowy, maszyny lub urzgdzenia nie nadajg sie do prawidtowego wykonania robot albo jezeli
zajdg inne okolicznosci, ktére mogg przeszkodzic¢ prawidtowemu wykonaniu robot, wykonawca
powinien niezwtocznie zawiadomic o tym inwestora.”. Tym samym pozostawienie zaskarzonych
postanowien wzoru umowy bedzie rowniez oznaczaé, ze Wykonawca, nawet jesli zgtosi
Zamawiajgcemu juz w toku realizacji pozyskanego zaméwienia publicznego przeszkody w
prawidtowym wykonaniu robét, ktérych nie mégt przewidzieé na etapie sktadania oferty, to i tak
w mysl zapisow wzoru umowy bedzie ponosit petng odpowiedzialnos¢ i koszty zwigzane z
konsekwencjami zidentyfikowania takich przeszkod.

Przerzucenie tej odpowiedzialnosci na Wykonawce jest sprzeczne z art. 651 KC, zgodnie z
ktorym Wykonawca ma jedynie obowigzek niezwtocznie zawiadomi¢ inwestora o btedach w
dokumentacji, ale w zadnym razie nie ponosi za te btedy odpowiedzialnosci. Z postanowienia
Umowy wynika obowigzek Wykonawcy dokfadnego sprawdzenia dokumentacji projektowej
sporzgdzonej przez Zamawiajacego jeszcze na etapie poprzedzajgcym ztozenie oferty, ktory to
obowigzek jest niezgodny z przepisami prawa i w sposob nieuprawniony rozszerza obowigzki
Wykonawcy. Tak réwniez orzekta Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 30 listopada 2017
r., sygn. akt KIO 2219/17, stwierdzajgc, ze ,Wymaganie od wykonawcy zfozenia przed
podpisaniem umowy o$wiadczenia, ze zapoznat sie z projektami budowlanymi, projektami
wykonawczymi, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych, decyzjami
administracyjnymi oraz pozostatymi zatgcznikami do umowy i oswiadcza, ze akceptuje przyjete
w nich rozwigzania, Zze nie wnosi do nich jakichkolwiek zastrzezen oraz ze nadajg sie one do
prawidtowego wykonania zamowienia - takie o$wiadczenie w sposob nieuprawniony przerzuca
na wykonawce odpowiedzialnos¢ za btedy dokumentacji projektowej, co jest wprost sprzeczne z
art. 651 KC. Zamawiajgcy nie moze oczekiwaé sprawdzenia prawidfowosci dokumentacji
projektowej od wykonawcy, a taki nakaz wynika z literalnego brzmienia wskazanej



klauzuli. Wykonawca ma jedynie obowigzek niezwtocznie zglaszaé dostrzezone wady
dokumentacji projektowej na etapie realizacji robét budowlanych, co nie powoduje jednak
odpowiedzialnosci wykonawcy za wady tego projektu.”

Majgc na uwadze powyzsze, nie dosC wiec, ze Zamawiajgcy przerzuca na Wykonawce w
catoéci odpowiedzialnos¢ za sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami prawa, to dodatkowo narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania.
Opis przedmiotu zamowienia powinien bowiem stanowi¢ wyraz rzeczywistych potrzeb
Zamawiajgcego i nie powinien wprowadzaé nieuzasadnionych barier zniechecajgcych lub wrecz
uniemozliwiajgcych ubieganie sie o dane zaméwienie. Przedmiotowe postanowienia projektu
umowy stanowig takg bariere i tym samym wymagajg zmiany, o ktére Odwotujgcy wnioskuje.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane zapisu jak w czesci |l Odwotania.

Ad. 2 Zamawiajacy niezasadnie blokuje mozliwos¢ wystawienia faktury VAT i zapftaty
wynagrodzenia od podpisania bezusterkowego protokotu odbioru koncowego

Zgodnie z art. 647 kc jednym z podstawowych obowigzkow inwestora, w tym wypadku
Zamawiajgcego, w ramach umowy o roboty budowlane jest dokonanie odbioru robot. Odbior
wykonanych robot jest kwestig kluczowg w relacjach inwestor (Zamawiajgcy) — wykonawca.
Dokonanie odbioru stanowi niejako pokwitowanie spetnia Swiadczenia wystawiane przez
inwestora.

Praktyka budowlana pokazuje, ze na etapie odbioru koncowego dochodzi czesto do sporow
pomiedzy inwestorem a wykonawca. Osig tego sporu jest kwestia wad w wykonanych robotach
w zwigzku, z ktérych wystgpieniem, inwestorzy odmawiajg dokonania odbioru a tym samym
blokujg mozliwosé otrzymania wynagrodzenia przez wykonawce. W istocie poprzez odmowe
dokonania odbioru inwestor probuje wymusi¢ usuniecie wad stwierdzonych na etapie odbioru
koncowego przedmiotu umowy.

Tego typu spory byty przedmiotem oceny w licznych wyrokach Sadu Najwyzszego. W wyrokach
tych Sad Najwyzszy uksztaltowat jednolitg linie orzeczniczg, z ktérej wynika, ze w Swietle art.
647 kc inwestor obowigzany jest dokona¢ odbioru kohcowego i zaptaci¢ wynagrodzenie nalezne
wykonawcy. Inwestor nie moze uzaleznia¢ dokonania odbioru koncowego i zaptaty naleznego
wynagrodzenia od braku jakichkolwiek wad w wykonanym obiekcie. Inwestor moze uchyli¢ sie
od obowigzku dokonania odbioru koncowego tylko w przypadku wystgpienia wad istotnych, gdyz
tylko w takim wypadku mozna wskazac, ze wykonawca nie speit swojego swiadczenia, w
pozostatych wypadkach tj. wystgpienia wad nieistotnych mamy do czynienia z nieprawidtowym
wykonaniem zobowigzania przez wykonawce. W takiej sytuacji inwestor jest obowigzany
dokonac¢ odbioru kohcowego a do protokotu odbioru moze zosta¢ dotgczony wykaz wszystkich
ujawnionych wad z terminami ich usuniecia lub oswiadczeniem inwestora o wyborze innego
uprawnienia przystugujacego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze.

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

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 12 marca 2021 r. V CSKP 14/21

Inwestor jest uprawniony do odmowy odbioru obiektu tylko wowczas, gdy jest on dotkniety
wadg istotng, tj. takg, ktéra czyni go niezdatnym do umodwionego uzytku zgodnie z
przeznaczeniem lub prowadzi do wykonania rob6t w sposob wyraznie sprzeciwiajgcy sig
umowie. Jezeli natomiast wady nie sg istotne w powyzszym znaczeniu, to inwestor nie
moze odmowié jego odbioru, natomiast moze skorzystac z uprawnien z tytutu rekojmi,
ewentualnie gwarancji. W takiej sytuacji w protokole odbioru robot powinny sie znalez¢ ustalenia




co do jakosci wykonanych robét, w tym ewentualny wykaz ujawnionych wad wraz z ustalonymi
terminami ich usuniecia albo oswiadczenia inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialno$ci wykonawcy za ujawnione przy odbiorze wady.

Wyrok Sgdu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 22 czerwca 2007 r. V CSK 99/07

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

2. Strony umowy o roboty budowlane nie mogg uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy od braku jakichkolwiek usterek.

Wyrok Sgdu Najwyzszego - I1zba Cywilna z dnia 7 kwietnia 1998 r. Il CKN 673/97

W Swietle obowigzkoéw inwestora wynikajgcych z art. 647 i 654 KC bfedny jest poglad, ze w
przepisach o umowy o roboty budowlane "nie wspomniano o terminie w jakim zamawiajgcy jest
obowigzany do zaptaty wynagrodzenia".

Wbrew dowolnej wyktadni obowigzkow inwestora zaprezentowanej w kasacji, Sgd Apelacyjny
prawidfowo wyeksponowat, ze z samego przepisu art. 647 KC (tak zresztg jak i z art. 627 KC)
wprost wynika, ze ma on obowigzek odebraé wykonany obiekt i zaptaci¢c umoéwione
wynagrodzenie. Jak na to wskazat juz Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 5 marca 1997 r., Il CKN
28/97 (OSNIC 1997 Nr 6 - 7, poz. 90), jesli wykonawca zgtosit wykonanie robdt to
obowigzek dokonania ich odbioru jest niezalezny nawet od kwestionowania ich jakosci.
Odmowa jego spefnienia nie moze by¢ - jak ujeto w kasacji - elementem szantazu ze
strony inwestora. Ponadfo, zasada powigzania momentu powstania obowigzku zaptaty
wynagrodzenia z przyjmowaniem wykonanych robot (nawet przed odbiorem obiektu) wynika
takze wprost z art. 654 KC. Btedny jest wiec poglad skarzgcego, iz kwestia ta i w tym tytule
kodeksu cywilnego nie zostata w ogdle uregulowana i termin zaptaty zalezy od woli inwestora.
Brak bardziej szczegoétowej regulacji wynika jedynie stad, ze uprzednio decydowata - przede
wszystkim - fre$¢ uchylonych aktow pozakodeksowych dotyczgcych rozliczen jednostek
gospodarki uspotecznioney.

Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12

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

2. W sytuacji gdy wykonawca zgfosit zakonczenie roboét budowlanych wykonanych
zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajacy jest zobowigzany do ich
odbioru (art. 647 KC). W protokole z tej czynnoSci stanowigcym pokwitowanie spefnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczenn stron, niezbedne jest zawarcie ustalen co do
Jakosci wykonanych robdt, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z terminami
ich usuniecia lub o$wiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia przystugujgcego mu
z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy odbiorze. Odmowa odbioru
bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamdéwienia bedzie mégt byé
kwalifikowany jako wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub
wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawaf do uzytkowania.

Podkresli¢ nalezy, ze w orzecznictwie KIO rowniez przyjmuje sie, ze Zamawiajgcy narusza
przepisy Pzp w przypadku zastrzezenia w projekcie umowy zapisow pozwalajgcych na odmowe
dokonania odbioru koncowego w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych tj. zastrzezenie
odbioréw bezusterkowych. Orzeczenia KIO zapadty co prawda w oparciu o poprzednie
obowigzujgca ustawe nie mniej jednak obecnie obowigzujgce pzp nie wprowadza w tym
zakresie odmiennych uregulowan jak réwniez przepisy kc nie ulegty zmianie. W konsekwencji
poglady zawarte w wyrokach KIO w dalszym ciggu w tym zakresie zachowujg aktualno$c.
Odnosnie poglagdéw KIO dot. odbioréw bezusterkowych przy umowie o roboty budowlane
mozna powotac sie na:
(i) wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2021 r w sprawie KIO 3440/20 gdzie Izba wskazata, ze:
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.1zba w peini podziela stanowisko oraz argumentacje zaprezentowang przez
Odwotujgcego. Izba uznata, ze naduzyciem ze strony Zamawiajgcego jest sformutowanie
w treSci IPU postanowien umozliwiajgcych Zamawiajgcemu odmowe dokonania odbioru
koncowego, w sytuacji stwierdzenia w toku tego odbioru jakiejkolwiek, nawet drobnej
usterki czy tez wady. Jak stusznie podnosit Odwotujgcy czy to przerwanie odbioru czy tez
odmowa odbioru rodzi ten sam skutek. Niewagtpliwie nieuprawniona jest mozliwos¢
odmowy dokonania odbioru z powodu kazdej, nawet najbardziej btahej i nieistotnej wady
czy tez usterki. W kontekscie powyzszego Izba uznata zgtoszony zarzut za uzasadniony i
jednoczes$nie zobowigzata Zamawiajgcego do tego, aby zmodyfikowat tre$¢ IPU w
powyzszym zakresie”

(i) Wyrok KIO z dnia 8 listopada 2019 r. w sprawie KIO 2017/19

s1zba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Sgdu Najwyzszego - 1zba Cywilna
z dnia 7 marca 2013 r. Il CSK 476/12, w ktérym zostato m.in. stwierdzone, ze w sytuacji
gdy wykonawca zgtosit zakonczenie robot budowlanych wykonanych zgodnie z
projektem i zasadami wiedzy technicznej zamawiajgcy jest zobowigzany do ich odbioru
(art. 647 KC). W protokole z tej czynnoSci stanowigcym pokwitowanie spetnienia
Swiadczenia i podstawe dokonania rozliczen stron, niezbedne jest zawarcie ustalen, co
do jako$ci wykonanych robot, w tym ewentualny wykaz wszystkich ujawnionych wad z
terminami ich usuniecia lub oSwiadczeniem inwestora o wyborze innego uprawnienia
przystugujgcego mu z tytutu odpowiedzialnosci wykonawcy za wady ujawnione przy
odbiorze. Odmowa odbioru bedzie uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot
zamowienia_bedzie mogt by¢ kwalifikowany, jako wykonany niezgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej lub wady bedg na tyle istotne, ze obiekt nie bedzie sie
nadawat do uzytkowania.”

W ocenie Odwotujacego uprawnienie Zamawiajagcego do odmowy dokonania odbioru
koncowego czy tez przerwania czynnosci odbiorowych powinno by¢ ograniczone jedynie
do przypadku wystgpienia wad istotnych. Przy czym dla Wykonawcy nie jest jasne czy w
niniejszej umowie Zamawiajacy przewidzial procedure bezusterkowg czy tez nie gdyz
umowa jest niekonsekwentna.

W pierwszej kolejnosci zaznaczamy, iz w § 5 ust 17 i 20 stanowi, ze tylko Wady Istothe mogag
blokowaé odbior koncowy a w przypadku stwierdzenia wad nieistotnych, Strony uzgodnig w
tresci protokotu termin i sposdb usuniecia wad, co oznacza ze protokdt bedzie wowczas
podpisany. Jezeli Zamawiajacy zgodnie z prawem przewidziat odbiér w sytuacji
stwierdzenia wad nieistotnych (tak interpretuje to Odwolujacy) to tym samym
wstrzymanie ptatnosci wynagrodzenia w § 6 ust 3 do czasu usuniecia wszelkich wad jest
z nim niezgodne i narusza wyzej wskazane przepisy prawa.

W zwigzku z tym zapisy zawarty w § 6 ust 3 powinny zosta¢ zmienione w taki sposob, aby
dostosowac je tresci art. 647 kc tj. Zamawiajgcy powinien mie¢ dokonania odbioru koncowego w
przypadku, gdy w wykonanych robotach brak jest wad istotnych oraz zaptaty za nie uméwionego
wynagrodzenia.

Zastrzegajgc mozliwosé wstrzymania zaptaty wynagrodzenia Wykonawcy Zamawiajgcy w istocie
traktuje ptatnos¢ wynagrodzenia Wykonawcy jako zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
to jest zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych. Potraktowanie ptatno$ci jako dodatkowego
zabezpieczenia wzgledem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy okreslonego w § 16
ust 4 wzoru umowy stanowi haruszenie Ustawy Pzp. Zgodnie z art. 450 ust. 1 pzp to wykonawca
ma__prawo _wyboru _formy zabezpieczenia. Traktujgc ptatnos¢ wynagrodzenia jako
zabezpieczenie usuniecia wad odbiorowych Zamawiajgcy narzuca wykonawcy forme
zabezpieczenia pozbawiajgc go jednoczesnie prawa wyboru. Po drugie zgodnie z ustawg pzp
wysokos¢ zabezpieczenia nie moze przekraczaé 5% warto$ci wynagrodzenia wykonawcy (a
takiej sumy zabezpieczenie Zamawiajgcy zada w § 15 i pkt XXIl SWZ). Przy obecnych zapisach
wzoru umowy wartos¢ zabezpieczenia przystugujgcego Zamawiajgcemu bedzie przekraczac te
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warto$¢, gdyz Zamawiajgcy zgodnie z § 15 ust. 1 wzoru umowy otrzyma zabezpieczenie
wynoszgce 5% oraz zabezpieczenie w postaci zatrzymanej ptatnosci wynagrodzenia, ktére bedg
przekracza¢ ustalong wartos¢ zabezpieczenia co tworzy nowe i nieznane ustawie Pzp
zabezpieczenie a przez to narusza ww. zapisy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zgda zmiany zapisu jak w czesci Il Odwotania.

Ad. 3 zadanie oswiadczen podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw jako
koniecznych dowodow zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom i dalszym
podwykonawcom, zagdanie dowodow ptatnosci wynagrodzenia niewymagalnego.

Zamawiajacy niezgodnie z przepisami art. 437 ust 1 pkt 4, art. 447 ust 1, art. 465 ust 11 3
ustawy Pzp zgda obligatoryjnego ztozenia o$wiadczen podwykonawcow, podczas gdy zgodnie z
ww. przepisami ustawy Pzp mozliwe jest przedstawienie wszelkich mozliwych dowodow
potwierdzajgcych zaptate, bez ograniczania tych dowoddw wylgcznie do oswiadczen
podwykonawcow i dalszych podwykonawcéw.

Art. 447 ust. 1 pzp nie wskazuje jako koniecznego dowodu potwierdzajgcego zaptate
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcéw jedynie oswiadczenia podwykonawcéw lecz
dopuszcza szeroki wachlarz dowoddéw, gtéwnie dlatego zeby nie wstrzymywacé niezasadnie
wynagrodzenia wykonawcy, jak podwykonawca, z réznych przyczyn, czesto szantazu odmowi
mu wystawienia wiasciwych oswiadczen wtasnych. Wrecz przeciwnie wykonawca zgodnie z art.
447 ust. 1 pzp moze przedstawi¢ dowolne dowody w celu wykazania, ze dokonat zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow i z tego tytutu nie wystepujg zalegtosci.
Wskaza¢ nalezy, ze wynagrodzenie podwykonawcy moze zosta¢ zaspokojone (umorzenie
wierzytelnosci o zaptate wynagrodzenia) nie tylko poprzez dokonanie bezposredniej zaptaty,
moze to nastgpi¢ czy to na mocy porozumienia stron (ugoda), na mocy jednostronnych
oswiadczeh woli (potrgcenie i to zaréwno przez podwykonawce jak i wykonawce, przekaz,
zwolnienie z dtugu) czy tez umdéw (cesja wierzytelnosci, faktoring itp.). Ograniczenie katalogu
dowodow lub zadanie niektérych z nich nie uwzglednia zatem nie tylko praktyki obrotu
gospodarczego jak i obowigzujgcych przepiséw kc (dopuszczajgcych rdzne dziatania
prowadzgce do umorzenia czy tez zaspokojenia wierzytelnosci) czy tez ustawy Pzp.

Niezgodne z przepisami ustawy Pzp pozostajg wymogi nakazujgce skfadanie oswiadczen
wszystkich podwykonawcéw oraz dalszych podwykonawcow co do wszelkich nieuregulowanych,
w tym takze niewymagalnych zobowigzan Wykonawcy z tytutu realizacji Przedmiotu Umowy.
Solidarna odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego zgodnie z art. 465 ust 1 i 3 ustawy Pzp, zostata
ograniczona do naleznosci wymagalnych, tym samym brak jest racjonalnych oraz prawnych
argumentow do zgdania przedstawienia ptatnosci niewymagalnych. Tak samo ograniczenie sie
wytgcznie do jednej kategorii dowodow jak oswiadczenie podwykonawcow jest niezgodne z
przepisami.

Ustawa Pzp nie wskazuje definicji zobowigzan wymagalnych. Z definicji poje¢ stosowanych w
statystyce publicznej (publikowanych przez urzad statystyczny) definiuje sie je jako wszystkie
bezsporne zobowigzania, ktorych termin ptatnosci minat, a nie sg przedawnione ani umorzone.
(https://stat.gov.pl/metainformacje/slownik-pojec/pojecia-stosowane-w-statystyce-
publicznej/2205,pojecie.html).

Zobowigzania to wynikajacy z przesztych zdarzen obowigzek wykonania $wiadczen o
wiarygodnie okreslonej wartosci, ktére spowodujg wykorzystanie juz posiadanych lub przysztych
aktywow. Istotg zobowigzan jest istnienie aktualnego obowigzku podmiotu, wynikajgcego ze
stosunku prawnego (np. zawarcie umowy o prace z pracownikiem) lub z przepiséw prawa (np.
podatkowego). Czasami jednak zobowigzanie moze takze wynika¢ z praktyki gospodarczej lub
zwyczajéw handlowych(tak Dorota Adamek-Hyska , Iwona Franczak. Zobowigzania wymagalne
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jednostek samorzadu terytorialnego —zakres ujawnien, Zeszyty Teoretyczne Rachunkowosci, Nr
108 (164), 2020, s. 9-2)

Definicja zobowigzan wymagalnych znajduje sie m.in w przepisach wykonawczych do ustawy o
finansach publicznych. | tak: zobowigzania wymagalne, o ktérych mowa w art. 72 ust. 1 pkt 4
ustawy o finansach publicznych, rozumiane sg jako bezsporne zobowigzania, ktorych termin
ptatnosci dla dluznika minagt, a ktore nie zostaty ani przedawnione, ani umorzone
(Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 28 grudnia 2011, § 3 pkt 4).

Niezgodne z ustawg Pzp bedzie takze wstrzymywanie ptatnosci na rzecz wykonawcow lub
odmowa wyptaty w sytuacji, gdy wykonawca nie zdota przediozy¢é oswiadczenia
podwykonawcéw co do istnienia badz nie i wysokosci roszczen niewymagalnych. Taka sytuacja
moze prowadzi¢ do zatorow pfatniczych, zachwiania ptynnosci rozliczania inwestycji i kondyciji
finansowej wykonawcy. Wstrzymywanie ptatnosci powoduje tez niezasadne i niezgodne z
przepisami kredytowanie inwestycji przez wykonawce. Art. 647 kodeksu cywilnego stanowi , ze
przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w
umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowiazuje sie do dokonania wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem robot, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu,
oraz do odebrania obiektu i zaptaty umoéwionego wynagrodzenia.

Przepis art. 465 ustawy Pzp precyzuje, kiedy Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do zaptaty
wynagrodzenia bezposrednio na rzecz podwykonawcy lub kiedy moze wstrzymac sie z takg
zapfatg. Oznacza to, ze dopiero ziszczenie sie konkretnie i Scisle wskazanych tam przestanek
uprawni Zamawiajgcego do braku zaptaty czesci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy.

Zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego w Olsztynie - V Wydziat Gospodarczy z dnia 10
pazdziernika 2019 r. V GC 3/19:

Dla aktywacji obowigzku zamawiajgcego dokonania bezpoSredniej zaptfaty wynagrodzenia
podwykonawcy, musiatyby zosta¢ kumulatywnie spetnione ftrzy przestanki: 1) roszczenie o
zaptate wynagrodzenia podwykonawcy musiato by¢ wymagalne, 2) zamawiajgcy musiat
zaakceptowac¢ umowe o podwykonawstwo i 3) wykonawca musiat uchyla¢ sie od obowigzku
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy. Aby zamawiajgcy stat sie legitymowany do zapfaty
wynagrodzenia podwykonawcy, to wszystkie wyzej wymienione przestanki _musiaty zostac
spetnione tgcznie. Brak ziszczenia sie ktorejkolwiek z nich, negowat obowigzek zamawiajgcego
w opisywanym zakresie.

Catosciowe brzmienie art. 465 ustawy Pzp wskazuje zatem, ze dopiero w sytuacji ziszczenia sie
przestanek do bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy, istnieje mozliwos¢ wstrzymania
sie z zapfatg jezeli wykonawca zgtosi zastrzezenia co do zasadnosci takiej zaptaty. Dotyczy to
sytuacji kiedy wynagrodzenie jest wymagalne, uptynagt termin ich ptatnosci, a wykonawca
niezasadnie sie uchyla od ich zaptaty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o zmiane jak w czeéci Ill Odwotania.

Ad. 4 ustalone poszczegodlne limity kar umownych sg nieadekwatne i nieproporcjonalne
do zaméwienia

W ocenie Odwotujgcego kary umowne zastrzezone zostaly przez Zamawiajgcego we wzorze
umowy w wysokosci razgco wygérowanej, a takze odbiegajgcej od praktyki rynku zamoéwien
publicznych.

1) W zakresie kary umownej zastrzezonej w § 9 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy, tj. kary umownej

za zwioke w wykonaniu przedmiotu umowy Odwotujgcy wskazuje, ze poprzez okreslenie
jej wysokosci na poziomie 0,2% wynagrodzenia umownego brutto kara ta staje sie
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razgco wygorowana i odbiega od praktyki rynku zamowien publicznych. Tytutem
przyktadu wskazac nalezy inne postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego np.:

— postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Wykonanie robot budowlanych
polegajgcych na budowie krytego basenu wraz z infrastrukturg techniczng
i zagospodarowaniem terenu, zlok. na terenie Zespotu Szkot Nr 29 przy ul. Kromera 11
w Bydgoszczy” — nr ref. WZP.271.0.2018.E, ogtoszone w dniu 01.08.2018 r., w ktérym
zamawiajgcy wprowadzit kare umowng za opdznienie w wykonaniu przedmiotu umowy
w wysokosci 0,1% wynagrodzenia umownego;
— postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Rozbudowa i dostosowanie
Wojewoddzkiej Biblioteki Publicznej — Ksigznicy Kopernikanskiej w Toruniu do nowych
funkcji uzytkowych” — nr ref. ADM.3810.1.2023, ogtoszone w dniu 15.02.2023 r., w
ktérym zamawiajgcy, wskutek odwotania wniesionego przez wykonawce, zmniejszyt kare
umowng za zwioke w wykonaniu przedmiotu umowy z 0,2% do 0,1% wynagrodzenia
umownego.
Majgc powyzsze na uwadze zmniejszenie w niniejszym postepowaniu wysokosci kary umownej
za zwitoke w wykonaniu przedmiotu umowy z 0,2% do poziomu 0,1% wynagrodzenia umownego
brutto nalezy uznac¢ za zasadne.

Przywotane powyzej postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego stanowig réwniez
punkt odniesienia dla zgdan wykonawcy w zakresie wysokoSci pozostatych, opisywanych
ponizej kar umownych.

2) W zakresie kary umownej zastrzezonej w § 9 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, tj. kary umownej
za zwtoke w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze lub w okresie gwarancji jakosci
Odwotujgcy wskazuje, ze zrownanie wysokosci tej kary umownej z karg umowng za
zwitoke w wykonaniu przedmiotu umowy nalezy uzna¢ za nadmierne i nieproporcjonalne
do charakteru naruszenia zobowigzania przez wykonawce. Zwroci¢ nalezy uwage, ze
przedmiotowa kara umowna nie réznicuje charakteru stwierdzonych wad, a zatem
nieusuniecie najdrobniejszej wady moze prowadzi¢ do obowigzku zaptaty przez
wykonawce kary umownej tak, jakby pozostawat w zwiloce z wykonaniem przedmiotu
umowy. Odwotujgcy ponadto podkre$la, ze przedmiotowa kara umowna nie ma
charakteru kary wytgcznej, albowiem Zamawiajgcy w § 9 ust. 4 wzoru umowy zastrzegt
na swojg rzecz uprawnienie do dochodzenia odszkodowania przenoszgcego wartosc
zastrzezonej kary umownej. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze
przedmiotowa kara umowna ma na celu przede wszystkim mobilizacje wykonawcy do
usuniecia wady. Uwage nalezy rowniez zwrdci¢ na krétkie terminy usuwania wad,
albowiem w przypadku wad stwierdzonych w toku odbioru termin ich usuniecia wynosic
bedzie co do zasady 10 dni, a w przypadku okresu gwarancji jakosci nie wiecej niz 14
dni.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wskazuje, ze obnizenie wysokosci przedmiotowej kary
umownej do wnioskowanego poziomu nalezy uznac¢ za stuszne.

3) W zakresie kary umownej zastrzezonej w § 9 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy, tj. kary umownej
za brak zaptaty lub nieterminowg zapfate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
lub dalszym podwykonawcom Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiotowa kara umowna z
tytutu niewykonania lub nienalezytego ubocznego zobowigzania wykonawcy wysokoscig
(0,3% wynagrodzenia) przewyzsza kare umowng z tytutu nienalezytego wykonania
gtdbwnego zobowigzania wykonawcy, tj. za zwiloke w wykonaniu przedmiotu umowy
(0,2% wynagrodzenia). Powyzsze $wiadczy o oczywistej nieproporcjonalnosci tej kary
umownej do naruszenia zobowigzania wykonawcy, a zdaniem Odwotujgcego nie
powinno ulegaé¢ watpliwoéci, ze obnizenie wysokosci przedmiotowej kary umownej do
wnioskowanego poziomu nalezy uznac¢ za stuszne.
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4) W zakresie kar umownych zastrzezonych w § 9 ust. 1 pkt 5 — 8 wzoru umowy, tj. kar
umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie obowigzkdw w zakresie
podzlecania czesci zamodwienia podwykonawcom oraz spethienia obowigzku
zatrudnienia Odwotujacy podnosi, ze réwniez w tym przypadku wysoko$¢ kar umownych
jest nieproporcjonalna do charakteru naruszenia powinnosci kontraktowych wykonawcy.
Podkreslic nalezy, ze przedmiotowe kary umowne dotyczg zobowigzan wykonawcy,
ktére majg stuzebny charakter wobec celu umowy jakim jest wykonanie robét
budowlanych. Ponadto ich podstawowym celem jest mobilizacja wykonawcy do
wykonania cigzacych na nim obowigzkéw, a nie kompensacja szkody poniesionej przez
Zamawiajgcego, o ile w tym przypadku w ogdéle mozliwa jest mowa
0 poniesieniu szkody przez Zamawiajgcego. Jakkolwiek cel tych kar umownych nalezy
uznac¢ za stuszny, a obowigzek ich wprowadzenia w niniejszym postepowaniu do umowy
w sprawie zamowienia publicznego wynika m.in. z art. 437 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tak
ich wysoko$¢ okreslona przez Zamawiajgcego jest nadmierna — zaledwie dwukrotnie
nizsza niz wysokosc¢ kary umownej z tytutu nienalezytego wykonania przedmiotu umowy,
tj. za zwtoke w wykonaniu przedmiotu umowy.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnioskuje o zmiane jak w pkt Il Odwotania.

Ad. 5 Zapisy dotyczace waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy przewidziane w § 13
wzoru umowy przewidujg waloryzacje pozorna, oderwang od realiow rynkowych

Przyjete przez Zamawiajgcego wskazniki i sposoby waloryzacji zostaty ustalone w oderwaniu od
biezacej i przewidywalnej sytuacji rynkowe;.

Wykonawca zwraca uwage na najistotniejsze elementy klauzuli waloryzacyjnej, co czynig jg
niezgodng z celem wyrazonym w art. 439 ustawy Pzp {j:

1. Dowolnosé waloryzacji poprzez uzycie stow pozwalajacych zwaloryzowaé
wynagrodzenie a nie nakazujacych waloryzacji w przypadku ziszczenia sie
przestanek wskazanych w klauzuli.

2. Sposoéb liczenia réznicy 20% w ujeciu ,Wskaznik GUS” do ,Wskaznika GUS”
podczas gdy art. 439 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp stanowi o zmianie cen materiatéw i
kosztow danego zaméwienia w oparciu o wskaznik, a nie zmianie samego
wskaznika GUS (co swiadczy jedynie o dynamice wzrostu cen ale jest oderwane
od realiéw zamdéwienia).

3. Poziom zmiany wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej o 20 % jest
nadmiernie wygoérowanym i niemozliwym do osiagnigcia w dobie wzglednej
stabilizacji cen w swietle nizej przedstawionych danych i wyliczen

4. Ograniczenie mozliwosci waloryzacji o okres w ktérym przedmiot umowy bedzie
realizowany w warunkach opéznienia niezawinionego przez Zamawiajacego co
oznacza, ze w przypadku innych opéznien nadal niezaleznych od wykonawcy
wynikajacych np. z opéznien organéw administracji w wydaniu decyzji lub np.
wstrzymania przez te organy roboét, dziatania sily wyzej itd. waloryzacja nie bedzie
przystugiwac.

5. Ustalenie limitu gérnego waloryzacji na 5 % wynagrodzenia catosciowego jest
l[imitem zbyt niskim w obecnych realiach rynkowych.

a) zmiany wskaznika cen produkcji budowlano-montazowej o 20 %
Ztozenie oferty w przedmiotowym zaméwieniu odbywa sie w czasie duzej niepewnosci co do
ksztattowania sie cen materiatéw, ustug i innych kosztéw zwigzanych z wykonywaniem Umowy

w przysziosci, ktore ma charakter przekraczajgcy standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg
kontraktu. Klauzula waloryzacyjna stanowi narzedzie pozwalajgce na dostosowanie zobowigzanh
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stron do zmieniajgcych sie okolicznosci, nie tylko pozwala na zachowanie réwnowagi
ekonomicznej stron, ale roéwniez zabezpiecza Zamawiajgcego przed negatywnymi
konsekwencjami zachwiania taka rownowaga, czego skutkiem mogg by¢ trudnosci z
wykonaniem zamowienia.

Warunki umowne zostaly postawione w sposéb, ktéry uniemozliwi wykonawcy uzyskania
waloryzacji wynagrodzenia w sytuacjach, gdy zmiana cen materiatow lub kosztow realizacji
bedzie znaczaca, stagd zarzut Odwotujgcego, ze zasady dokonywania waloryzacji w umowie
zostaty uksztattowane w sposdb majgcy na celu obejscie przepisow prawa.

Analiza danych historycznych

Planowany termin realizacji inwestycji, zgodnie z §2 ust. 1, to 36 miesiecy.

Biorgc pod uwage dane GUS w zakresie wskaznika kwartalnego zmiany cen produkcji
budowlano-montazowej, biorgc pod uwage analogiczny okres do planowanego okresu realizacji
inwestycji, wartos¢ wskaznika ksztaltowata sie nastepujgco:

2020 2021 2022

Ql QI |om |owv o Qi |om [owv ol Qi |ou_|owv

0,70% | 0,50% | 0,60% | 0,60% | 0,70% | 1,30% | 1,70% | 2,60% | 3,40% | 4,00% | 3,50% | 3,20%

Tabela 1 — Wskazniki kwartalne GUS — zmiany cen produkcji budowlano-montazowej w stosunku do kwartatu poprzedniego

Zgodnie z projektem umowy, z pomocag powyzej przywotanych wskaznikow, obliczany jest
wskaznik zmiany cen w stosunku do cen z okresu ztozenia oferty, stgd konieczne jest obliczenie
wskaznika narastajgco — obejmujgcego wptyw zmian cen od poczatku naliczania waloryzacji:

Rok 2020 2021 2022
Kwartat Ql Qi Qi av Ql Qill an aw Ql all Qll av
Wskaznik kwartalny 0.70% 0.50% 0.60% 0.60% 0,70% 1.30% 1,70% 2.60% 3.40% 4.00% 3.50% 3.20%
Wzrost cen narastajgco |100% 100,70%)| 101,20%| 101,80%)| 102,40%)| 103,10%| 104,40%)| 106,10%| 108,70%| 112,10%| 116,10%| 119,60%| 122.80%

Tabela 2 — Wzrost cen produkcji budowlano-montazowej w okresie od | 2020r. do Xl 2022r.

Jak wynika z powyzszej tabeli — warunek wzrostu cen uprawniajgcego Wykonawce do ztozenia
wniosku o zmiane wynagrodzenia w historycznym okresie ostatnich 36 miesiecy, tj. od stycznia
2020 do grudnia 2022r. nastgpitby dopiero po opublikowaniu wskaznika za ostatni kwartat
realizacji Umowy. Nalezy jednak pamietaé, ze rok 2022 roku byt rokiem nadzwyczajnym
pod wzgledem odczuwalnych skutkéw pandemii z ubiegtych lat, jak i wybuchu wojny na
Ukrainie. Waloryzacja z art. 439 ust 1 i 2 ustawy Pzp nie dotyczy przypadkéw
nadzwyczajnych, ale ma odzwierciedlaé normalne warunki rynkowe i zmiany cen nawet
bez nadzwyczajnych ich skokéw. Niezasadne jest zatem ustalanie limitéw lub punktéw
startowych do waloryzacji niemozliwych od osiagniecia w warunkach normalnego lub
przecietnego wzrostu cen. Nadzwyczajne skoki i zdarzenia wyczerpujg norme art. 455 ust
1 pkt 4 ustawy Pzp totez zréwnywanie jej z waloryzacja tzw ,bazowa” wynikajaca z art.
439 Pzp bytoby wypaczeniem celu obu zapiséw.

Analizujgc dane od 2013 r. nalezy stwierdziC, ze historycznie w okresie od 2013 — 2022 roku,
poza okresem 3-letnim w latach 2020-2022, nie wystepuje okres, w ktérym urzeczywistnit by sie
warunek wzrostu cen uprawniajgcego Wykonawce do zgdania zmiany wynagrodzenia, przy
czym w latach 2020-2022 uprawnienie to dotyczytoby tylko znikomej wartosci wynagrodzenia
(zgodnie z projektem umowy waloryzowana bedzie czes$¢ wynagrodzenia pozostajgca do
zaptaty.
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Wykres 3 — Zmiany cen produkcji budowlano-montazowej (w stosunku do poprzedniego kwartatu) w okresie od | 2013r. do Xl 2022r.

Prognozy

Co do prognoz, Odwotujgcy wskazuje, ze w dokumencie Narodowego Banku Polskiego z
grudnia 2022r. ,Prognozy makroekonomiczne profesjonalnych prognostow - Wyniki Ankiety
Makroekonomicznej NBP”, Inflacja CPI w 2023 r. powinna sie zawiera¢ — zgodnie z typowymi
scenariuszami (fj. wartosciami wyznaczonymi przez krance 50-procentowego przedziatu
prawdopodobienstwa rozktadu zagregowanego) — miedzy 11,7% a 15,3% (przy prognozie
centralnej rownej 13,6%). Typowe scenariusze dla inflacji w 2024 r. sugeruja, ze powinna sie
ona zawiera¢ w przedziale 4,9%-9,2%, przy prognozie centralnej réwnej 6,8%.

Tendencje wskaznikébw makroekonomicznych, nie odbiegajg w sposdb znaczgcy od siebie, na
podstawie powyzszych prognoz dotyczacych Inflacji CPl mozna réwniez zatozy¢ dalszy wzrost,
cho¢ juz nie tak dynamiczny, jak w 2022r., wskaznika zmiany cen produkcji budowlano-
montazowej. Z uwagi jednak, ze bedzie to dalszy wzrost, cho¢ by¢ moze nie tak dynamiczny,
wcigz bedzie miat wptyw na koszty realizacji Inwestycji.

Biorgc pod uwage prognozy centralne inflacji CPI Wykonawca bedzie uprawniony do ztozenia
wniosku 0 zmiane wynagrodzenia po ziszczeniu sie warunku przekroczenia wzrostu cen
materiatow i kosztow o ponad 20% dopiero pod koniec drugiego roku realizacji Inwestycji (o ile
spetnig sie te prognozy).

Tak dlugi okres, uptywajgcy do pierwszej mozliwej waloryzacji wynagrodzenia, stoi w
sprzecznosci z celami przepisu Pzp. Odwotujgcy wskazuje, ze ustawodawca wprowadzajgc w
dniu 11 wrzesnia 2019 r. do ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzek wprowadzenia
klauzul waloryzacyjnych, ustanowit taki obowigzek w przypadku uméw zawieranych na okres
dluzszy niz 12 miesiecy. Zgodnie z ust. 2 pkt 1 Pzp zamawiajgcy okresla poczgtkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia, ale w praktyce ust. 3 wyznaczyt granice tej swobody, jesli
postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia przedtuza sie ponad 180 dni. Nastepnie, w dniu
07 pazdziernika 2022r. Ustawodawca wprowadzit kolejng zmiane do ustawy Pzp — skracajg
okres trwania umowy na roboty budowlane, dostawy i ustugi, ktére obejmuje obowigzek
wprowadzenia postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy (podwykonawcy) do 6 miesiecy. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Ustawodawca
uznat, ze zmiana okolicznosci zewnetrznych, ktére mogg utrudnia¢ wykonanie zamdéwienia
publicznego, moze nastgpi¢ juz w ciggu szesciu miesiecy wykonywania umowy.
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Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze limit wzrostu cen materiatéw i kosztow
realizacji, okre$lony przez Zamawiajgcego na ponad 20%, uprawniajacy Wykonawce do
ztozenia wniosku o zmiane wynagrodzenia, zostat ustanowiony w sposéb sprzeczny z celem
przepisu Art. 439 Pzp, w sposob, ktéry uniemozliwi, bgdz znaczgco utrudni waloryzacje
wynagrodzenia Wykonawcy.

Nalezy réwniez zwrdcié uwage, ze w sytuacji, gdy ryzyko wzrostu cen materiatéw i kosztow
realizacji w zakresie do zmiany w wysokosci 20% zostaje w catosci przerzucone na Wykonawce,
a takze fakt, ze nawet prognozy profesjonalnych prognostéw, na podstawie ktérych zostaty
sporzgdzone prognozy NBP, roznig sie pomiedzy sobg (dla roku 2023r. — od 11,7% do 15,3%,
dla roku 2024r. od 4,9% do 9,2%), kazdy z wykonawcéw bedzie mdgt inaczej identyfikowaé
ryzyko wzrostu cen, co moze prowadzi¢ do ztozenia nieporéwnywalnych ofert, a tym samym
naruszenia art. 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzi¢
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow w zgodnosci z przepisami ustawy
Pzp. Dysproporcja pomiedzy poszczegolnymi ofertami zaleze¢ bedzie od wartoéci, jakg dany
Wykonawca przyjmie przy kalkulowaniu oferty, skrajnie wiec moze ona stanowiC roznice
pomiedzy skalkulowaniem ryzyka wzrostu cen od 0% do 20%.

Cytujac Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2022 r. KIO 440/22:

,Nalezy takze podkreslic, ze instytucja waloryzacji cen ma w zatozeniu stuzyc¢ nie tylko
wykonawcom, ale takze zamawiajgcym. Przy czym nie chodzi tu tylko o to, Ze waloryzacja moze
prowadzi¢ takze do obnizenia wysokoS$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, ale rowniez o
to, ze okreSlenie przez zamawiajgcego uczciwych zasad zmiany wysokoSci wynagrodzenia,
pozwala wykonawcom na skalkulowanie ceny oferty bez doliczania do niej kosztow ryzyka
wzrostu cen. Oczywistym jest bowiem, ze w przypadku braku zapewnienia rzetelnych zasad
waloryzacji, racjonalnie kalkulujgcy swojg oferte wykonawca, aby nie poniesc straty i osiggngc¢
zysk z realizacji zamoéwienia publicznego, musi uwzgledni¢ w cenie oferty m.in. ryzyko
wynikajgce ze wzrostu cen na rynku. Tymczasem dla zamawiajgcego bardziej korzystna jest
sytuacja, gdy bedzie on dokonywat ewentualneqo podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy w
wysokosci wynikajgcej z rzeczywisteqo wzrostu cen okresSlonego wq ustalonych wskaznikow,
np. w_komunikacie GUS, niz gdyby musiat ponosi¢ te koszty (ewentualnego wzrostu cen) w
wysokosci wynikajgcej wytgcznie z teqo, jak wybrany wykonawca ocenit ryzyko w tym zakresie i
jakg dodatkowg kwote w_zwigzku z tym uwzglednit w_cenie oferty. W pierwsze] z
przedstawionych sytuacii, zamawiajgcy moze w ogdle unikng¢ ponoszenia wyzszych kosztow,
jesli_do wzrostu cen nie dojdzie albo bedzie ponosit koszty teqo wzrostu w_wysokoSci
wynikajgcej z obiektywnych wskaznikow. Natomiast w_drugiej z przedstawionych sytuaciji
zamawiajgcy z qory poniesie koszty przewidywaneqo przez wykonawce wzrostu cen — w _postaci
wyptaty wynagrodzenia rowneqo cenie oferty — nawet jesli przewidywania te sie nie potwierdzg,
a _ponadto poniesie je w wysokosci, jakg ustalit sam wykonawca, kierujgcy sie w tym zakresie
znanymi tylko sobie regutami kalkulacji ceny oferty. Dlatego tez instytucja waloryzacji nie
powinna by¢ postrzegania jako stuzgca wylgcznie interesom wykonawcow, ale takze jako
korzystna dla zamawiajgcych. Tym bardziej zatem postanowienia projektu umowy powinny by¢
formutowane w sposoéb odzwierciedlajgcy sytuacje na danym rynku i umozliwiajgcy dokonanie
zmiany wysokoSci wynagrodzenia stosownie do rzeczywistych zmian cen materiatow Ilub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.” (podkreslenie Odwotujgcego)

Nalezy zauwazy¢ trafnos¢ stanowiska KIO, wskazujgcego korzy$¢ dla Zamawiajgcego w
sytuacji, gdy do ceny ofertowej nie jest doliczane ryzyko wykonawcéw zwigzane z mozliwoscig
wzrostu cen, a wynagrodzenie wykonawcy jest zmieniane tylko w przypadku faktycznej zmiany
cen realizacji umowy, w oparciu o ogolnodostepne i obiektywne wskazniki.

Ponizej Odwotujgcy zamieszcza wykres wskaznikdw cen produkcji budowlano-montazowej w
kolejnych miesigcach z ostatnich 5 lat:
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Zrédfo:
http://swaid.stat.gov.pl/Ceny dashboards/Raporty predefiniowane/RAP DBD CEN 30.aspx

Wskazniki cen produkcji budowl. azowej - miesiecznie
Rok: 2017 - 2022

Jednostka terytorialna: Polska
Rodzaj informacji: analogiczny okres poprzedniego roku = 100

WskazZniki cen produkcji budowlano-montazowej - miesiecznie
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Wykres 4 — Zmiany cen produkcji budowlano-montazowej (w stosunku do analogicznego miesigca poprzedniego roku) w okresie od
1 2017r. do XII 2022r.

Wykres obrazuje wartosc, o jakg zmienity sie ceny produkcji budowlano-montazowej w stosunku
do cen do analogicznego miesigca poprzedniego roku.

Czerwong linig zostata oznaczona wartos¢ 105, ktéra oznacza, ze wartos¢ cen w miesigcu
biezgcego roku stanowi 105% wartosci cen w tym samym miesigcu poprzedniego roku.

Z zatgczonego wykresu wynika, ze pokazywanym okresie od stycznia 2017r. do wrzesnia
2021r. roczne wzrosty cen nigdy nie przekraczaty wartosci 5%. Sytuacja, ktéra miata miejsce po
wrzesniu 2021r. tj. sytuacja, w ktorej roczne wzrosty cen w okresie od wrzesnia 2021r. do
grudnia 2022r. osiggaty poziom az do 16%, powinna zosta¢ uznana za nadzwyczajng, stad
poziom wzrostow cen nie powinien by¢ uznawany za warto$¢ porownawczg.

Odwotujgcy uwaza, ze przyjecie granicy 5% wzrostu cen, w odniesieniu do sytuacji, w ktorej
ceny ksztattowaly sie na stabilnym poziomie, stanowi juz roztozenie ryzyka wzrostu cen miedzy
Zamawiajgcego a wykonawce, gdyz w okresie stabilizacji tak wysoki wzrost nie byt notowany.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o ustalenie progu uruchamiajgcej waloryzacje od 5 % a
nie 20 % wzrostu cen.

b) Bledne i nieadekwatne odnoszenie si¢ do samej zmiany wskaznika GUS z
pominieciem zmiany cen w zwiazku z realizacjg zamoéwienia.

Wskaznik zmian cen produkcji budowlano-montazowej pokazuje zmiany cen nastepujace w
danym okresie czasu. Zawsze, gdy wskaznik ma wartos¢ dodatnig (lub powyzej wartosci 100)
oznacza to, ze ceny wzrosty w stosunku do badanego okresu. Warto$¢ ujemna wskaznika (lub
ponizej wartosci 100) oznacza, ze ceny w badanym okresie spadty. Zastosowana przez
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Zamawiajgcego propozycja porownywania wielkosci samych wskaznikow uzaleznia zmiane
wynagrodzenia od zmiany dynamiki zmian cen, natomiast nie odnosi sie do faktycznych zmian
cen.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosi aby waloryzacja dotyczyta zmiany ceny
materiatow lub kosztéw w oparciu o wskaznik cen produkcji budowlano-montazowej a nie samag
zmiane wskaznika. Chodzi o poréwnanie cen i kosztow realizacji zamowienia z momentu
ztozenia oferty do cen z momentu ustalania waloryzacji. Aktywatorem do zmiany powinna by¢
zmiana wskaznika 0 5 % (zamiast przewidzianej 20%) lecz zmiana powinna obejmowac zmiane
ceny (nie wskaznika) materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowienia (literalne
brzmienie art. 439 ust 1 i ust 2 pkt 1 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o doprecyzowanie §13 ust. 2 pkt 2 i 3 Umowy w sposob
wskazany w czesci Il Odwotania.

c) Niezasadne wylaczenie waloryzacji w przypadku przediuzenia czasu realizacji
umowy

Odwotujgcy nie widzi podstaw prawnych ani uczciwych zasad rozkfadania ryzyka inwestycji
pomiedzy stronami w ramach ktorych miatby ponosi¢ wszelkie negatywne ryzyko zmiany cen w
okresie, w jakim umowa ulegnie przedtuzeniu nie z jego winy.

Nalezy wzig¢ pod uwage iz w trakcie realizacji inwestycji istnieje mozliwos¢ natrafienia na
niezinwentaryzowane warunki gruntowe, braki lub btedny przekazanej Wykonawcy
Dokumentacji Projektowej, mozliwos¢ wstrzymania inwestycji przez organy nadzoru
budowlanego. Wdéwczas moze dojs¢ do przedtuzenia czasu realizacji umowy, mimo iz
wykonawca dochowa petnej starannosci po swojej stronie. Zamawiajgcy probuje w catosci
ryzyko takich okolicznosci przerzuci¢ na wykonawce nakazujac mu woéwczas ponoszenie w 100
% ryzyka zmiany cen materiatow lub kosztéw.

Odwotujgcy wskazuje ze o ile Zamawiajgcy zawsze ma silniejszg pozycje kontraktowg z uwagi
na fakt, iz to on gospodarzem postepowania, o tyle ksztattowanie warunkéw przysztej umowy
nie ma charakteru absolutnego i niczym nieograniczonego.

W $8lad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje sie, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego potrzebami nie
oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw
umowy), ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek uksztaftowac stosunek prawny w granicach
okre$lonych trescig art. 3531 oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg
by¢ sprzeczne z witasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspoizycia
spotecznego. Wiasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumiec¢ jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktore stanowig o jego istocie. " (wyrok KIO z dnia
6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlegaC umowa o zamodwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chronié¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.

Umowa w zaden sposob nie chroni interesow Wykonawcy w momencie, w ktérym zostaje on
pozbawiony prawa do waloryzacji cen w sytuacji zmian cen na rynku w sposob, w jaki nie mégt
on sie od niego uchroni¢c na etapie sktadania oferty. Nierownym rozktadem ryzyka
kontraktowego jest przede wszystkim obarczanie wykonawcy wszelkg odpowiedzialnoscig za
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zmiany makroekonomiczne w potgczeniu z koniecznoscig przedtuzenia czasu realizacji umowy z
przyczyn, za jakie wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Wobec naruszenia podstawowych zasad ksztattowania stosunku prawnego a przez to
wytgczenie i wypaczenie sensu wprowadzenia art. 439 ustawy Pzp do porzadku prawnego,
Odwotujgcy wnosi o modyfikacje §13 ust. 2 pkt 7 Umowy w sposéb wskazany w czesci Il
Odwotania.

d) Ustalenie zbyt niskiego limitu gérnego waloryzacji

Znamienne rowniez jest to, ze ustalany limit gorny mozliwosci zmian wynagrodzenia nie
powinien by¢ ustalany wylgcznie w odniesieniu do planéw finansowych czy obecnych
mozliwosci Zamawiajgcego. Ryzyko zmian waloryzacyjnych jest nie tylko ryzykiem wykonawcy
ale poprzez wprowadzenie jako elementu obligatoryjnego do umoéw, jest tez ryzykiem
Zamawiajgcego wobec czego ustalanie limitdw na zbyt niskich i odstajgcych od panujgcych
warunkow i poziomu wzrostu cen jest naruszeniem przepisu art. 439 ust 1 i 2 ustawy Pzp.

Na marginesie zaznaczamy, ze ustalanie zbyt niskiego limitu gérnego mozliwosci zmiany
wynagrodzenia nie moze by¢ konwalidowane mozliwosciami finansowymi przy tez planami
finansowymi Zamawiajgcego. Z

godnie z wyrokiem KIO z dnia 25.05.2022 r., KIO 1151/22: ,wykonanie obowigzku z art. 439
ustawy Pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem charakteru danego przedmiotu zaméwienia
ale réwniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego w sposoéb nieprowadzgcy do wypaczeniu
celu ww. przepisu. (vide: wyrok KIO z dnia 10 wrzesnia 2021 r. sygn. akt KIO 2355/21)".

W momencie kiedy limit wpisuje sie w plan finansowy Zamawiajgcego ale jednoczesnie wypacza
sens klauzuli bo jest zbyt niski w realiach rynkowych to tym stanowi naruszenie przepisu art. 439
ust 2 pkt 4 Pzp. Jezeli przy obecnej tendencji zmiany cen i materiatdw limit taki zostanie
osiggniety juz w pierwszym roku realizacji (wg prognoz NBP) podczas, gdy umowa zostata
zawarta na okres 36 miesiecy to przerzucenie wiekszosciowego ryzyka zmiany cen na
wykonawce nie spetnia celu, jaki istnieje w zwigzku z wprowadzeniem mechanizméw
obligatoryjnej waloryzacji uméw.

Majac na uwadze powyzsze, wnosimy o dokonanie zmian jak w czesci Il Odwotania.

Zatgczniki: Podpisany certyfikatem wystawionym dla Magdalena
1. pe’rnomocnictwo Marciniak (Certyfikat kwalifikowany). Utworzony w dniu:

. odpis z KRS
. dowdd uiszczenia optaty od odwotania
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4. dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa
5. dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego
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